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INTRODUCTION GENERALE

1. Principes directeurs, concrétisation des logiques d’action. La justice pénale des
mineurs délinquants est le fruit de choix, entre des valeurs parfois contradictoires :
¢ducation, répression, et prévention. Les principes directeurs de la justice pénales des
mineurs constituent le prolongement de ces choix, et donc la traduction des orientations
politiques prises par le 1égislateur. Mais si les réformes législatives sont fréquentes en
la matiére, et parfois dictées par des considérations médiatiques ou populistes’, les
principes directeurs conservent dans I’ensemble une certaine stabilité. Autrement dit,
les principes directeurs affichent parfois une logique sensiblement différente de celle
des reégles techniques, posant évidemment des difficultés en termes de cohérence.
L’étude des principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants a
précisément vocation a aborder cette matiére sous 1’angle des grandes évolutions et des
grands principes, et non sous 1’effet des incessantes modifications législatives. Mais,
avant d’aborder plus précisément la problématique posée par ce sujet (§ 2), il convient

d’apporter certaines clarifications terminologiques (§ 1).

§ 1. Les clarifications terminologiques du sujet

2. Enfant ou Mineur. S’agissant du sens du premier mot « enfant » on peut en trouver
deux dans le dictionnaire du vocabulaire juridique. L’un dépend du lien de filiation et

I’autre, de 1’age.

' Ch. LAZERGES, « Un populisme pénal contre la protection des mineurs », in La frénésie sécuritaire.
Retour a l’ordre et nouveau contréle social, La Découverte, 2008.
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Premierement, [ 'enfant est défini comme « descendant au premier degré, fils ou fille,
sans considération d’dge” ». La qualification de « descendant » est définie relativement
a une génération antérieure. L’enfant constitue ainsi une notion relativisée puisque I’on
est le «descendant de » quelqu’un. Entre ascendant et descendant se trouve
nécessairement le lien de filiation® qui est le centre de gravité du premier sens du mot
enfant et qui ne varie pas selon 1’age, puisque tout enfant, quel que soit son age, est
toujours celui des parents. D’aprés cette approche avec une connotation familiale,
certains auteurs préférent I’emploi du mot « enfant » en matiere de famille, de filiation
ou d’autorité parentale® oul le lien de filiation joue un role déterminant. Cependant ce
n’est pas le cas de I’autre sens du mot enfant.

Le second sens du mot enfant est assimilé a celui de mineur’, notion juridique qui
représente les individus n’ayant pas atteint 1'dge de la majorité®. 1l en résulte que 1’age
constitue un élément déterminant qui délimite la catégorie du mineur. En France, le
Code pénal de 1810 fixait la majorité pénale a 16 ans et par la loi du 12 avril 1906, la
majorité pénale a été repoussée a 18 ans’. Cependant, 1’ordonnance du 2 février 1945
relative a I’enfance délinquante® et 1article 122-8 du Code pénal ne prévoit pas

explicitement la majorité pénale’. De son c6té, la majorité civile a été portée de 21 (art.

> G. CORNU, Vocabulaire juridique, V° Enfant, PUF, 11 éd., 2016, p. 400.

3 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2 éd., 2014, n° 5, p. 3.

* Ibid.

> G. CORNU, /oc. cit.

® Ibid, p. 654.

"R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problemes généraux de la science criminelle, Droit
pénal général, Tome 1, Cujas, 7 éd.,1997, n° 630, p. 795 ; F. DESPORTES et L. LAZERGES-
COUSQUER, Droit pénal général, Econmica, 16 éd., 2009, n° 653, p. 631 ; J.-H. ROBERT, « Les quatre
cents coups des mineurs leur seront rendus au centuple », JCP G 2012, n® 346, p. 582.

¥ Elle est, selon certains auteurs, la charte de I’enfance délinquante, v. R. MERLE et A. VITU, op. cit.,
n° 630, p. 796; J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, Le droit pénal des mineurs : Que sais-je ?, PUF, 4
éd., 2001, p. 60.

’ Rapport A. VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications rassemblées et
innovations fondamentales : 70 propositions, La Documentation frangaise, 2009, p. 83. Sa proposition
n° 7 préconise ainsi « I’inscription dans le Code de la justice pénale des mineurs de I’age de la majorité
pénale fixé a 18 ans », p. 84.
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388 C. civ. de 1804) a 18 ans par la loi du 5 juillet 1974'°. Actuellement, le seuil frangais
de la majorité tant pénale que civile se situe a 18 ans et il correspond a la préconisation
de la Convention internationale des droits de I’enfant dont I’article 1 stipule que « au
sens de la présente Convention, un enfant s’entend de tout étre humain 4gé de moins de
dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la 1égislation qui lui est
applicable »''. Dans ce second sens on confond la notion d’enfant avec celle de mineur.

La Convention internationale des droits de I’enfant (1989) privilégie le mot « enfant»
qui est défini d’emblée dans son article 1%, alors que 1’ensemble de régles minima des
Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs (1985), plus connu
sous de nom de « Reégles de Beijing », préfére le terme « mineur » pour désigner un
enfant ou un jeune'”.

Ces deux conceptions trouvent leurs partisans respectifs au niveau du droit
international par rapport auquel I’attitude du droit interne est équivoque. Premiérement,
pour évoquer 1’auteur de I’infraction la loi du 22 juillet 1912 emploie alternativement
ces deux termes'’, mais ce n’est pas le cas de I’ordonnance de 1945 dont ses articles
donnent la préférence au terme « mineur », méme si elle porte le nom de « enfance
délinquante ». Secondement, en ce qui concerne I’appellation des organes spécialisés

auxquels la loi de 1912 accorde le nom « tribunaux pour enfants et adolescents' »,

' Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1020, p. 617; Ch. LAZERGES, V° Mineur, in
Dictionnaire de la violence, PUF, 2011, p. 923.

""11 définit le sujet protégé par la CIDE. Sur I’interprétation de cet article, v. A. GOUTTENOIRE et
autres, « La Convention internationale des droits de I’enfant, vingt ans aprés. Commentaire article par
article », Dr. Fam. 11/2009, p. 16 ; D. FASQUELLE et C1. BRUNETTI-PONS, « Pour la protection des
personnes dans 1’dge fragile et vulnérable de [’enfance et de I’adolescence », Dr. Fam. 04/2014, p. 6.
2V, son article 2.2 (a).

B Ex., I’alinéa 1% de I’article 1°" utilise le mot « mineur », alors que I’alinéa 2 du méme article emploie
le mot « enfant ». On peut trouver le méme cas a I’article 4.

' Les premiéres juridictions spécialisées pour mineurs, v. Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit.,
n° 1441, p. 927.
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I’ordonnance de 1945 utilise, a son tour, alternativement ces deux termes' pour les
nommer comme juge des enfants, tribunal pour enfants ou cours d’assises des mineurs.

Face a cette ambiguité de la terminologie du droit interne, la commission présidée
par M. le recteur A. VARINARD préconise de remplacer le mot de « enfant » par celui
de « mineur » dans la proposition n° 2 du rapport remis au garde des Sceaux le 3
décembre 2008, puisque ce premier ne peut ni refléter la réalité criminologique
d’aujourd’hui ni s’adapter a des adolescents qui ne sont pas considérés comme des
enfants'®. Or certains juristes s’y opposent au motif d’harmoniser le droit interne avec
la Convention internationale des droits de 1’enfant,'” mais non avec les Régles de
Beijing.

Malgré ce débat on remarque que le Code pénal adopte le mot « mineur ». Dans le
domaine pénal ou le principe de la légalité s’'impose il est judicieux d’employer un
terme précis comme celui de « mineur »'® qui sert a déterminer la constitution de
I’infraction, le poids de la responsabilite, la nature de la réponse et le déroulement de
la procédure. L’ordonnance de 1945 relevant du droit pénal au sens large, aurait di
choisir le mot mineur. De plus, I’article 122-8 du Code pénal prévoit que « les
"mineurs" capables de discernement sont pénalement responsables (...) dans des
conditions fixées par une loi particuliere qui détermine les mesures (...) dont ils peuvent

faire ’objet ». Cela étant, cette loi a pour objet les mineurs capables de discernement.

"> A. VARINARD, « La justice pénale des mineurs : une justice a réforme », in Justices et droit du
proces : Du légalisme procédural a I'humanisme processuel, Mélanges S. GUINCHARD, D., 2010, p.
999.

'® Rapport A. VARINARD, op. cit., p. 53, 55; du méme auteur, ibid.; selon une recherche sociologique
I’age moyen des auteurs au moment des faits est de 15.7 ans, v. V. LE GOAZIOU et L. MUCCHIELLI,
La violence des jeunes, Champ Social, 2009, n°® §89.

7c. LAZERGES, « Lectures du rapport Varinard », RSC 2009, p.227; Rapport A. VARINARD, ibid.,
p. 53 ; D. ATTIAS, Point d’information. Réflexions sur I’avant-projet de loi dénommé « Code de la
Jjustice pénale des mineurs » daté du 30 mars 2009, Rapport d’information présenté a 1’ Assemblée
générale des 15 et 16 mai 2009, Conseil national des barreaux, p. 3.

' Par rapport au sens du mot « mineur », celui du mot « enfant » est imprécis et vague, v. J. COSTA-
LASCOUX, « Histoire dans la notion d’intérét de I’enfant dans le droit des mineurs », in De quel droit ?
De I'intérét...aux droits de I’enfant, Cahiers du C.R.1.V. 01/1988, p. 164-165.
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La présente étude aborde les principes directeurs du champ pénal régi par cette loi. Pour
étre en accord avec le Code pénal et respecter le principe de la 1égalité, il nous serait
préférable d’employer le mot « mineur » dans le domaine de la justice pénale des

mineurs délinquants.

3. La justice pénale des mineurs délinquants : domaine. Actuellement, dans le
domaine que la présente étude appelle la " justice pénale " pour englober le droit pénal
de fond et de procédure, le statut du mineur présente un dualisme, puisque ce « petit
d’homme »'? peut étre soit victime soit auteur de I’infraction pénale®®. La protection
des mineurs victimes est apparue au XIX" siécle. Laquelle se traduit d’abord par le droit
pénal substantiel, qui considére la minorité de la victime comme une circonstance
aggravante” ou un élément matériel spécial”> de 1’infraction, puis par le droit pénal
procédural qui renforce les droits processuels des mineurs victimes™.

En ce qui concerne le traitement des mineurs délinquants on peut remonter a 1’époque
romaine ou le mineur était considéré comme un adulte en réduction ou en miniature.
En conséquence, les peines infligées aux mineurs délinquants n’étaient pas spécifiques,
mais atténuées par rapport a celles appliquées aux majeurs délinquants®*. Cette
conception et son effet régnaient aussi sur le droit médiéval et celui de 1’Ancien

Régime®. Depuis les XVII® et XVIII® siécles apparait un nouveau regard sur le mineur

7. Hauser, « des petits ou des d'hommes », in L'enfant et les conventions internationales, PUL, 1996,
p. 471.

2 J-C. SAINT-PAU, « La capacité pénale de I’enfant », in Le droit et les droits de I’enfant, Champs
Libres, n° 6, L’Harmattan, p. 87 ; J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, op. cit., p. 4; J.-F. RENUCCI, « Le
droit pénal des mineurs entre son passé et son avenir », RSC 2000, p. 80 - 81.

2 par exemple, le harcélement sexuel sur un mineur de 15 ans, C. pén. art. 222-33.

22 par exemple, le délaissement d’un mineur de 15 ans, C. pén. art. 227-1.

2 Sur la présentation détaillée du mineur victime, v. Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n°
1574 et s., p.1043 et s.; Ph. BONFILS, « L'évolution de la protection pénale des mineurs victimes », AJ
pén. 2014, p. 10 et s.

** Ph. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969, n° 44 et s., p. 59 et s.; J.-M. CARBASSE avec
la collaboration de P. VIELFAURE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF, 3 éd., 2014,
n° 22, p. 52.

> J-M. CARBASSE avec la collaboration de P. VIELFAURE, op. cit., n° 126, p. 262 et 263.

5
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un « adulte en devenir ayant des besoins propres »*°. Cela signifie I’émergence de la
notion de « minorité », une période de la naissance a la majorité?’, qui peut étre
découverte par les deux aspects différents. Philosophiquement, la minorité signifie qu’a
cause du manquement de pleine maturité les mineurs sont incapables de comprendre la
loi dont le but est de définir le domaine de la liberté, et d’en faire le guide de leur
comportement®®. Elle peut aussi, d’un point de vue psychologique, étre un état mental
vulnérable et impulsif qui s’exprime par le comportement irréfléchi et égocentrique a
la face de la provocation du monde extérieur™. Avec la notion de minorité, les mineurs
délinquants font 1’objet d’un régime spécifique®® qui consiste a les éduquer, mais pas a
les réprimer : d’ou des réponses pénales hors de la peine, telles que les mesures de
rééducation de la loi des 25 septembre et 6 octobre 1791 portant code criminel’'. Au
début du XX° siécle, avec la pénétration des théories de la défense sociale et de la
défense sociale nouvelle dans la doctrine pénale, la connaissance de la personnalité du
mineur est mise en avant’”. Par conséquence, la spécificité de la justice pénale des
mineurs délinquants est étendue a la procédure afin de mieux comprendre ces derniers.
Voient ainsi le jour des innovations procédurales telles que les juridictions spécialisées
créées par la loi du 22 juillet 1912 ou par I’ordonnance de 1945,

A travers ces présentations sommaires d’une évolution du traitement des mineurs

délinquants on voit /’émergence progressive de [’autonomie du droit pénal des

**D. YOUF, Juger et éduquer les mineurs délinquants, DUNOD, 2009, p.12.

7 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 17 ets., p. 7 ets.

*D. YOUF, op. cit., p. 20 et s.

¥ J. CHAZAL, L enfance délinquante, PUF, 11 éd., 1983, p. 56.

% P. MILBURN, Quelle justice pour les mineurs ? Entre enfance menacée et adolescent menagante,
Erés, 2009, p. 16.

I Ph. ROBERT, op. cit., p.71; depuis cette loi le mineur délinquant est soumis a un régime spécial, v.
M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Cujas, 3 éd., 1981, p. 70.

2 P. MILBURN, op. cit., p. 54 et s.; M. ANCEL, ibid., p. 220 - 221.

3 R. OTTENHOF, « La spécialisation des fonctions et des juridictions en droit pénal des mineurs », in
Droit pénal contemporain, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 408.

6



INTRODUCTION GENERALE

mineurs>* : de la peine (ou bien responsabilité pénale) atténuée a la procédure
spécifique en passant par les réponses pénales non-punitives. Ces trois volets sont
confirmés par I’article 122-8 du Code pénal, qui prévoit que « les mineurs capables de
discernement (...) ont été reconnus coupables, dans des conditions fixées par une loi
particuliere qui détermine les mesures de protection (...) dont ils peuvent faire I’objet.
Cette loi détermine également (...) les peines (...), en tenant compte de ’atténuation de
responsabilité ». La loi particuliére citée par Darticle 122-8 du Code pénal est
I’ordonnance de 1945. Son législateur, qui avait eu conscience que « il est peu de
problémes aussi graves que ceux qui concernent la protection de I’enfance, et parmi
eux, ceux qui ont trait au sort de I’enfance traduite en justice. La France n’est pas assez
riche d’enfants pour qu’elle ait le droit de négliger tout ce qui peut en faire des étres
sains », a ainsi regroupé les régles pénales concernant les trois volets précités®. Cela
signifie que le traitement judiciaire des mineurs délinquants ne dépend plus de regles
pénales congues pour les majeurs délinquants dans le domaine régi par 1’ordonnance de
1945. On y voit qu’une autonomie plus complete que celle d’hier est tout d’abord
produite, puis consacrée’® par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 29 aofit
2002*" avec la consécration du dixiéme principe fondamental reconnu par les lois de la

République (V. infra n° 50 et s.).

** Pour le détail, v. Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1352 et s., p. 833 et s., sur
I’autonomie du droit pénal des mineurs; n°® 1441 et s., p.927 et s., sur I’autonomie processuelle de celui-
ci; Ph. BONFILS, « L ‘autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement », AJ
pénal 2012, p. 312 et s.

> Comme les éléments généraux et spéciaux de I’infraction prévus par les régles pénales de droit
commun ne varient pas selon le caractére mineur ou majeur, I’ordonnance de 1945 n’intervient pas dans
le domaine de I’incrimination, mais dans les champs de la responsabilité pénale(Volet 1), des réponses
pénales(Volet 2) et du traitement procédural des mineurs délinquants(Volet 3), v. aussi, R. OTTENHOF, ,
« La spécialisation des fonctions et des juridictions en droit pénal des mineurs », in Droit pénal
contemporain, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 409 et notamment la note 20, p. 417.

*® Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1355, p. 840, n° 1361 , p. 848 - 849.

T Déc. n° 2002-461 DC, 29 aoit 2002, consid. 26 : « latténuation de la responsabilité pénale des
mineurs en fonction de 1’dge, comme la nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral des
enfants délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur personnalité, prononcées par une
Juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées, ont été constamment reconnues par les lois
de la République depuis le début du vingtiéme siecle ».
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4. Signification du vocable « principe ». Etymologiquement, le vocable « principe »
provient du mot latin principium, qui évoluait en passant par plusieurs étapes afin
d’arriver au sens contemporain du mot principe®®, dans lequel nous trouvons la
signification « commencement® », celle « qu’on a d’abord employé ; mais ensuite, &
force d’en faire usage, on s’en est servi machinalement, par habitude, et sans y attacher
d’idées™ ». Ce serait aussi le cas des pénalistes qui reprennent bien souvent, mais ne
définissent guére le terme « principe » dans leurs ouvrages pénaux”'. Le fait d’omettre
la définition témoigne plus ou moins de la difficulté en la matiére sémantique.
Toutefois, contrairement a ce phénomene pénal, des juristes non-pénalistes cherchent a
définir le mot « principe » afin de dévoiler le mystére qui I’entoure. Selon VERGES,
les méthodes opérées par les juristes non-pénalistes pour découvrir la notion de principe
peut étre classées en deux types: I'un « significations approximatives », 1’autre
« définitions multiples »**. Le premier consiste a fixer les contours de « principe »,
alors que le second tend a trouver ses diverses acceptions.

BOULANGER et OPPETIT sont les partisans du premier. Pour le premier les

principes (propositions directrices) se trouvant a 1’intérieur de I’ordre juridique, qui

¥ J.M. TURLAN, « Principes. Jalons pour [’histoire d’un mot », in La responsabilité a travers les Ages,
Economica, 1989, p. 115 et s.

%% Cependant, pour les romanistes le principe est un résultat ou une conséquence, v. F. MODERNE, «
principes fondamentaux, principes généraux. Actualité des principes généraux du droit », RFDA 1998,
p. 496. Selon cet auteur le langage juridique témoigne a profusion de I’opinion des romanistes, du méme
auteur, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », RFDA 1999, p. 723.

* CONDILLAC, Logique II, ch. VI, cité par A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la
philosophie, V° Principe, Vol. 2 : N-Z, PUF, 1999, p. 827.

“! En matiére pénale de fond, v. B. BOULOC, Droit pénal général, D., 23 éd., 2013, n® 100 et s., p. 99
ets. ; J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 20 éd., 2014, n° 56, p. 58 - 59 ; R. MERLE et A. VITU,
op. cit.,,n° 192 et s., p. 271 et s.; en matiere pénale de procédure, v. S. GUINCHARD et J. BUISSON,
Procédure pénale, Litec, 10 éd., 2014, n° 360 et s., p. 301 et s.; F. DESPORTES et L. LAZERGES-
COUSQUIER, Traité de procédure pénale, Economica, 4 éd., 2015, n° 222 ets., p. 119 et s.; J. PRADEL,
Procédure Pénale, Cujas , 18 éd., 2015, n® 372 et s., p. 317 et s.; B. BOULOC, Procédure Pénale, D.,
24 éd., 2014, n° 102 et s., p.89 et s.; Ph. BONFILS et C. AMBROISE-CASTEROT, Procédure pénale,
PUF, 2011, n° 248 ets., p. 163 ets.

*2 E. VERGES, La catégorie juridique des principes directeurs du procés judiciaire, thése Aix-Marseille
III, 2000, n°® 6 et s., p. 20 et s.
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peuvent non seulement servir a annoncer un effort doctrinal de synthése sur une
législation positive ou de construction sur une institution juridique, mais aussi étre
évoqués par le Code civil pour simplifier la référence que I’on donne a des régles
juridiques, constituent des ¢léments de 1’ordre juridique positif, régnent sur le droit
positif et en dirigent le développement™. Pour OPPETIT, premiérement, les principes
proviennent des exigences morales auxquelles le droit positif doit se conformer et se
trouvent ainsi a ’extérieur de 1’ordre juridique. Deuxiémement, les principes sont
I’effort doctrinal ayant pour but la représentation systématique du droit positif en ses
grandes tendances. Enfin, les principes signifient de véritables reégles de droit positif et

figurent soit dans la loi, soit dans la jurisprudence™.

Sous le second type de méthode, le mot « principe » est analysé en plusieurs sens
distinctes. Le nombre des sens varie selon ’auteur. Pour CORNU ils sont au nombre
de sept et suivants :

«1. régle ou norme générale, de caractére non juridique d’ou peuvent étre déduites
des normes juridiques ;

2. régle juridique établie par un texte en termes assez généraux destinée a inspirer
diverses applications et s’imposant avec une autorité supérieure ;

3. maxime générale juridiquement obligatoire bien que non écrite dans un texte
1égislatif';

4. nom donné a une maxime intransgressable ; régle tenue pour absolue ;

5. reégle générale qui doit, a défaut de texte spécial ou de dérogation particuliére,

régir une sorte de cas, par opposition a exception ;

# J. BOULANGER, « Principes généraux du droit et droit positif », in Le droit privé francais au milieu
du XX siécle, Mélanges G. RIPERT, t. 1, LGDJ, 1950, n° 2 et s., p. 52 et s.

* Rapport de M. OPPETIT, « Les principes généraux dans la jurisprudence de cassation », JCP E 1989,
Cahiers de droit de I’entreprise, n° 5, p. 14.
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6. ¢lément essentiel qui caractérise un régime, une Constitution ;
7. au sens de Montesquieu, ressort qui permet a un régime de fonctionner. » *°
En quéte de principes de droit la filiation philosophique ne peut étre négligée*®. Ainsi

a ces approches des juristes on ajoute volontiers celles des philosophes auxquelles
certains juristes font référence”’ et qui se fondent principalement sur deux aspects. Dans
le premier aspect qui est objectif et vient du point de vue de I’existence(Ontologie),
le principe signifie soit la source ou la cause d’action, soit 1’élément constitutif d’une
chose, alors que dans le second aspect qui est subjectif et concerne le point de vue de
la logique(Epistémologie) le principe est la proposition constituant le point de départ
de raisonnement™.

D’un co6té, parmi ces analyses déja présentées, les définitions multiples nous
enseignent plutot la classification des principes que le sens du mot « principe », tout en
nous apportant une nouvelle question sur les significations des mots «régle » et
«norme » ; d’un autre coté, ce qui nous intéresse n’est pas I’existence méme du droit,
mais le fondement du droit* pour lequel on a besoin des principes. Ceux-ci constituent,
selon le point de vue de la logique, le point de départ du raisonnement, au lieu de
I’expérience. A partir des principes les régles se déroulent et avec eux le 1égislateur lie
la loi a des intéréts mis en valeurs par la société ou I’Etat tels que la protection des

. . ~ . 50
droits de ’homme. De plus, les principes ne peuvent étre remis en cause™ car leur

*> G. CORNU, Vocabulaire juridique, V° Principe, PUF, 11 éd., 2016, p. 806.

¢ Ch. ATIAS, Philosophie du droit, PUF, 3 éd., 2012, n° 7, p. 22 - 23.

*7J. M. TURLAN, art. préc., p. 116 ; . BOULANGER, art. préc., n° 5, p. 56 ; H. BUCH, « La nature
des principes généraux du droit », RIDC 1962, p. 55 et s., notamment note 1, p. 75 ; J.-L. BERGEL,
Théorie générale du droit, D., 5 éd., 2012, n° 75, p. 104.

* A. LALANDE, op.cit., p. 827 et s.; A. COMTE-SPONVILLE, Dictionnaire philosophique, V°
Principe, PUF, 4 éd., 2013, p. 807 ; Imago Mundi, Encyclopédie gratuite en ligne, V° Principe,
http://www.cosmovisions.com/principe.htm, consulté le 12 sept 2016.

* La simple distinction de ces deux courants philosophiques, v. S. GOYARD-FABRE, Essai de critique
phénoménologique du droit, KLINCKSIECK, 1972, p. 289.

Y Cf A. COMTE-SPONVILLE, loc. cit. Selon cet auteur, le principe est « indémontrable ».
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discussion’' reviendrait a fragiliser la construction rationnelle et le contenu d’une loi,

sous-tendus par eux.

5. « Principes directeurs », choix et sens. Avant d’aborder le sens du terme « principes
directeurs » on va expliquer pourquoi il est sélectionné parmi d’autres. Dans le domaine
du droit, ’emploi du vocable « principe » peut, semble-t-il, étre distingué en deux cas.
D’abord, pour désigner tel ou tel principe on 1’associe a un autre nom qui décide tout
le sens de D’association comme le principe d’impartialit¢ ou de célérité. C’est
I’acception du mot « impartialité » ou « célérité », mais pas celle du mot « principe »,
qui compte. Dans le second cas il est qualifié¢ de 1’adjectif afin d’appeler un ensemble
des principes et de mettre en valeur son importance. Y apparaissent trois appellations
significatives °> qui sont respectivement les principes généraux, fondamentaux et
directeurs. La premiére évoque le débat classique en droit interne et européen’ sur la
place des principes généraux dans la hiérarchie des normes, leurs sources d’inspiration,
leur portée ainsi que la 1égitimité d’y recourir en I’absence de texte. La deuxi¢me est
évoquée par les préambules des Constitutions de 1946 et de 1958 qui font référence aux
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République™. On voit que ces deux
appellations ont leurs problématiques respectives. Ainsi, nous avons choisi comme titre

de la présente étude la derniére appellation, " principes directeurs ", qui a ét¢ introduite,

> A. LALANDE, op. cit., p. 828.

>* Une quatriéme qui apparait dans le domaine philosophique, est « principes fondateurs », v. S.
GOYARD-FABRE, op. cit., p. 287.

>> Comme cela n’entre pas dans le champ de la présente étude, nous ne proposons pas une bibliographie
détaillée. Pour le droit interne, v. seulement J.-L. BERGEL, op. cit., n° 69 et s, p. 97; pour le droit
européen, v. seulement F. SUDRE, Droit européen et international des droits de [’homme, PUF, 11 éd.,
2012, n° 98 et s., p. 144 et s.

>* Pour certains auteurs, ils sont les principes généraux a valeur constitutionnelle, v. J.-L. BERGEL, op.
cit.,,n° 78, p. 107; G. MORANGE, « Une catégorie juridique ambigué : les principes généraux du droit »,
RDP 1977, p. 771 - 772.
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dans le Code de procédure civile en 1975, au premier rang des dispositions liminaires™.
Pour autant, I’expression « principes directeurs » se retrouve aussi chez les pénalistes.

S’agissant du sens de 1’expression « principes directeurs », contrairement au cas du
mot « principe », certains pénalistes s’efforcent, cette fois, de lui donner une définition.
D’une part, dans le traité de procédure pénale de F. DESPORTES et L. LAZERGES-
COUSQUIER, les principes directeurs sont ainsi définis comme « 1’ensemble des regles
fondamentales, d’une valeur supérieure, formant 1’armature nécessaire d’un proces
pénal respectueux des droits de la personne » °° ; d’autre part, selon la définition
proposée par le Professeur PRADEL qui se fonde sur les efforts de la thése d’ Etienne
VERGES, les principes directeurs sont « des idées générales a valeur normative fondées
sur la morale ou I’utilité sociale, d’ou découlent diverses conséquences techniques,
elles-mémes normatives »°’

La premicre définition, qui met en valeur la souveraineté de la législation
supranationale et de la constitution, nous rappelle la source internationale et
constitutionnelle des principes directeurs. Cependant, par rapport a la premicre
définition la seconde correspond mieux a la connaissance philosophique du mot
« principe » que nous préférons, puisqu’elle utilise le mot « d’ou » qui signifie « point
de départ ». De plus, elle prend en compte /’aspect fonctionnel des principes directeurs
en renvoyant leur fondement « moral et social ». D’autres pénalistes voient le méme
aspect en considérant que les principes directeurs peuvent « éclairer le sens général
d’une régle technique concréte et en diriger, voire en corriger I’application »*®. En
outre, on observe que I’aspect fonctionnel est aussi mentionné par certains publicistes

et le Code de procédure civile. Ce dernier emploie le terme « principes directeurs » pour

3 S. GUINCHARD et autres, Procédure civile. Droit interne et européen du proces civil, D., 33 éd.,
2016, n° 46, p. 34.

® F_DESPORTES et L. LAZERGES-COUSQUER, Traité de procédure pénale, op. cit., n° 223, p. 120.
37 J. PRADEL, Procédure Pénale, op. cit., n° 372, p. 317.

¥ Ph. BONFILS et C. AMBROISE-CASTEROT, op. cit., n° 248, p. 163.
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former un tout cohérent et équilibré™, alors que les publicistes substituent I’expression
« principes directeurs » a celle de « principes généraux » afin de marquer les nouvelles
fonctions des principes généraux, concernant le gage de I’efficacité pratique du droit
dans son ensemble®. On rejoint aussi I’aspect fonctionnel sur lequel se fonde notre
proposition de la définition de I’expression « principes directeurs » : en permettant de
refléter et de concilier les différentes valeurs mises en jeu les principes directeurs
constituent /e bloc rationnel d’une loi qui en dirige le développement et en systématise
le contenu. L’intérét des principes directeurs s’inscrit dans le respect des valeurs
assurées par eux, qui permet au législateur d’assurer la cohésion des dispositions de la

loi.

§ 2. La problématique

6. Origine de la problématique. La réglementation de la justice pénale des mineurs
délinquants est renvoyée par 1’article 122-8 du CP a une « loi particuliére » qui est
actuellement 1’ordonnance de 1945°'. Celle-ci en constitue ainsi le texte de référence®.
Cependant, curieusement, on ne peut y trouver aucun chapitre consacré aux principes
directeurs®, a la différence du Code de procédure civile qui les consacre dans ses

articles 1 a 24%*, et du Code de procédure pénale dans lequel est intégré par la loi n°

*'S. GUINCHARD et autres, op. cit., n° 49, p. 36 ; G. CORNU et J. FOYER, Procédure civile, PUF, 3
éd., 1996, p. 456-457.

% F. MODERNE, « Légitimité des principes généraux et théorie du droit », REDA 1999, p. 739.

o1 J-H. ROBERT, Droit pénal général, PUF, 6 éd., 2005, p. 303 ; Ph. BONFILS, « Le droit pénal
substantiel des mineurs », AJ pénal 2005, p. 47.

62 C. BLATIER, La délinquance des mineurs. L enfant, le psychologue, le droit, PUG, 2 éd., 2002, p. 19,
not. 2.

% En mesurant que I’environnement juridique actuel est différent de celui de I’époque ou I’ordonnance
de 1945 était adoptée, la proposition n° 6 du rapport Varinard préconise 1’affirmation formelle des
principes directeurs de la justice pénale des mineurs dans le Livre premier du futur code. V. Rapport A.
VARINARD, op. cit., p. 58 et s.

64'S. GUINCHARD et autres, op. cit., n° 46 et s., p. 34.
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2000-516 du 15 juin 2000 un article préliminaire les reconnaissant™. Le silence des
textes de I’ordonnance de 1945 ne signifie pas qu’elle n’a pas ses propres principes
directeurs. Lorsqu’on lit son exposé des motifs®®, on voit que ’ordonnance de 1945 a
succédé a certains principes directeurs de la loi de 1912. Or, I’absence de déclaration
formelle des principes directeurs, signifie-elle que leur non-respect est possible et que
leur effectivité est par conséquence réduite ? Il semble que les réformes récentes de
I’ordonnance de 1945 nous ont donné une réponse affirmative. En raison de ces
réformes, la justice pénale des mineurs délinquants tombe, malgré I’intervention du
Conseil Constitutionnel depuis 2002, d’une part, dans /'opposition entre innovation et

tradition (A), et d’autre part, dans [’oscillation entre séverité et tolérance (B).

A. L’opposition entre innovation et tradition

7. Un exemple intéressant. A 1’occasion de I’un des séminaires mis en place par 1’école
doctorale « Sciences juridiques et politiques » de I’Université d'Aix - Marseille fin 2010
et portant sur le sujet de « Les aspects philosophiques du droit », le Professeur Christian
ATIAS parlait d’un cas marquant : il a été proposé respectivement aux étudiants en
France et aux Etats-Unis de suivre les cours pendant les fétes de fin d’année. La réponse
des étudiants américains était positive grace a son caractére innovant, mais négative en
France a cause du non-respect d’un principe traditionnel selon lequel les cours cessent
pendant cette période joyeuse. Nous y voyons I’opposition entre la présentation de
I’innovation et la maintenance de la tradition. Elle se situe aussi tant dans 1’ordonnance

méme de 1945 que dans ses propositions des réformes.

% Ph. BONFILS, E. VERGES et N. CATELAN, Travaux dirigés : Droit pénal et de procédure pénale,
théme n° 14, LexisNexis, 3 éd., 2013, p. 144.

% « Les principes directeurs qui ont inspiré la loi de 1912, institution d’une législation pénale pour les
mineurs, substituant aux mesures répressives des mesures d’éducation et de redressement, création d’une
juridiction spéciale pour juger les enfants, institution du régime de la liberté surveillée, n’ont point fait
faillite et leur abrogation n’a jamais été demandée. »
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8. Opposition entre innovation et tradition. Comme 1’ordonnance de 1945 s’inspire de
la politique criminelle sur la prévention du crime et sur le traitement des délinquants®’,
le régime protecteur et éducatif, I’adaptation de la mesure prise a la personnalité du
mineur, le juge des enfants et la continuité de son intervention dans le déroulement de
la procédure sont institués en tant que principes directeurs®®. La continuité de
I’intervention du juge des enfants présente un aspect innovateur de 1’ordonnance de
1945. Elle lui permet de prendre part au jugement de 1’affaire ou il a procédé a
I’instruction en raison de la meilleure connaissance de la personnalité du mineur®, mais
elle s’oppose au principe traditionnel se trouvant dans la procédure pénale pour les
majeurs délinquants et consistant a interdire au méme magistrat d’instruire d’abord et
de juger par la suite le méme dossier. Bien que cette originalit¢ de la compétence
contredise la tradition, elle a trouvé un soutien de tous les instants aupres des
spécialistes des différents domaines’. L’innovation, qui hier paraissait logiquement
interdite, mais acceptable, devient aujourd’hui intolérable. C’est le cas des réformes
récentes de I’ordonnance de 1945 qui ont apporté comme nouveautés notamment les

procédures rapides’' (instituées par la loi n°96-585 du 01 juillet 1996), le tribunal

7 M. ANCEL, op. cit., p. 103.

% J. CHAZAL, « Trente ans apres. L ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », RSC 1975, p. 891 -
892, il emploie le terme « principes fondamentaux » ; Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n°
1355, p. 840 - 841. V. infra n°® 68.

% M. ANCEL, op. cit., p. 220 - 221.

0 J. CHAZAL, art. préc., p. 892.

! Actuellement, 1’ordonnance a prévu quatre procédures rapides : 1°/ La convocation par officier de
police judiciaire aux fins de jugement (art. 5, art. 8-1 Ord. 1945), créée par la loi du 1% juillet 1996,
abrogée ensuite par la loi n°2011-939 du 10 aofit 2011 et reprise enfin par la loi n® 2016-1547 du 18
novembre 2016 ; 2°/ La comparution a délai rapproché (art. 8-2 Ord. 1945), créée aussi par la loi du 1*
juillet 1996 et modifiée par les lois de n°2002-1138 du 09 septembre 2002 et de n°2011-1940 du 26
décembre 2011. Sur la version initiale de ces deux procédures rapides, A. GIUDICELLI, « Présentation
des dispositions procédurales de la loi du ler juillet 1996 modifiant I’ordonnance du 2 février 1945
relative a l’enfance délinquante », RSC 1997, p. 29 et s.; M. RUFIN, Protection de la jeunesse et
délinquance juvénile, La Documentation frangaise, 1996, p. 16 - 17 ; 3°/ La convocation en justice (§ 8-
3 Ord. 1945), instituée par la 1oi n°2011-939 du 10 aotit 2011 pour remplacer la convocation par OPJ aux
fins de jugement ; 4°/ A ces trois procédures rapides s’ajoute une quatriéme, procédure de jugement a
délai rapproché (art. 14-2 Ord. 1945), créée par la loi n°2002-1138 du 09 septembre 2002 et modifiée
par les lois n°® 2007-297 du 5 mars 2007 et n°2011-939 du 10 aofit 2011. La loi de 2007 lui a donné un
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correctionnel pour mineurs (créé par la loi n°2011-939 du 10 aotit 2011), les sanctions
éducatives’* (figurant dans la loi n°2002-1138 du 09 septembre 2002) et les peines
plancher” (figurant dans la loi n°2007-1198 du 10 aodt 2007). Malgré cela, ces
réformes sont systématiquement suivies de critiques portant sur les dérogations aux
principes traditionnels de 1’ordonnance de 1945, a savoir sur la primauté de 1’éducatif
sur le répressif et sur la spécificité de la procédure pénale applicable aux mineurs’®.
Un texte remarquable comme 1’ordonnance de 1945 nécessite d’étre aménagé afin
d’éviter son vieillissement’ et, par-1a, répondre plus efficacement aux besoins d’une
société en perpétuel changement. En effet, depuis son entrée en vigueur, 1’ordonnance
de 1945 a été modifiée prés de cinquante modifications’® dont neuf pendant trois ans,
de 2010 4 2012"". Pour qu’elle puisse continuer & s’adapter a 1’évolution récente avec
I’augmentation en nombre de la délinquance juvénile ainsi que le caractére violent,

réitéré et collectif de I’infraction’®, 1a nouvelle réforme lui parait toujours indispensable.

nouveau nom, présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs. Sur les procédures rapides 3°,
4° et la loi de 2011, v. B. LAVIELLE et L. BELFANTI, « Loi du 10 aoiit 2011 et premieres
interrogations relatives a la justice des mineurs », Gaz. pal. 2011, p. 2702 - 2703.

2 Sur la présentation détaillée de ces sanctions, v. Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n°
1391 ets., p. 882 et s.

7 Sur ce mécanisme, v. J. PRADEL, « Enfin des lignes directrices pour sanctionner les délinquants
récidivistes », D. 2007, p. 2247 et s. ; E. GARCON, « Entre confiance et déconfiance a 1’égard du juge
pénal », JCP G 2007,1196, p.11 ets.

" N. BORVO COHEN-SEAT, Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de
législation, du suffrage universel, du Reéglement et d'administration générale sur le projet de loi de
programmation relatif a I’exécution des peines, Sénat, 2012, p. 33, qui parle de I’accumulation erratique
des réformes intervenues au cours des années 2010/2011; F. ARCHER, « La réforme du droit des
mineurs délinquants », Dr. Pénal 12/2011, étude 24 ; C. NEIRINCK, « La justice pénale des mineurs en
danger», Dr. fam. 07-08/2011, Repére n° 7 ; C. LAZERGES, « Lectures du rapport Varinard », RSC
2009, p. 226 et s.

3 J-F. RENUCCI, « Le droit pénal des mineurs entre son passé et son avenir », RSC 2000, p. 87.

7% Ph. BONFILS, Préface de 70 ans de justice pénale des mineurs, L'HARMATTAN, 2017, p. 8.

" Elles sont respectivement la loi n° 2010-201 du 02 mars 2010, la loi n°2010-242 du 10 mars 2010, la
loi n° 2011-267 du 14 mars 2011, la loi n°® 2011-337 du 29 mars 2011, la loi n°® 2011-392 du 14 avril
2011, laloin®2011-939 du 10 aolit 2011, la loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011, la loi n® 2011-1940
du 26 décembre 2011 et la loi n° 2012-409 du 27 mars 2012.

" J.-Y. RUETSCH, Prévenir la délinquance des jeunes : un enjeu pour demain, Rapport d’étape,
Ministére de la justice, 2010, p. 20 et s., qui énumére six tendances principales spécifiques a la
délinquance juvénile depuis 1945 et 5 évolutions récentes ; V. LE GOAZIOU et L. MUCCHIELLI, La
violence des jeunes, Champ Social, 2009, n® 17 et s., qui analysent 1’évolution de la fin des années 1950
a nos jours au vu des données statistiques ; J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, op. cit., p. 4-5; J.-F.
RENUCKCI, « La justice pénale des mineurs », Justices 1998, p. 111-112.
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Or, elle doit porter sur le respect des valeurs assurées par les principes directeurs, qui
stabilise le contenu de I’ordonnance de 1945. Cependant, sans la déclaration formelle
des principes directeurs dans 1I’ordonnance de 1945, le 1égislateur pourrait s’affranchir
des valeurs qu’ils protégent, et ainsi fait tomber la justice pénale des mineurs

délinquants dans 1’opposition entre innovation et tradition.

B. L’oscillation entre sévérité et tolérance

9. Les modéles judiciaires. S’agissant du traitement de la délinquance mineure,
idéologiquement et pratiquement, il existe deux mod¢les judiciaires fondamentaux, I'un
pénal (ou de justice) et I’autre, non-pénal (ou tutélaire, ou protectionniste)’”. Le premier
considere 1’infraction comme un choix de libre arbitre et en demande ainsi aux mineurs
I’engagement de la responsabilité pénale avec I’idée de rétribution, alors que le second
la considére comme un symptdme de 1’inadaptation au milieu ou les mineurs se trouvent
et le diagnostic de la personnalité et I’éducation s’imposent pour leur réinsertion®
Chaque modéle peut néanmoins s’appliquer aux mémes individus *': d’ot un troisiéme,
intermédiaire (ou mixte), au sein duquel des variations peut étre imaginées selon

I’oscillation ou I’équilibre entre le modéle pénal et non-pénal™.

10. La législation francaise du modéle mixte. En créant la juridiction spécialisée pour

les mineurs et I’autorisant a prononcer les divers traitements a 1’égard des mineurs, y

" Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1356 et s., p. 843 et s.; Sur les diverses
dénominations des deux modéles, v. K. MARTIN-CHENUT, « L ’internationalisation des droits de
I’homme et le modéle d’intervention a 1’égard de " ’enfance en conflit avec la loi " »», RSC 2012, p.
790 et 792.

8 J. ZERMATTEN, « Face a I’évolution des droits de l’enfant, quel systéme judiciaire : systéme de
protection ou systéeme de justice ? », RICPT 1994, p. 170 et s.; K. MARTIN-CHENUT, art. préc., p. 790
et s.; pour I’analyse sociologique des deux modeles, v. J. FAGET, Sociologie de la délinquance et de la
Jjustice pénale, Erés, 2013, p. 175-177.

1 p. MILBURN, op. cit., p. 132.

%2 Ph. BONFILS, « Chronique de droit pénal des mineurs », RIDP 1/2 2009, p. 310.
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compris la peine, avec une gravité progressive du traitement en fonction de 1’age™, la
législation frangaise s’apparente plutot au modéle mixte. En attestent les articles 1% **et
2% de ’ordonnance de 1945. A ces deux articles s’ajoute la vieille formule®™ « le primat
de I’éducatif sur le répressif » (ou bien la primauté du traitement spécialisé selon notre
expression, v. infra n° 81 et s.). En érigeant la priorit¢ de 1’éducation au rang des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (V. infra n® 45 et s.), le
Conseil constitutionnel I’a consacré dans sa décision du 29 aolit 2002 avec la
formulation « la nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral des enfants
délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur personnalité (...) » *. A travers
la consécration du Conseil constitutionnel, nous confirmons que la 1égislation frangaise
du modéle mixte penche vers le modéle protectionniste (ou tutélaire) **. Cependant, ce
modele avait fait 1’objet des critiques portant sur I’irresponsabilité du mineur

délinquant.

11. Mineur délinquant, responsable ou irresponsable ? A cause d’une part de la

présomption irréfragable et d’autre part de la présomption simple, le modele mixte

%3 Ph. BONFILS, « L ‘autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement », AJ
pénal 2012, p. 312 - 313 ; D. YOUF, op. cit., p. 155 - 156 ; Les étudiants du Master II de droit pénal de
Bordeaux, La progressivité de la réponse pénale a la délinquance des mineurs au stade sententiel, Dr.
pénal 09/2012, étude 22.

% « Les mineurs auxquels est imputée une infraction qualifiée crime ou délit (...) ne seront justiciables
que des tribunaux pour enfants ou des cours d’assises des mineurs. Ceux auxquels est imputée une
contravention de police de cinquiéme classe sont déférés aux juridictions pour enfants (...) ».

85 « 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. IlIs pourront
cependant, lorsque les circonstances et la personnalité des mineurs I’exigent, soit prononcer une sanction
éducative a ’encontre des mineurs de dix a dix-huit ans, (...), soit prononcer une peine a [’encontre des
mineurs de treize a dix-huit ans en tenant compte de I’atténuation de leur responsabilité pénale, (...) ».
% L’expression du Professeur Ch. LAZERGES, Les limites de la constitutionnalisation du droit pénal
des mineurs, Arch. pol. crim., 2008, p. 8.

7 Déc. n° 2002-461 DC, 29 aoit 2002, consid. 26 ; v. aussi, Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op.
cit.,, n° 1261, p. 712-713 ; Ch. LAZERGES, « Un populisme pénal contre la protection des mineurs », in
La frénésie sécuritaire. Retour a l’ordre et nouveau contréle social, La Découverte, 2008, p. 33.

% Ch. LAZERGES, « La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs », RSC 2008, p.
200 ; M.-C. GUERIN, « Le juge des enfants : piéce maitresse ou simple juge spécialisé de la justice
pénale des mineurs ?», Dr. pénal 09/2012, étude 21, n° 3.
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frangais avait pu laisser penser a I’irresponsabilité¢ pénale des mineurs délinquants au
regard de la jurisprudence et d’une grande partie de la doctrine®. La premiére
présomption se fonde sur ce que les mesures de protection, d’assistance, de surveillance
et d’éducation, dépourvues de caractere répressif, s’appliquent en principe aux mineurs
de moins de 18 ans et que les juridictions spécifiques ne peuvent en aucun cas les écarter
pour la tranche d’age de moins de 13 ans, alors que la seconde provient de I’idée selon
laquelle I’exclusion des mesures éducatives au profit de la peine constituait un moyen
exceptionnel”® pour les mineurs de 13 a 18 ans a la condition que les circonstances et
leur personnalité paraissent 1 exiger.

En premier lieu, il semble que I’impression de I’irresponsabilité résulte de I’analyse
du modéle mixte a travers la position adoptée par le modéle pénal’'. Celui-ci porte sur
I’engagement de la responsabilité pénale (ou bien, de la peine). Ainsi, aux yeux de ses
partisans, [’utilisation des mesures éducatives est considérée comme «la
fiction infantilisante d’une irresponsabilit¢ pénale de principe du mineur» > .

Cependant, étre soumis aux mesures pénales a dominante éducative, en vertu d’un

% R. NERAC-CROISIER, « Irresponsabilité ou responsabilité des mineurs », in Le mineur et le droit
pénal, L’Harmattan, 1997, p. 137-138 ; R. MERLE et A. VITU, op. cit., n° 631, p. 796 et s.; Ph.
BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1249, p. 700-701; J. PRADEL, Droit pénal général, 19
éd., Cujas , 2012, n° 468, p. 392, qui parle plutdt de I’opportunité de la peine que de la présomption
simple; Ch. LAZERGES, « De ['irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs délinquants ou
relecture des articles 1 et 2 de l'ordonnance du 2 février 1945. A 'occasion du cinquantiéme
anniversaire de I’ordonnance du 2 février 1945 », RSC 1995, p. 149 et s. Pour le Professeur LAZERGES,
d’un co6té, les articles 1 et 2 déterminent seulement les juridictions compétentes des mineurs délinquants
et leurs sanctions. On n’y voit pas le terme de responsabilité ni celui de présomption. De 1’autre coté, la
reconnaissance de la responsabilité peut étre un outil de valorisation du mineur, un outil de socialisation
et d’accession a la citoyenneté. Ainsi il parait mieux cohérent de parler de la responsabilité atténuée que
de parler de la présomption irréfragable ou simple ; J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, op. cit., p. 60 et
s., qui adhérent a 1’avis du Professeur LAZERGES.

% Lexposé des motifs de I’ordonnance de 1945 rappelle aussi que les mineurs « ne pourront faire 1’objet
que de mesures de protection, d’éducation ou de réforme, en vertu d’un régime d’irresponsabilité pénale
qui n’est susceptible de dérogation qu’a titre exceptionnel et par décision motivée. ».

1 On remarque que I’exposé des motifs de I’ordonnance de 1945 emploie les termes « en vertu d’un
régime d’irresponsabilité pénale », ce qui signifierait que son législateur adopte la position du modele
pénal pour décrire le mécanisme prévu par lui. Autrement il aurait dii utiliser I’expression « en vertu d’un
régime éducatif ».

?2 J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, op. cit., p. 62; R. GASSIN, S. CIMAMONTI et Ph. BONFILS,
Criminologie, D., 7 éd., 2011, n°® 866, p. 763.
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régime éducatif dont le but n’est pas de punir, mais de soigner les mineurs délinquants
et de les resocialiser, ne serait-il pas I’engagement de la responsabilit¢” ? En second
lieu, selon le modele pénal, I’engagement de la responsabilit¢ pénale suppose
I’existence du discernement™. Ses partisans ont donc posé la question sur I’équipement
du discernement a 1’ordonnance de 1945, qui adopte cependant un mod¢le différent
(modéle mixte) et qui instaure la notion d’« éducabilité » pour remplacer celle de

discernement (V. infra n° 12). Est-ce que la question posée est pertinente ?

12. Mineur délinquant, discernant ? La question de savoir si ’on peut imputer aux
mineurs une infraction et leur prononcer par conséquent une mesure éducative ou une
peine avec un seul acte matériel de I’infraction commise par ceux-ci, sans tenir compte
de I’existence du discernement se posait a I’ordonnance de 1945. Sur cela, il est utile
de jeter un regard sur le role historique du discernement””.

D’abord, I’article 66 du Code pénal de 1810, qui était la reprise de 1’article 2 du 5°™
titre de la 1°° partie de la loi des 25 septembre-6 octobre 1791, subordonna la
responsabilité pénale du mineur de moins de 16 ans a I’existence du discernement. Il
disposa que :

« Lorsque l'accusé¢ aura moins de seize ans, s'il est décidé qu'il a agi sans
discernement, il sera acquitté ; mais il sera, selon les circonstances, remis a ses

parents, ou conduit dans une maison de correction, pour y étre élevé et détenu

% La méme idée, v. C. BRIERE, « Réflexions sur le droit pénal des mineurs : de [’éducation au répressif
», Petites affiches, 2002, n° 254, p. 5.

% Pour I’ancien débat sur le rattachement du discernement a la culpabilité ou I’imputabilité, v. Ph.
BONFILS, « Le discernement en droit pénal », in Sciences pénales & sciences criminologiques,
Mélanges R. GASSIN, PUAM, 2007, p. 97 et s.

% Sur I’évolution du réle du discernement dans le droit positif, v. R. MERLE et A. VITU, op. cit., n°
630, p. 795 - 799; J. PRADEL, Droit pénale général, op. cit., n° 511 et s., p. 425 et s.; J.-F. RENUCCI
et Ch. COURTIN, op. cit., p. 59 - 60; Ch. LAZERGES, , « De [’irresponsabilité a la responsabilité
pénale des mineurs délinquants ou relecture des articles 1 et 2 de I’ordonnance du 2 février 1945. A
["occasion du cinquantieme anniversaire de l’ordonnance du 2 février 1945 », RSC 1995, p. 150-151.
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pendant tel nombre d'années que le jugement déterminera, et qui toutefois ne
pourra excéder I'époque ou il aura accompli sa vingtieme année ».

Le discernement était, ensuite, supprim¢ pour les mineurs de moins de 13 ans, age a
partir duquel il était quand-méme 1’une des conditions de la responsabilité pénale, par
les articles 1* et 21 de la loi du 22 juillet 1912 aux termes desquels :

« Le mineur de I’un ou de I’autre sexe de moins de treize ans, auquel est imputée
une infraction a la loi pénale, qualifiée crime ou délit, n’est pas déféré a la
juridiction répressive. Il pourra étre soumis, suivant le cas, a des mesures de
tutelle, de surveillance, d’éducation, de réforme et d’assistance (...) » (art.1) ;

« Lorsque le prévenu ou I’accusé aura plus de treize ans et moins de dix-huit ans,
s’il est décidé qu’il a agi sans discernement, il sera acquitté ; mais il sera, selon
les circonstances, remis a ses parents, a une personne ou a une institution
charitable, ou conduit dans une colonie pénitentiaire, pour y étre élevé et détenu
pendant le nombre d’années (...) » (art. 21).

Enfin, ’ordonnance de 1945 abandonna totalement le discernement au profit du
principe d’« éducabilité »”°, dont 1’esprit se traduit par ce que « chaque étre humain est
perfectible et peut se transformer par I’éducation » °’. Selon ’alinéa 1°" de son article 2,
tous les mineurs délinquants étaient soumis en regle générale a des « mesures de
protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation » sans pour autant prendre en
compte la question du discernement. Certains auteurs en concluaient I’impression de
I’irresponsabilité du mineur. C’est dans ce contexte que le discernement du mineur était

remis en cause.

% p. MILBURN, op. cit., p. 42 et 132; C. BLATIER, La délinquance des mineurs. L enfant, le
psychologue, le droit, PUG, 2¢éd., 2002, p. 18-19 ; Ph. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas,
1969, n° 68 ets., p. 92 ets ; CfD. YOUF, op. cit., p. 11.

" D. YOUF, op. cit., p. 17.
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La Cour de cassation s’est exprimée sur la question du discernement dans une
décision dite « Laboube » du 13 décembre 1956°°. Elle précise que « si les articles 1
et 2°™ de I'ordonnance du 2 février 1945, modifiés par la loi du 24 mai 1951, posent le
principe de l'irresponsabilité pénale du mineur, abstraction faite du discernement de
l'intéressé, et déterminent les juridictions compétentes pour statuer lorsqu'un fait
qualifié¢ crime ou délit est imputé a des mineurs de 18 ans et pour prendre a I'égard de
ces mineurs des mesures de redressement appropriées, sauf la faculté, quand il s'agit
des mineurs agés de plus de 13 ans, de prononcer une condamnation pénale si les
circonstances et la personnalit¢ du mineur paraissent l'exiger, encore faut-il,
conformément aux principes généraux du droit, que le mineur dont la participation a
l'acte matériel a lui reproché est établie, ait compris et voulu cet acte ; que toute
infraction, méme non intentionnelle, suppose en effet que son auteur ait agi avec
intelligence et volonté ».

Apres la réponse de la Cour de cassation, il fallut encore attendre la loi n°2002-1138
du 9 septembre 2002 pour que le discernement soit introduit a I’article 122-8 du CP
selon lequel « 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 l'objet», affirmation de la

qer s . o 99
responsabilité pénale des mineurs délinquants™ .

% J.PRADEL et A. VARINARD, Les grands arréts du droit pénal général, D.,9 éd., 2014, n° 43, p. 666
ets.

% Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1350, p. 832; J. PRADEL, « Quelques observations
sur le statut pénal du mineur en France depuis la loi n°® 2003-1138 du 9 septembre 2002 », RIDC 2004,
p. 188; J. CASTAIGNEDE, « La loi n°2002-1138 du 9 Septembre 2002 : un nouveau regard porté sur
le droit pénal des mineurs », D. 2003, p.780.
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Or, d’abord, malgré I’exigence du discernement, la question de 1’irresponsabilité
demeure non résolue'” du fait que les mineurs de moins de 13 ans ne peuvent quand-
méme étre condamnés a une peine proprement dite. Ensuite, pour les voisins européens
qui ont un seuil de I’age minimum de la responsabilité pénale, les réponses apportées a
la délinquance des mineurs au-dessous de ce seuil ne se privent pas'®’. Cependant, en
France, a cause de 1’exigence du discernement qui est considéré comme incompatible
avec la nature des mesures éducatives'®?, celles-ci ont été enlevées a 1’égard des
mineurs délinquants incapables de discernement. Il semble que ces mineurs devraient
étre bien éduqués au motif de pouvoir étre perfectible au lieu d’étre laissés de coté'®.
La loi du 9 septembre 2002 en a fait une vraie catégorie de 1’irresponsabilité. Toutefois,
heureusement, ils peuvent faire 1’objet des mesures d’assistance éducative, si les

1% du Code civil sont réunies'®. Enfin, cet article laisse au

conditions de I’article 375
juge la liberté d’évaluer au cas par cas le discernement au lieu de fixer un seuil d’age'”

« au-dessous duquel les enfants seront présumés n’avoir pas la capacité d’enfreindre la

190 Qur ce point, v. G. RAYMOND, Droit de [’enfance et de I’adolescence, Litec, 4 éd., 2003, n° 916, p.
420.

%1 PRADEL, Droit pénal comparé, D., 3éd., 2008, n° 107, p.143; Ch. LAZERGES, « Fallait-il
modifier 'ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 ? », RSC 2003, p. 174 ; J.-F. RENUCCI et Ch.
COURTIN, op. cit., p. 12 - 17, qui concerne les droits belge, espagnol, portugais et italien.

192 Sur ce point, v. D. YOUF, op. cit., p. 154.

1% Imaginons qu’un mineur de 17 ans, qui devrait étre doué¢ de discernement, mais ne ’est pas, donne
volontairement la mort & autrui. Tant selon le Code pénal de 1810 que selon la loi du 22 juillet 1912 ce
mineur pourrait, bien qu’acquitté, étre soumis a des mesures d’éducation et d’assistance ; alors qu’il ne
peut, d’aprés I’article 122-8 du CP, bénéficier d’aucun des traitements thérapeutiques prévus par
I’ordonnance de 1945 en cas de manquement de discernement avéré. Il semblerait que le Code pénal de
1810 et la loi du 22 juillet 1912 sont mieux préventifs. Sur le Code pénal de 1810, v. R. MERLE et A.
VITU, op. cit., n° 630, p.795; Sur la loi du 22 juillet 1912, v. B. BOULOC, Droit pénal général, D., 23
éd., 2013, n° 480, p. 396; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, PUF, 2005, 6 éd., p. 298 - 299.

%411 prévoit que « si la santé, la sécurité ou la moralité d'un mineur non émancipé sont en danger, ou si
les conditions de son éducation ou de son développement physique, affectif, intellectuel et social sont
gravement compromises, des mesures d'assistance éducative peuvent étre ordonnées par la justice a la
requéte des pére et mére conjointement, ou de 1'un d'eux, de la personne ou du service a qui I'enfant a été
confié ou du tuteur, du mineur lui-méme ou du ministére public ».

195 G. RAYMOND, op. cit., n° 922, p. 422.

%1 "article 2 de ’avant-projet portant réforme du droit pénal et de la procédure pénale applicable aux
mineurs du 27 juin 1990 prévoyait que « le mineur de 10 ans ne peut faire I’objet de poursuites pénales»,
tandis que la commission Varinard préconisait la fixation de d’un age de responsabilité pénale a 12 ans
dans la proposition n° 8 de son rapport, v. A. VARINARD, op. cit., p. 73 et s.; v. aussi, J.-F. RENUCCI
et Ch. COURTIN, op. cit., p. 63 - 64; X. PIN, « Les dges du mineurs : réflexion sur l'imputabilité et la
capacité pénale du mineur », Gazette du Palais 2012, p. 1988 et s.
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loi pénale », exigé par I’article 40-3-a de la Convention internationale des droits de
I’enfant, ce qui signifie une attitude de sévérité ou de tolérance a I’égard des mineurs

délinquants par rapport a la fixation d’un age pénal minimum'®’ ?

13. Mutation du modéle ? Malgré la consécration du dixieme principe fondamental
reconnu par les lois de la République (v. infra n° 50), en 2002, il semble que certaines
réformes s’en écartent tout de méme. En effet, certains auteurs ont depuis observé deux
phénomenes : d’une part la mutation du modele protectionniste issu de 1I’ordonnance de
1945'% et d’autre part un rapprochement de la justice pénale des mineurs avec celle
des majeurs'””. De plus, certains auteurs ont indiqué que le recours 4 la peine passe,
dans la pratique, d’un moyen exceptionnel a « une étape parfois indispensable dans le
suivi éducatif d’un mineur »''°. Eduquer ou réprimer les mineurs ? La priorité du
traitement spécialisé nous a déja orienté. Cependant, cette priorité est menacée de la
tendance du durcissement de la répression''’, apportée par les réformes récentes de

I’ordonnance de 1945 et renforcée par le controle de constitutionnalité du Conseil

""Dont le défaut est de « consacrer des solutions parfois injustes et critiquables puisque ce seuil est

nécessairement déterminé en fonction d’un développement moyen de I’individu (...) qui ne correspond
pas forcément a la réalité concréte ». Mais ne pas fixer de seuil laisse « une part trop importante a
I’arbitraire et au flou qui est incompatible avec notre vision du droit », v. J.-F. RENUCCI et Ch.
COURTIN, op. cit., p. 63-64.

108 Ch. LAZERGES, V° Mineur, in Dictionnaire de la violence, PUF, 2011, p. 924 et s. ; du méme auteur,
« La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs », RSC 2008, p. 200 et s.; V. LE
GOAZIOU et L. MUCCHIELLI, op. cit., n°® 54.

1% Ph. BONFILS, « L ‘autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement »,
Al pénal 2012, p. 314 ; Y. PERRIER, La probation de 1885 a 2005 : Sanctions et mesures dans la
communauté, D., 2012, n° 52.161, p. 914-915 ; C. SULTAN, « La réforme de I’ordonnance de 1945 a-
t-elle eu lieu ? », AJ pénal 2007, p. 215 - 216 ; D. ATTIAS, Point d’information. Réflexions sur I'avant-
projet de loi dénommé « Code de la justice pénale des mineurs » daté du 30 mars 2009, Rapport
d’information présenté a 1’ Assemblée générale des 15 et 16 mai 2009, Conseil national des barreaux,
p-1;J.-H. ROBERT, « Les quatre cents coups des mineurs leur seront rendus au centuple », JCP G 2012,
n° 346, p. 582.

"0 Fr. TOURET-DE COUCY, « Justice pénale des mineurs : une théorie éprouvée par la pratique », AJ
pénal 2005, p. 59-60 ; V. aussi Rapport A. VARINARD, op. cit., p. 33, qui parle de quelques chiffres de
1997 a 2006 sur les condamnations pour crimes et délits; Ph. CHAILLOU, « Le droit pénal du mineur,
Point de vue d’un magistrat frangais », RIDC 2004, p. 181 - 182, qui concerne les chiffres de 2000 a
2003 dans le ressort de la cour d’appel de Paris ; J. CHAZAL, op. cit., PUF, 11 éd., 1983, p. 60 - 61, qui
concerne les statistiques de 1965 a 1970.

"1 Ch. LAZERGES, « Les limites de la constitutionnalisation du droit pénal des mineurs », Arch. pol.
crim. 2008, p. 22.
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constitutionnel avec la consécration de I’atténuation de la responsabilité pénale. En
conséquence, la justice pénale des mineurs délinquants oscille entre sévérité et

tolérance.

14. Problématique. D’un coté, pour répondre a une « demande populaire voire
populiste »''* qui provient du sentiment de I’insécurité'", I’ordonnance de 1945 a
connu une tendance législative au durcissement de la répression. Elle se situe ainsi dans
une oscillation entre sévérité et tolérance. De I’autre coté, le contexte de 1’époque
conduit les rédacteurs de 1I’ordonnance de 1945 a prévoir des mécanismes innovateurs,
tels que la continuité de ’intervention du juge des enfants et le tribunal correctionnel
pour mineurs. Ils sont opposés a la régle traditionnelle. Cependant, le premier
mécanisme est encore partiellement maintenu, alors que le deuxiéme est supprimé en
2016. Le respect a 1’égard des principes directeurs de I’ordonnance de 1945 justifie la
différence de leur destin. En effet, I’intérét des principes directeurs s’inscrit dans le
respect des valeurs protégées par eux, ce qui assure la cohésion des dispositions de la
loi. Or, aprés avoir subi pres de cinquante fois de réformes en 70 ans d'existence,
'ordonnance de 1945, conserve-t-elle (ou doit-elle conserver) aujourd'hui le méme
esprit qu’en 1945 ? Actuellement, que devraient étre ses principes directeurs ? Apparait
ainsi la nécessité de recenser les principes directeurs de I’ordonnance de 1945 a travers
une déclaration formelle soit dans I’ordonnance méme, soit comme I’a préconisé le

114

rapport Varinard (v. supra n® 6) " dans un futur code de la justice pénale des mineurs

"> Ch. LAZERGES, ibid.

31 était la premiere préoccupation des Francgais. V. R. CARIO, « Médias et insécurité : entre droit
d’informer et illusions sécuritaires », D. 2004, p. 75 et s.

1% La CNAPE préconise aussi la création d’un code de ’enfance et de la jeunesse regroupant I’ensemble
des dispositions les concernant, « Projet de loi relatif a la justice pénale des enfants et des adolescents-
Les observations de la CNAPE », 01/2015, p. 5.
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délinquants'"®. Pour cela, nous devons d’abord dégager ces principes directeurs des
sources internes et internationales, puis examiner leur contenu et portées qui inspirent
les dispositions de 1’ordonnance de 1945 et en assurent la cohérence. On envisagera

ainsi ;

Premieére Partie - Les sources des principes directeurs de la justice pénale des

mineurs délinquants

Seconde Partie - Le contenu des principes directeurs de la justice pénale des

mineurs délinquants

'3 Sur la localisation de ces principes, v. Ph. BONFILS, « Pour un article préliminaire en droit pénal
des mineurs », in Mélange Ch. LAZERGES, D., 2014, p. 474 et 475.
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15. La doctrine et les principes directeurs. La justice pénale des mineurs délinquants
est un domaine passionnant''®. Cependant, ses principes directeurs et leurs sources ne
sont pas suffisamment cités par la doctrine spécialisée. En effet, lorsqu’il s’agit de
présenter certains aspects de la justice pénale des mineurs délinquants, tant sur le plan
formel que substantiel, les principes directeurs sont souvent traités de manicre
accessoire. En attestent les articles juridiques énumérés au sein de la bibliographie de
la présente thése. De surcroit, la doctrine se contente de reprendre la teneur des
principes directeurs qui figurent dans ’exposé de motif de I’ordonnance de 1945''" ou
(et) qui ont été dégagés par le Conseil constitutionnel''®, mais elle ne propose pas ceux
qu’elle a dégagés elle-méme. Seul un faible nombre d’articles juridiques permet

119

d’envisager globalement les principes directeurs . L’étude de ceux-ci est aussi absente

" Fr. FOURMENT et Cl. KLEITZ, « Il y a une impérieuse nécessité de réécrire entiérement le droit

pénal des mineurs », Entretien avec A. VARINARD, Gaz. pal. 2012, p. 1958.

"7 Un phénoméne avant 1’apparition de la décision constitutionnelle du 29 aotit 2002. Par exemple, v. J.
CHAZEL, « Trente ans aprés. L’ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », RSC 1975, p. 891.
Cependant, dans cet article, seule moins d’une page sur huit est consacrée a la présentation des principes
directeurs.

'8 par exemple, O. BEAUVALLET et S. Y. LAZARE(dir.), Justice des mineurs, Berger-Levrault, 2012,
n°203 ets., p. 153 ets., v.not. n° 215 et s, p. 162 et s.; F. ARCHER, « La réforme du droit des mineurs
délinquants », Dr. pénal 12/2011, étude 24; Les étudiants du Master Il « droit pénal et sciences
criminelles » de 1'Université Toulouse I, « Les sources du droit pénal des mineurs », Dr. pénal 09/2012,
étude 17. Ce dernier article fait référence a I’ordonnance de 1945 et aux PFRLP.

119 Selon notre bibliographie, il n’y a que quatre articles qui présentent globalement les principes
directeurs de la justice pénale ou de la procédure pénale des mineurs délinquants. Ils sont suivants *J.
PRADEL, Les fondements nationaux de la justice pénale des mineurs, in Réformer le droit des mineurs
délinquants, HARMATTAN, 2016, p. 30 et s. ; Ph. BONFILS, « Pour un article préliminaire en droit
pénal des mineurs », in Mélange Ch. LAZERGES, D., 2014, p. 469 et s.; A. GOUTTENOIRE, « Les
principes du droit processuel relatif au mineur délinquanty», AJ pénal 2005, p. 49 et s.; du méme auteur,
« Pour une formulation des principes fondamentaux de la justice pénale des mineurs», AJ pénal 01/2009,
p- 13 ets.
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du sein de la plupart des ouvrages spécialisés'”’. Par contre, cela n’est pas le cas de
I’ouvrage des Professeurs Philippe BONFILS et Adeline GOUTTENOIRE dans lequel
a été consacrée aux principes directeurs une section détaillée portant le méme titre que
la présente these et divisée en deux paragraphes : I’'un concerne I’aménagement des
principes directeurs de droit commun, soit I’impartialité, la publicité, le droit a
I’assistance d’un avocat et la présomption d’innocence ; l’autre, I’émergence de
principes directeurs spécifiques, soit la primauté de 1’éducation sur la répression, la
spécialisation des juridictions et la prise en compte de I'intérét de I’enfant '*'.
L’initiative de cet ouvrage permet d’envisager globalement la base de la justice pénale

des mineurs délinquants et donne un bon commencement a la recherche en la maticre.

Malgré cela, nous nous demandons d’ou sont dégagés ces principes directeurs.

16. Plan. Faisant face a [’'universalisme des droits de [’homme, affirmé par la
Déclaration universelle de 1948 ' et consolidé par tout un ensemble de textes
internationaux'>’, on ne peut négliger ’influence de ces textes sur le droit interne,
surtout de ceux signées et ratifiées par la France. D’un c6té, en devenant partie aux
traités internationaux, la France assume des obligations et des devoirs au titre du droit
international et s’engage a respecter, protéger et satisfaire les droits de I’homme. De
I’autre coté, selon I’article 55 de la Constitution, les accords ou traités, qui ont été

ratifiés et publié€s, ont une autorité supérieure a celle des lois. Ils s’appliquent aux lieu

120 pp, ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969 ; J. CHAZAL, L enfance délinquante, PUF,
11éd., 1983. ; J.-F. RENUCCI et Ch. COURTIN, Le droit pénal des mineurs : Que sais-je ?, PUF, 4 éd.,
2001.

"2 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2 éd., 2014, n° 1479 et s., p. 962 et s. ;
v. aussi, A. GOUTTENOIRE, « Les principes du droit processuel relatif au mineur délinquant », AJ
Pénal 2005, p.49 et s., cependant comme le signifie le titre de cet article, les principes présentés concernés
sont processuels.

12 F, SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, PUF, 13 éd., 2016, n° 17, p. 39 et
S.
'2 M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit-La refondation des pouvoirs, t. III, SEUIL,
2007, p. 51-52.
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et place de toute loi qui contreviendrait a leurs dispositions'**. Ces accords ou traité
internationaux constituent ainsi les sources internationales des principes directeurs de
la justice pénale des mineurs délinquants (Titre 1). Par ailleurs, dans un domaine
dominé par le principe de la 1égalité, le 1égislateur a le monopole dans la création du
droit criminel et les sources informelles du droit pénal telles que la doctrine et la

4 . . 125
coutume sont en conséquence interdites .

Il est logique que certains auteurs
reprennent les principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants

reconnus par I’ordonnance de 1945 ou par la jurisprudence du Conseil constitutionnel,

puisque les deux derniers constituent leurs sources formelles nationales (Titre 2).

2 L. FAVOREU et les autres, Droit constitutionnel, D., 20 éd., 2018, n° 213, p. 182.
12 R, MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit
pénal général, Tome 1, Cujas, 7 €d.,1997, n° 195, p. 274.
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TITRE 1

LES SOURCES INTERNATIONALES DES PRINCIPES
DIRECTEURS DE LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

17. Postulat de I’égalité de tous les hommes. Aprés la Seconde Guerre mondiale, la
consécration des droits de ’homme se réalise progressivement au niveau de droit

international public'*®

. Elle se fonde sur une idéologie relative a /’égalité (ou [’identité)
de tous les hommes, quels que soit la race, le sexe, la religion ou la nationalité'*’. Le
fondement de cette idéologie provient de la combinaison de la théorie du droit naturel
et du contrat social. Ainsi apparait I’idée selon laquelle I’homme jouit, en tant qu’étre
humain, des droits fondamentaux qu’il conserve en vertu du contrat au sein de la
société, et qui sont opposables au pouvoir' >*. L’article 1° de la Déclaration Universelle
des Droits de I'nomme du 10 décembre 1948, qui prévoit que « tous les étres humains
naissent libres et égaux en dignité et en droits », refléte cette idée. Depuis I’année 1948,

les principaux textes internationaux la reprennent pour la reconnaissance des droits de

’homme'?.

18. Transformation des droits de I’homme en principes directeurs. A travers la
. . . 130 . o, . , q-

reconnaissance internationale ", 1’universalit¢ des droits de 1’homme se réalise

progressivement. En conséquence, les droits de I’homme, qui relevaient jadis de la

compétence interne de I’Etat, sont actuellement devenus la valeur universelle que les

126 SUDRE, op. cit., n° 13, p. 33; P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, D., 13
éd., 2016, n° 195, p. 231.

27F. SUDRE, op. cit., n° 14, p. 34; P.-M. DUPUY et Y. KERBRAT, op. cit., n° 199, p. 234.

128 J RIVERO et H. MOUTOUH, Libertés publiques, t. 1, PUF, 9 éd., 2003, n° 10, p. 7, n° 47, p. 31.

' F_ SUDRE, op. cit., n° 14, p. 35.

130 Les droits de I’homme sont reconnus, mais non créés, v. F. SUDRE, op. cit., n° 15, p. 36.
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Etats ont I’obligation & respecter'®'. Sous condition du respect des droits de 1’homme,
les textes supranationaux permettent aux Etats de maintenir leurs propres cultures
juridiques. Pour autant, les Etats transforment les droits de I’homme en principes
directeurs afin d’assurer la compatibilité du droit interne avec les textes supranationaux

: . 132
reconnaissant ces droits

. Il en résulte que les droits reconnus par les textes
supranationaux des droits de I’homme pénétrent les normes juridiques internes. Ces

textes constituent ainsi les sources internationales des principes directeurs de la justice

pénale des mineurs délinquants.

19. Plan. S’agissant des documents internationaux des droits de I’homme relatives a la
présente recherche, nous pouvons évoquer la Déclaration Universelle des Droits de
I'homme et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre
1966 sans pour autant oublier la Convention Internationale des Droits de I'Enfant du 26
janvier 1990. Les deux premiers textes internationaux, appliqués a « fous les étres
humains », constituent les sources générales des principes directeurs de la justice pénale
des mineurs délinquants (Chapitre 1), alors que la Convention Internationale des
Droits de I'Enfant, visée par la jurisprudence de la Cour européen des droits de I’homme
depuis 1993'%, a pour sujet « I enfant de moins de 18 ans »"** et en constitue la source
spécifique (Chapitre 2). Ces documents internationaux démontrent que la protection
des droits de I’enfant dans le droit international peut se réaliser de la maniére soit

générale soit spécifique.

BI'D. CARREAU et F. MARRELLA, Droit international, Pedone, 11 éd., 2012, XV n° 10, p. 369.

32 M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit-du droit pénal aux droits de I’homme, PUF, 2 éd., 2004, p.
345 et s.

33 A. GOUTTENOIRE, « La Convention internationale des droits de [’enfant dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de [’homme », in Le monde du droit, Mélanges J. Foyer, Economica, 2008,
p. 496.

B4y, Iarticle 1 de la CIDE.
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LES SOURCES INTERNATIONALES GENERALES DE LA
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20. Plan. Apres la Seconde Guerre mondiale, la tension politique entre I’Ouest libéral
et ’Est marxiste conduisent les Nations Unies a adopter deux textes distincts pour la
reconnaissance de deux catégories différentes des droits de I’homme'**: I’une concerne
les droits civils et politiques, prévus par le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques ; I’autre concerne les droits économiques, sociaux et culturels, prévus par le
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre
1966. Ces deux pactes sont influencés par la Déclaration universelle des droits de
I'homme qui est a ’origine du processus d’universalité des droits de I’homme '*°
(Section 1), mais seul le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(Section 2) comporte des droits de I’homme en matiére de la justice pénale ou la

présente recherche se situe.

SECTION 1
LA DECLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE L’HOMME

21. Présentation générale. Adoptée le 10 décembre 1948, la Déclaration universelle
des droits de I'nomme incarne 1’universalité des droits de I’homme, méme si elle n’est

, . , , 13 . .
qu’une résolution de 1’Assemblée générale'”’ des Nations Unies et n’a donc pas de

35 C.LAVALLEE, La protection internationale des droits de [’homme-Entre idéalisme et pragmatisme,
Bruylant, 2015, p. 19-20 ; F. SUDRE, op. cit.,n° 16, p. 37; M. DELMAS-MARTY, op. cit., t. 111, SEUIL,
2007, p. 93.

" F_ SUDRE, op. cit.,n° 17, p. 41.

"7 Selon le Conseil d’Etat, « la seule publication faite au Journal Officiel du 9 février 1949 du texte de
la DUDH ne permet pas de ranger cette derniére au nombre des accords ou traités qui, ayant été ratifiés
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force contraignante pour les Etats. Toutefois, sa proclamation des droits de 1’homme
pénetre dans certains textes supranationaux tels que le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques, le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels, la Convention internationale des droits de l'enfant et la Convention
européenne des droits de I’homme. En témoignent leurs préambules qui font référence
a la Déclaration universelle des droits de 1'homme. La rédaction de la Déclaration
universelle des droits de 'homme s’est réalisée aux lendemains de la Seconde Guerre
mondiale ou existaient les idéologies opposées entre les Etats communistes et
démocratiques*®. Cependant, 1’opposition des idéologies ne fait pas obstacle a la
reconnaissance des droits de ’homme par la Déclaration universelle des droits de
I'homme. Nous pouvons trouver les deux catégories des droits de I’homme (§ 1) dans

le contenu de la Déclaration universelle (§ 2).

§ 1. Deux catégories des droits de ’homme

22. Droits-résistances et droits-créances. Selon la nature, les droits de I’homme
reconnus par la Déclaration universelle des droits de I'homme peuvent s’analyser en
deux catégories, 1’une relative aux « droits-résistances », « droits de » et I’autre, aux
« droits-créances », « droits a ». La premicre catégorie signifie que le titulaire des
droits a une liberté de choix et d’action dans laquelle I’Etat ne s’ingére pas, alors que la

139
.D’une

seconde catégorie permet au titulaire de demander a I’Etat d’agir en sa faveur
part, appartiennent a la premicre catégorie, les droits civils et politiques considérés

comme des libertés individuelles, que les Etats fidéles a la tradition libérale préférent'*,

et publiés, ont, aux termes de 1'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 « une autorité supérieure a
celle des lois ». V. CE, 30 avr. 1997, n° 176205.

138 Pour le détail historique et son lien avec la DUDH, v. M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes
du droit-Le relatif et [ 'universel, SEUIL, 2004, p. 56 et s.

Y F.SUDRE, op. cit., n°16, p. 36-37 ; C. LAVALLEE, op. cit., p. 20.

140 7. RIVERO et H. MOUTOUH, op. cit., n° 129, p. 87.
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D’autre part les droits économiques, sociaux et culturels, servant & demander les
prestations de I’Etat, entrent dans le champ de la seconde catégorie. Ces droits sont
privilégiés par les Etats soviétiques en les subordonnant a des conditions et notamment
a I’accomplissement de certains devoirs'*'. Chaque catégorie des droits de I’homme a
son propre partisan. L’opposition a la préférence des droits de I’homme provient de la
différence des idéologies politiques des Etats. Pour concilier la tradition libérale
(promoteur droits civiles et politiques) et le marxisme (privilégiant les droits
¢conomiques, sociaux et culturels), la Déclaration universelle des droits de I'homme

A 7 : . 142
reconnait ces deux catégories dans ses articles .

§ 2. Le contenu de la Déclaration universelle des Droits de I'homme

23. Droits de I’homme dans la DUDH. Parmi les trente articles de la Déclaration
universelle des droits de I'homme, mis a part les articles relatifs aux principes généraux
de liberté¢, d’égalité, de fraternit¢ (art. 1), de non-discrimination (art. 2) et
d’interprétation (art. 30), 19 articles sont consacrés aux droits individuels de la premicre
catégorie précitée : A°/ droits et libertés d’ordre personnel (art. 3 a 11), tels que le droit
a la vie (art.3), I’interdiction de la torture et des traitements dégradants (art. 5), le droit
a un proces équitable (art. 10) et la présomption d’innocence (art. 11), ces trois derniers
droits relatifs a la justice pénale ; B°/ droits relatif au statut privé de la personne (art.
12 a 17), tels que le droit a une nationalité (art. 15) et le droit a la propriété (art. 17) ;
C°/ les libertés publiques (art. 18 a 21), telles que la liberté d’expression (art. 19) et

d’association (art. 20) ; D°/ les droits politiques fondamentaux (art. 21). Les droits

"“I'F. SUDRE, op. cit., n°16, p. 38.
"2 F. SUDRE, op. cit., n° 17, p. 37-38 ; M. DELMAS-MARTY, op. cit., SEUIL, 2004, p. 61 et s.
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¢conomiques, sociaux et culturels ne sont reconnu que par six articles (art. 22 a 27) dont

deux concernent 1’enfant.

24. Droits de I’enfant dans la DUDH. Sclon Iarticle 1% de la Déclaration universelle
des droits de I'homme, ce texte international vise « tous les étres humains », y compris
évidemment les enfants. Toutefois, il existe deux articles relatifs directement aux
enfants : Iarticle 25 alinéa 2 et ’article 26 alinéa 3. En associant la protection des
enfants a celle des méres'*, 1article 25 énonce que « la maternité et 'enfance ont droit
a une aide et a une assistance spéciale. Tous les enfants, qu'ils soient nés dans le mariage
ou hors mariage, jouissent de la méme protection sociale ». L’article 26, quant a lui, il
reconnait que « toute personne a droit a I'éducation » et que « les parents ont, par
priorité, le droit de choisir le genre d'éducation a donner a leurs enfants ». Sauf ces deux
articles précités, aucun article ne concerne spécialement la justice pénale des mineurs
délinquants.

Les droits énoncés dans la Déclaration universelle des droits de 1'homme ne
constituent qu'une déclaration solennelle, puisque la Déclaration universelle des droits
de I'homme n’organise pas leur garantie '**. Toutefois, ces droits sont repris et
développés par de nombreux textes internationaux des droits de I’homme parmi
lesquels figure le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16

décembre 1966.

SECTION 2
LE PACTE INTERNATIONAL RELATIF AUX DROITS CIVILS
ET POLITIQUES

'3 C. LAVALLEE, op. cit., p. 22.
"4 F. SUDRE, op. cit.,n° 17, p. 41.
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25. Présentation générale. Prés de vingt ans apres le vote de la Déclaration universelle
des droits de 'hnomme, 1’ Assemblée des Nations Unies est parvenue a adopter le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques le 16 décembre 1966'*. Ce pacte est
entré en vigueur le 23 mars 1976, trois mois aprés le dépot du 35° instrument de

146 Le Pacte

ratification (art. 49 § 1). Il a été ratifié par 169 Etats au 15 octobre 2017
international relatif aux droits civils et politiques a été complété par deux protocoles
facultatifs : I’'un prévoit un mécanisme qui permet au particulier victime de saisir /e
Comité des droits de I"homme pour une atteinte par son Etat a sa liberté reconnue dans
la Pacte international relatif aux droits civils et politiques ; ’autre vise a abolir la peine
de mort.

Comme I’indique son nom, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
reconnait les droits civils et politiques qui constituent son contenu (§ 1). Ces droits

visent généralement tous les individus. Toutefois, nous pouvons trouver certains droits

d’entre eux qui visent spécialement I’enfant (§ 2).

§ 1. Le contenu du Pacte international relatif aux droits civils et politiques

26. PIDCP, Modifications de la DUDH. Le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques reprend dans 1’ensemble les dispositions de la Déclaration universelle des

. 14 . . .
droits de I'homme '*’, mais avec quelques modifications.

A°/ La Déclaration universelle des droits de 1'homme vise la personne individuelle

(« toute personne (ou tout individu) a... », alors que le Pacte s’adresse aux Etats, mais

143 L’ Assemblée adopte aussi le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et cultures le

méme jour.
146y, http://www.ohchr.org/FR/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx, consulté le 15 oct. 2017.
47 7. RIVERO et H. MOUTOUH, op. cit., n° 341, p. 257.
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non aux individus («les Etats s’engagent a...»). Ce changement résulte d’un
phénoméne de « collectivisation des droits de 1’homme» qui sous-entend que
« I’exercice individuel des droits suppose 1’exercice collectif des droits » '**. Ainsi le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques énonce d’emblée que « tous les
peuples ont le droit de disposer d’eux-mémes. En vertu de ce droit, ils déterminent
librement leur statut politique et assurent librement leur développement économique,
social et culturel » (art. §1). En conséquence, le droit des peuples a disposer d’eux-
mémes constitue le préalable nécessaire a la reconnaissance des autres droits de

’homme'®.

B°/ Le respect des droits de ’homme devient pour les Etats parties non une déclaration
sans force contraignante, comme pour la Déclaration universelle des droits de 'homme,
mais une obligation. Pour autant, son article 2 paragraphe 1 prévoit que « les Etats
parties au présent Pacte s’engagent a respecter et a garantir a tous les individus se
trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le
présent Pacte, (...) ». Pour s’assurer si les Etats parties respectent leur engagement, le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques institue le Comité des droits de
I’homme. Ce comité, composé de 18 membres (art. 28 § 1), a un rdéle général
d’information'’. Avec ce role le Comité exerce deux modes de contrédle, I’un relatif au
contréle sur rapport et I’autre, au contréle sur plaintes™'. D’une part, s’agissant du
contrdle sur rapport, le comité recoit les rapports présentés par les Etats sur « les

mesures qu’ils auront arrétées et qui donnent effet aux droits reconnus dans le présent

'8 F_SUDRE, op. cit., n° 85, p. 129.

" Ibid.

130 J. RIVERO et H. MOUTOUH, op. cit., n° 341, p. 257.

"I'F. SUDRE, op. cit., n° 178, p. 271 et s.; J. RIVERO et H. MOUTOUH, op. cit., n° 341, p. 257-258;
M. DELMAS-MARTY, op. cit., SEUIL, 2004, p. 198-199; S. GUINCHARD et autres, Droit processuel,
Droit commun et droit comparé du proceés équitable, D., 9 éd., 2017, n° 57, p. 129 et s.
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Pacte et sur les progrés réalisés dans la jouissance de ces droits » (art. 40 § 1), et il les
examine pour adresser « aux Etats parties ses propres rapports, ainsi que toutes
observations générales qu’il jugerait appropriées » (art. 40 § 4). D’autre part, le controle
sur plaintes permet a un Etat partie d’alléguer, devant le Comité, une violation par un
autre Etat partie d’obligation définie par le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques (art. 41). Le Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif
aux droits civils et politiques étend le champ d’application de ce controle au particulier
victime qui peut désormais saisir le Comité des droits de I’homme pour une atteinte par
son Etat & sa liberté reconnue dans la Pacte international relatif aux droits civils et

politiques.

C°/ Les droits de I’homme reconnus ne sont plus les mémes en 1966 qu’en 1948 : Le
droit de propriété (art. 17), le droit d’asile (art. 14 §1) et le droit de ne pas étre
arbitrairement privé de sa nationalité (art. 15 §2), proclamés par la Déclaration
universelle des droits de 'homme, ne figurent pas parmi les droits reconnus par le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques '>>. Sauf les droits précités, le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques reprend et compléte les autres droits
de I’homme prévu dans la Déclaration universelle des droits de 1'homme, tels que
I’interdiction de la torture (art. 7), le droit a la liberté et a la sécurité (art. 9 et 10), le
droit a un proces €quitable (art. 14) et la 1égalité criminelle (art. 15), ces droits relatifs
a la justice pénale. Par ailleurs, le Pacte a reconnu un nouveau droit non énoncé dans la
Déclaration universelle des droits de 1'homme, soit le droit des minorités ethniques,

religieuses ou linguistiques (art. 27)=.

2 F SUDRE, op. cit., n° 85, p. 130.
133 C. LAVALLEE, op. cit., p. 25.
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A coté de ces modifications précitées, il existe encore un infléchissement sur le

mineur : plus d’articles le visent spécialement en 1966 qu’en 1948.

§ 2. Les droits de ’enfant dans le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques

27. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques est un instrument a
vocation universelle et tous les droits de ’homme reconnus par lui s’appliquent
certainement aux enfants. Malgré cela, certains droits sont proclamés spécialement pour

leur profit.

A°/ S’agissant des garanties juridiques, selon le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, la procédure applicable aux mineurs doit tenir compte de leur dge
et de l'intérét que présente leur rééducation (art. 14 § 4) et tout jugement rendu en
matiere pénale ou civile sera public, sauf si I’intérét des mineurs exige qu’il en soit

autrement ou si le proces porte sur la tutelle des enfants (art. 14 § 1).

B°/ En cas de la privation de liberté, les jeunes prévenus sont séparés des adultes et
leur cas doit étre décidé aussi rapidement que possible (art. 10 § 2 b). De plus, le régime

pénitentiaire doit s ’adapter a leur dge et a leur statut légal (art. 10 § 3).

C°/ La peine de mort n’est pas interdite pas le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques, mais elle connait des limites dont 1’une a trait au mineur délinquant : « une
sentence de mort ne peut étre imposée pour des crimes commis par des personnes dgées

de moins de 18 ans » (art. 6 § 5).
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D°/ Le Pacte reconnait a I’enfant le droit a son identité et le droit aux mesures de
protection en fonction de sa condition. Pour autant, 1’article 24 énonce que « 1. Tout
enfant, sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la
religion, 1’origine nationale ou sociale, la fortune ou la naissance, a droit, de la part de
sa famille, de la société et de I’Etat, aux mesures de protection qu’exige sa condition de
mineur. 2. Tout enfant doit étre enregistré immédiatement apreés sa naissance et avoir
un nom. 3. Tout enfant a le droit d’acquérir une nationalité ».

Parmi ces droits visant spécialement 1’enfant, les trois premiéres (A°, B° et C°)
concernent le mineur délinquant et prennent en compte sa spécificité. En conséquence,
apparait I’esquisse des principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants,

qui sera complétée par la Convention internationale des droits de I’enfant.
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CHAPITRE 2 ]
LA SOURCE INTERNATIONALE SPECIFIQUE DE LA JUSTICE
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28. L’émergence internationale de la protection spécifique des droits de ’enfant. De
la Déclaration universelle des droits de 'homme en 1948 au Pacte international relatif
aux droits civils et politiques en 1966, ces textes généraux esquissent la protection des
droits de I’enfant. En effet, au niveau international, I’idée de la protection peut remonter
jusqu’en 1924 et elle n’est pas attachée & la protection générale des droits de
« ’homme », mais congue de manicre spécifique : la Déclaration de Genéve sur les
droits de D’enfant du 26 septembre 1924, adopté par la Sociét¢ Nations. Cette
Déclaration est composée de cinq articles dont aucun n’est consacré a la justice pénale
des mineurs délinquants. Elle sert plutdt d’un guide aux personnes chargée de s’occuper
des enfants'> sans force contraignante. Toutefois, elle constitue le premier document
international spécifique en mati¢re de la protection des droits de I’enfant dont
I’importance a retenu 1attention de la société internationale depuis' ™.

Aprées la Seconde Guerre mondiale, apparait un deuxiéme document international
spécifique de la protection de droits de I’enfant : la Déclaration universelle des droits
de I’enfant, adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies le 20 novembre 1959.
Dans son préambule, elle précise clairement que « I’enfant, en raison de son manque
de maturité physique et intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale et de soins

spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme apres la

' D. BELLOT, « Protection de I'enfance et La Convention internationale des droits de [’enfant », in

Enfance et délinquance, Economica, 1993, p. 148.
'3 C. LAVALLEE, op. cit., p. 31.
136 Ibid., p. 32.
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naissance ». Ainsi, sont prévus dix principes relatifs aux droits civils et aux droits
sociaux, qui répondent aux considérations énoncées dans le préambule. Aucun de ces
droits de ’homme n’est consacré au mineur délinquant comme le cas de la Déclaration
de 1924. S agissant de la mise en ceuvre des droits reconnus, la Déclaration « invite les
parents, les hommes et les femmes a titre individuel, ainsi que les organisations
bénévoles, les autorités locales et les gouvernements nationaux a reconnaitre ces droits
et a s’efforcer d’en assurer le respect au moyen de mesures législatives et autres
adoptées progressivement, (...)» (Préambule). Cela constitue une innovation qui
signifie que la protection des droits de I’enfant consiste non seulement en leur
reconnaissance, mais aussi en I’adoption des mesures. Toutefois, la Déclaration ne revét
aucun caractére contraignant pour les Etats, ce qui conduit les Nations Unies a adopter
la Convention internationale des droits de 1’enfant (ou bien la Convention de New
York). En reconnaissant une liste des droits de 1’enfant, beaucoup plus compléte que
celle énoncée dans la Déclaration en 1959, cette Convention constitue une « avancée

157

historique pour les droits de I’homme » " (Section 1). Son application donne lieu a la

discussion (Section 2).

SECTION 1
LA CONVENTION INTERNATIONALE DES DROITS DE
L’ENFANT

29. Présentation générale. L’adoption de la Convention de New York résulte de
plusieurs raisons. D’abord, un document international sans force contraignante, comme
la Déclaration en 1924 ou en 1959, ne suffit pas a protéger I’enfant. Ensuite, a la

question des droits de I’enfant, la Déclaration de 1959 ne peut donner certains principes

"7 H. DORLHAC DE BORNE, Lettre a 'IDEF, 11/1989, p. 2, cité par, F. GRANET, « La Convention
internationale de New York sur les droits de [’enfant et sa mise en ceuvre en France », in L’enfant et les
conventions internationales, PUL, 1996, p. 96.
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d’interprétation, comme I’intérét de I’enfant, ce qui démontre son insuffisance'*.
Enfin, I’enfant a besoin de droits renforcés ou spécifiques en raison de sa minorité, ce
qui nécessite d’élaborer une convention spécifique’®”. Ainsi, a la suite d’un projet
présenté par la Pologne en 1979, le 20 novembre 1989 I’Assemblée générale des
Nations Unies a finalement adopté la Convention internationale des droits de 1’enfant,
entrée en vigueur le 6 septembre 1990 aprés I’adhésion d’au moins vingt Etats (art. 49
§ 1 CIDE). Au 15 octobre 2017, la Convention de New York a été ratifiée par 168
Etats'® dont La France le 7 aotit 1990.

La Convention a été complétée par trois protocoles facultatifs : le premier concerne
I’implication d’enfants dans les conflits armés (2000) ; le deuxiéme concerne la vente
d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des
enfants (2000) ; le dernier a pour but d’établir une procédure de présentation de
communications (2011), ce qui permet a tout enfant de déposer une communication
individuelle devant le Comité des Droits de I’Enfant. Ce Comité assure le respect de la
Convention internationale des droits de [I’enfant dont le contenu est composé

principalement des droits de 1’enfant (§ 1) parmi lesquels figurent les droits du mineur

délinquant (§ 2).

§ 1. Le contenu de la Convention internationale des droits de I’enfant

La Convention comporte principalement des dispositions relatives aux droits de

I’enfant correspondant a son esprit (A) et, au mécanisme de son contrdle (B).

A. Les droits reconnus par la Convention internationale des droits de I’enfant et
son esprit

38 C. LAVALLEE, op. cit., p. 34-35.
'3 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2 éd., 2014, n° 45, p. 24.
160y https://www.humanium.org/fr/etats-signataires-et-parties/, consulté le 15 octobre 2017.
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30. Esprit de la Convention de New York. Comme les autres textes internationaux en
matiere des droits de I’homme, le préambule de la Convention de New York se fonde
d’emblée sur une idéologie commune relative a [’égalité (ou [’identité) de tous les
hommes, a laquelle la Convention a ajouté deux idées spécifiques qui constitue sa
philosophie'®'. Le premier point n’est pas véritablement novateur, puisqu’il a été
énoncé dans le préambule de la Déclaration de 1959 : la nécessité d’une protection
spéciale et de soins spéciaux pour l’enfant en raison de son manque de maturité
physique et intellectuelle (V. supra n° 28). En revanche le second point est réellement
innovant. Il s’agit du rdle de la famille dans la protection et |’épanouissement de
[’enfant. Selon son préambule, la famille, « unité fondamentale de la société et milieu
naturel pour la croissance et le bien-étre de tous ses membres, et en particulier des
enfants, doit recevoir la protection et [’assistance dont elle a besoin pour pouvoir jouer
pleinement son role dans la communauté ». En plus, ’enfant doit grandir dans une
famille avec un climat de bonheur, d’amour et de compréhension, ce qui peut
contribuer a l’épanouissement harmonieux de sa personnalité (préambule). Sur la base
de ces deux idées la Convention précise de quels droits ou de quelles liberté I’enfant

peut se prévaloir.

31. Droits de ’enfant. L’esprit de la Convention transmet 1’idéologie selon laquelle la
protection spéciale de 1’enfant nécessite la coopération de sa famille. Ainsi, la

Convention prévoit deux types'® de protection : 1%/ la protection relative a 1’état

I G. RAYMOND, « La Convention des Nations Unies sur les droits de [’enfant et le droit francais de
I’enfance », JCP 1990, 1, 3541, n° 6.

"2 Sur la classification des droits de 1’enfant reconnus par la CIDE, la doctrine en a proposé¢ plusieurs
possibilités. Par ex., Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n’ 52, p. 27, qui classent ces droits
en deux types, I’un relatif aux droits de I’homme commun a tous les individus et [’autre, aux droits
spécifiques aux enfants; G. RAYMOND, art. préc., n° 7 et s., qui les divise en quatre catégories selon
que I’enfant soit une personne humaine ou une personne humaine en devenir.
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personnel ou a la sécurité juridique de [’enfant. 11 s’agit, par exemple, du droit a un
nom, a une nationalité (art. 7), du droit de préserver son identité (art. 8), du droit a
I’accés a une information appropriée (art. 17), du droit d’étre protégé contre
I’exploitation économique (art. 32) ou du droit & un proces équitable (art. 40) ; 2°/ la
protection relative a la fonction de la famille. A cet égard, la Convention reconnait, par
exemple, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux (art. 7), le droit de
préserver ses relations familiales (art. 8), le droit de n’étre pas séparé de ses parents
contre leur gré (art. 9) ou le droit & un niveau de vie suffisant (art. 27). En assurant la
fonction de la famille, ce deuxiéme type de droit contribue a 1I’épanouissement de la
personnalité de I’enfant'®’.

A ces deux types de droits s’y ajoute le troisiéme type qui permet & 1’enfant d’avoir
une certaine autonomie'®*. Cela montre 1’aspect innovateur de la Convention de New
York et sous-entend que le manque de maturité de I’enfant ne fait pas obstacle a son
exercice de certains droits, si ceux-ci sont déja aménagés pour s’adapter a ’enfant.
Ainsi, I’enfant « capable de discernement » a la parole en justice (art. 12) ou bien, il
peut participer a la vie sociétale par la reconnaissance du droit «a la liberté
d’association et a la liberté de réunion pacifique » (art. 15). Ces droits aménagés
permettent a I’enfant de jouer un role actif dans sa protection. Toutefois, certains
auteurs craignent que I’enfant devienne en conséquence 1’objet de pressions ou de
manipulations, et qu’il perde son droit a I’enfance pour le motif d’étre regardé comme

un citoyen par la Convention qui lui reconnait des droits identiques a ceux des

' F. GRANET, art. préc., p. 100 et s.; A. HARDY, J. BOURSERIE et D. DELBARD, « La convention
internationale des droits de [’enfant et le principe fondamental de protection de [’enfant en droit
francgais », RRJ 2001-2, p. 909 et s.

164 Ph BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 52, p. 28 ; N. CANTWELL, « la Convention
internationale des droits de [’enfant », in Les droits de [’enfant : quelle protection demain ?, Lierre et
Coudurier éd., 1991, p. 62-63 ; J. ZERMATTAN, Le cadre international des droits de [’enfant, Cah.
dyn., 2016, n° 69, p. 21.
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adultes'®

. En effet, méme si la Convention ne reconnaissait pas ce troisiéme type de
droits, I’enfant pourrait étre manipulé par ses parents ou par d’autres personnes. De
surcroit, il n’est pas question que la Convention reconnaisse a I’enfant quel type de
droits, mais du but qu’elle veut rechercher. La reconnaissance de ce type de droits

trouve son sens positif dans 1’épanouissement de la personnalité¢ de 1’enfant et sa

formation citoyenne.

Les droits énoncés dans la Convention de New York doivent étre respectés par les
Etats parties qui les garantissent a tout enfant relevant de leur juridiction (art. 2 § 1).

Pour autant, la Convention a prévu un mécanisme de contrdle.

B. Le mécanisme du controle

32. Comité des droits de ’enfant. « Aux fins d’examiner les progres accomplis par les
Etats parties dans I’exécution des obligations contractées par eux » en vertu de la
Convention de New York (art. 43 § 1), a été institu¢ un Comité des droits de 1’enfant.
Il est composé de dix-huit experts, possédant une compétence reconnue dans le domaine
des droits de I’enfant (art. 43 § 2). Comme le Comité des droits de I’homme instauré
par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (V. supra n° 26), le
Comité des droits de I’enfant exerce aussi le contréle sur rapport. Pour cela, les Etats
parties s’engagent a soumettre au Comité des rapports sur les mesures qu’ils auront
adoptées pour donner effet aux droits reconnus dans la Convention de New York et sur
les progres réalisés dans la jouissance de ces droits (art. 44 §1). En fonction des rapports

présentés par les Etats parties, le Comité fait « des suggestions et des recommandations

15 A, FINKIELKRAUT, La nouvelle statue de Pavel Morozov, Dr. enf. fam. 01/1990, n° 29, p. 122 ; M.
ALLAIX, Partisans et détracteurs de la Convention, Dr. enf. fam. 01/1990, p. 117-118.
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d’ordre général » (art. 45-d). Comme le Comité n’est pas une juridiction et il n’a aucun
pouvoir de contrainte, ’effectivité de son contrdle reste limitée'*°.

Le troisiéme protocole facultatif a la Convention de New York (2011), entré en
vigueur le 16 janvier 2016 en France, a prévu le controle sur plainte déposée devant le
Comité par un enfant qui estime qu’un de ses droits reconnus par la Convention a été
violé.

§ 2. Les droits du mineur délinquant dans la Convention internationale des droits
de I’enfant

33. Deux catégories. La protection internationale du mineur délinquant parait plus
compléte que jamais apres I’adoption de la Convention de New York, méme s’iln’y a
que trois articles le concernant dans cette Convention. Les droits reconnus par ces trois
articles peuvent étre classés en deux catégories, 1’une relative aux droits communs a
tout homme quel que soit son age et 1’autre, aux droits spécifiques aux mineurs

délinquants.

34. Les droits communs. 1l s’agit de l’interdiction de la torture, des peines ou
traitements cruels (art. 37-a), de la 1égalité des délits et des peines (art. 40-2-a), de la
présomption d’innocence (art. 40-2-b-i), du droit de ne pas étre contraint de témoigner
ou de s’avouer coupable (art. 40-2-b-iv), du droit & un recours (art. 40-2-b-v) et du droit
d’étre assisté gratuitement d’un interprete (art. 40-2-b-vi). Les droits précités sont déja
énoncés dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. La Convention
les reprend sans aménagement, puisque la minorité du mineur délinquant ne 1’exige pas.

Par contre, cela n’est pas le cas des droits spécifiques aux mineurs délinquants.

1% Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 54, p. 29 ; S. GUINCHARD et autres, op. cit., n°
58, p133.
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35. Les droits spécifiques. La minorité des mineurs conduit la Convention a leur
reconnaitre des droits spécifiques qui proviennent, d’une part de sa création, d’autre
part des aménagements des droits communs a tous les hommes.

S’agissant des droits originaux, la Convention en prévoit plusieurs : A°/ « [l'intérét
supéerieur de [’enfant doit étre une considération primordiale » dans les décisions
concernant le mineur délinquant (art. 3 §1); B°/ sauf la peine de mort,
« l’emprisonnement a vie sans possibilité de libération » ne peut aussi étre infligé aux
mineurs délinquants (art. 37-a); C°/ [D’établissement d’un seuil d’dge de
I’irresponsabilité pénale (art. 40-3-a) ; D°/ le mineur délinquant bénéficie du droit a un
traitement spécialisé qui tient compte de son age et de sa réintégration dans la société
et qui favorise le sens de la dignité, le respect des droits de ’homme (art. 40 § 1). Ce
traitement doit étre prononcé par une juridiction spécialisée (art. 40 § 3); E°/ la
déjudiciarisation du traitement des mineurs délinquants chaque fois que c’est possible
(art. 40 3-b).

Les aménagements concernent deux droits communs a tous les individus, 1’un relatif
a la privation de liberté et 1’autre, a I’administration de la justice pénale des mineurs
délinquants. Pour le premier cas, la Convention énonce que : la détention du mineur
délinquant constitue /e dernier moyen et sa durée doit étre aussi courte que possible
(art. 37-b) ; le mineur placé en détention doit bénéficier de /’assistance juridique et du
droit a un recours (art. 37-d) ; les modalités d’exécution de la détention du mineur
délinquant doivent s adapter a ses besoins et a son dge (art. 37-c). Du coté du second
cas, la Convention aménage des composants du droit a un proces équitable déja énoncé
a Darticle 6 de la Convention européenne des droits de I’homme et a Particle 14 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Le mineur délinquant bénéficie

ainsi : A°/ du droit d’étre informé directement des accusations portées contre lui ou par
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’intermédiaire de ses parents ou représentants légaux (art. 40 2-b-ii) ; B®/ du droit de
["assistance juridique appropriée pour sa défense (art. 40-2-b-ii, 2-b-iii)) ; C°/ du droit
d’étre jugé par une juridiction indépendante et impartiale, en présence de ses parents
ou représentants légaux, a moins que cela ne soit jugé contraire a l’intérét supérieur
de ’enfant en raison notamment de son dge ou de sa situation (art. 40-2-b-iii) ; D°/ du

plein respect de la vie privée lors de la procédure pénale (art. 40-2-b-vii).

Ces droits spécifiques constituent un standard international de I’autonomie de la
justice pénale des mineurs délinquants. Les Etats parties ont 1’obligation de mettre leur
législation pénale des mineurs délinquants en harmonie avec ce standard international
(art. 4). Cependant, avant que I’Etat ne s’acquitte de son obligation, la Convention, est-
elle applicable directement devant les juridictions internes ? Cette question a donné lieu

a discussion.

SECTION 2
L’APPLICATION DE LA CONVENTION INTERNATIONALE
DES DROITS DE L’ENFANT

36. Pour I’application effective de la Convention de New York, « les Etats parties
s’engagent a prendre toutes les mesures législatives, administratives et autres qui sont
nécessaires pour mettre en ceuvre les droits reconnus » par elle (art. 4). Hormis ces
mesures, le non-respect de la Convention censuré par le juge peut aussi contribuer a son
effectivité'®’. Pour autant, dans les décisions concernant 1’enfant, le juge doit prendre
en considération primordiale son intérét supérieur (art. 3 § 1), qui constitue, selon le
Comité des droits de ’enfant, 1’un des principes de I’interprétation de la Convention'®®,

Cependant, I’intervention du juge dans ’application de la Convention pourrait mettre a

M. PICHARD, Leffectivité de la Convention internationale des droits de [’enfant : question(s) de

méthode(s), LPA 2010, n° 2000, p. 8.
1% C. LAVALLEE, op. cit., p. 49.
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mal le droit interne, surtout lorsqu’il y a un grand décalage entre la Convention et le

droit interne'®’

. Dans ce cas-1a, le juge, peut-il refuser de reconnaitre 1’applicabilité
directe de la Convention de New York ? La position des juridictions internes est

nuancée (§ 1). Par ailleurs, I’application de la Convention retient aussi I’attention des

juges de la Cour européenne des droits de ’homme (§ 2).

§ 1. Les juridictions internes

37. Deux solutions. La rédaction des dispositions de la Convention est diverse, en
raison de ses expressions utilisées' "’ telles que « les Etats parties respectent le droit
(...)» (art. 14 § 1), « les Etats parties garantissent a I’enfant (...) » (art. 12), « les Etats
parties veillent a ce que I’enfant (...) » (art. 9 § 1) et « I’enfant a droit (...) » (art. § 13).
Ainsi, s’agissant de 1’application directe de la Convention, deux solutions sont
proposées : la premicre consiste a exclure son applicabilité directe dans sa totalité ; la
seconde tend a distinguer les dispositions applicables directement des dispositions non
applicables directement'’'. Avant le revirement de la Cour de cassation en 2005, la
méthode de raisonnement adoptée par elle correspondait a la premiére solution (A),

alors que le Conseil d’Etat adopte la seconde (B).

A. La Cour de cassation

38. La position de la Cour de cassation n’a pas toujours été la méme a 1’égard de
I’application directe de la Convention. Dans un premier temps, la Cour de cassation

considérait que les dispositions de la Convention de New York « ne peuvent étre

' Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n" 59, p. 33 ; C. NEIRINCK et P.-M. MARTIN, Un
traité bien maltraité, a propos de l’arrét Le Jeune, JCP G, 1, 3677, n° 20, p. 226.

0P, COURBE, L ‘application directe de la Convention des Nations unies sur les droits de l’enfant, D.
2006, p. 1489 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, D. 1994, somm., obs. n° 1, p. 35.

I'F. GRANET, art. préc., p. 107.
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invoquées devant les tribunaux, cette Convention, qui ne créé des obligations qu’a la
charge des Etats parties, n’étant pas directement applicable en droit interne »''*. Cette
solution a suscité les critiques de la doctrine' . Néanmoins, un commentateur justifiait
I’attitude de la Cour de cassation par la volonté d’empécher les pourvois artificiels ayant
recours aux termes équivoques de la Convention'’. Evidemment, cette volonté est au
prix de I’abandon de la protection judiciaire des enfants. Heureusement, la Cour de

cassation a modifié sa solution dans un arrét du 18 mai 2005'7°

. En ’espéce, un enfant
avait demandé¢ a la cour d’appel a étre entendu dans la procédure engagée par son pere
pour modifier sa résidence et la cour d’appel n’a pas fait droit a sa demande. La Cour
de cassation casse la décision de la cour d’appel au visa des articles 3-1 et 12-2 de la
Convention de New York. Cela sous-entend que la Cour de cassation admet
I’applicabilité directe des articles 3-1 et 12-2 de la Convention. Depuis, cette nouvelle
solution est suivie par les arréts suivants qui déclarent successivement 1’applicabilité

1'% et 8'77 de la Convention'™®. S’agissant des articles de la

directe des articles 7-
Convention relatifs aux mineurs délinquants, seul I’article 3-1 est déclaré

d’applicabilité directe. La nouvelle méthode de raisonnement adoptée par la Cour de

cassation correspond a la position que le Conseil d’Etat adopte toujours.

B. Le Conseil d’Etat

172 Cass. 17 civ. 10 mars 1993, B. C., n° 103, D. 1993, juris. p. 361 et s., note J. MASSIP ; D. 1994,
somm. p. 34 et s., obs. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ ; 2 juin 1993, B. C., n° 195 ; 15 juil. 1993, B. C, n°
259, D. 1994, p. 191-192, note J. MASSIP ; 4 janv. 1995, B. C., n° 2 ; soc. 13 juil. 1994, B. C., n® 236,
D. 1995, p. 91, note J. MASSIP ; crim. 18 juin 1997, B. C., n°® 244.

'3 J. RUBELLIN-DEVICHI, droit de la famille (chr.), JCP G 1993, 1, 3677, n° 4, p. 300 ; C. NEIRINCK
et P.-M. MARTIN, art. préc., n° 20, p. 226.

174 J. MASSIP, D. 1994, note p. 192 ; F. GRANET, art. préc., p. 108.

175 Cass. 18 mai 2005, B. C., n° 212, Dr. et patr. 07/2005, p. 101 et s., obs. Ph. BONFILS ; JCP G 2005,
I, 10115, concl. C. PETIT, note C. CHABERT ; JCP G 2005, II, 10081, note F. GRANET-
LAMBRECHTS et Y. STRICKLER ; Dr. fam. 2005, comm. n° 156, obs. A. GOUTTENOIRE ; D. 2005,
p- 1909 et s, note V. EGEA ; JDI 10-12/2005, p- 1131 et s., comm. Ch. CHALAS.

176 Cass. 1% civ. 7 avril 2006, B.C., n° 195.

7 Cass. 1% civ. 6 janv. 2010, B.C., n° 3.

78 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n" 64, p. 38.
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39. Apprécier au cas par cas. Quant a I’application directe de la Convention, le Conseil

179
3

d*Etat reste fidéle a la méthode de raisonnement qu’il adopte depuis 1993'”. Il analyse

la disposition de la Convention invoqué devant lui au cas par cas et détermine si cette

disposition est d’effet direct'®’

. Ainsi, le Conseil a reconnu I’applicabilité directe des
articles 3-1, 12-2, 16 et 37'! de la Convention, mais rejeté celle-ci de ses articles 9, 14,
24-1, 26-1 et 27-1'*%. Selon le raisonnement du Conseil d’Etat, une stipulation d’un
traité ou d'un accord réguliérement introduite dans I'ordre juridique interne « doit étre
reconnue d'effet direct par le juge administratif lorsque, eu égard a l'intention exprimée
des parties et a I'économie générale du traité invoqué, ainsi qu'a son contenu et a ses
termes, elle n'a pas pour objet exclusif de régir les relations entre Etats et ne requiert
l'intervention d'aucun acte complémentaire pour produire des effets a l'égard des
particuliers ». De plus, l'absence d’effet direct « ne saurait étre déduite de la seule
circonstance que la stipulation désigne les Etats parties comme sujets de 'obligation
qu'elle définit »'™.

L’applicabilité directe de la Convention de New York, qui conduit les Etats parties &
mettre leur droit interne en harmonie avec la Convention, trouve ainsi son intérét dans
le processus de I’harmonie. Cependant, cet intérét est réduit a cause des mécanismes
qui peuvent aussi aligner le droit interne sur la Convention de New York : le controle
de constitutionnalité de la loi interne et I’intégration de la Convention de New York

dans I’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme par la Cour

européenne des droits de I’homme.

17 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 61, p. 35, surtout note 4.

'80 Ch. DESNOYER, D. 1998, note p. 297.

'8 CE, 31 oct. 2008, n° 293785, D. 2009, p. 1924, obs. sous Droits de ['enfant : juin 2008-mai 2009 Ph.
BONFILS.

'82 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n" 61, p. 36 ; F. SUDRE, op. cit., n° 121, p. 192.

83 CE, 11 avril 2012, n® 322326, D. 2012, p. 1712 et s., note B. BONNET ; AJDA 2014, p. 125-126,
chr. T.-X. GIRARDOT.
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§ 2. La Cour européenne des droits de ’homme

40. Nécessité d’avoir recours a la CIDE. La Convention européenne des droits de
I’homme est un texte a vocation générale, puisqu’elle s’applique a « toute personne »
(art. § 1), y comprise tout enfant. Toutefois, dans la plupart des dispositions de ce texte
général la minorité de I’enfant n’est pas spécialement prise en compte. Il en résulte que
la Cour européenne des droits de ’homme a recours a d’autres textes en matiere des
droits de I’homme, qui ont pour but la protection spécifique de I’enfant, afin de soutenir
la motivation de ses décisions relatives au mineur'®*. La Convention international des
droits de I’enfant, qui contient une liste de droits des différentes générations permettant
la protection et I’autonomie de I’enfant'®’, devient ainsi 1’un des textes auxquels la Cour
européenne fait référence. Un arrét de 1993 est considéré comme le premier arrét qui

. . 186
vise la Convention de New York .

41. Méthode d’interprétation et son effet. A travers la méthode d’interprétation adoptée
par la Cour européenne des droits de I’homme, qualifiée par la doctrine du « dynamisme
interprétatif »'®’, la Convention internationale des droits de I’enfant est introduite dans
ses décisions. Selon cette méthode, « la Convention ne doit pas étre interprétée
isolément mais en harmonie avec les principes généraux du droit international. Il

convient en effet, ..., de tenir compte de « toute régle pertinente de droit international

'8 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 69, p. 44 ; A. GOUTTENOIRE, « La Convention
internationale des droits de [’enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
», in Le monde du droit, Mélanges J. Foyer, Economica, 2008, p. 496 ; F. SUDRE, op. cit., n° 155, p.
242.

185 J. ZERMATTEN, « Le cadre international des droits de ’enfant », Cah. dyn. 2016, n° 69, p. 19.

'8¢ CEDH 25 mars 1993, Costello-Roberts ¢/ Royaume-Uni, § 27, qui vise 1’article 28 de la CIDE ; JCP
G, I, 3742, n° 2, chr. F. SUDRE ; Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n" 68, p. 44.

'"""F. SUDRE, op. cit., n° 154, p. 239 ; du méme auteur, « A propos du dynamisme interprétatif de la
Cour européenne des droits de [’homme », JCP G 2001, I, 335.

55



LES SOURCES INTERNATIONALES DES PRINCIPES DIRECTEURS DE LA JUSTICE
PENALE DES MINEURS DELINQUANTS

applicable dans les relations entre les parties », en particulier celles relatives a la
protection internationale des droits de [’homme »'**. Pour autant, dans les affaires
relatives a 1’enfant, les obligations positives que la Convention européenne fait peser
sur les Etats contractants « doivent s ‘interpréter a la lumiére de la Convention relative
aux droits de 1’enfant du 20 novembre 1989 »'* : d’ou « I ’étroite imbrication »"*° de la
Convention européenne et de la Convention de New York. Ainsi, les deux conventions
s’influencent mutuellement dans le cadre du Conseil de I’Europe : d’un coté,
I’effectivité de la Convention de New York est renforcée par le controle juridictionnel
de la Convention européenne ; de I’autre coté, la protection des droits de 1’enfant dans

cette dernire est complétée par les disposition de la Convention de New York'".

42. L’application. La méthode d’interprétation préconisée par la Cour européenne est
appliquée principalement aux affaires relatives au respect de la vie familiale de

’enfant'®?

, en se référant a son intérét supérieur garanti par 1’article 3 de la Convention
de New York'"*. Or, cette méthode est appliquée aussi aux affaires concernant le mineur
délinquant.

A°/ 11 s’agit de I’affaire Blokhin ¢/ Russie. En I’espéce, le requérant avait douze ans et

¢tait handicapé mental, lorsqu’il était accusé d’extorsion. Il était interrogé par la police

sans la présence d’un avocat ou d’un psychologue, et par la suite placé a la détention

88 CEDH 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk ¢/ Suisse, § 131 ; 22 mars 2001, Streletz, Kessler et Krenz ¢/
Allemagne, § 90 ; 21 nov. 2001, Al-Adsani ¢/ Royaume-Uni, § 55 ; 26 juin 2003, Maire ¢/ Portugal, §
72 ; 22 juin 2004, Pini et Bertani et al. ¢/ Roumanie, § 138 ; 6 dec. 2007, Maumousseau et Washington
¢/ France, § 60.

1% CEDH 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk ¢/ Suisse, § 132 ; 26 juin 2003, Maire ¢/ Portugal, § 72 ; 22
juin 2004, Pini et Bertani et al. ¢/ Roumanie, § 139 ; 6 dec. 2007, Maumousseau et Washington ¢/ France,
§ 60.

0P M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, D., 12 éd., 2016, n° 205, p. 243.

P Cf A. GOUTTENOIRE, art. préc., p. 501 et s.

12 La protection des droits de 1’enfant construite par la Cour européenne des droits de 1’homme peut étre
analysée en trois catégories: le respect de la vie familiale de [’enfant, la protection contre les
maltraitances et le droit pénal des mineurs, v. A. GOUTTENOIRE, Les mineurs et la Convention
européenne des droits de [’homme, in Mineurs et droits européens, PEDONE, 2012, p. 11.

3V _infran® 177 ; A. GOUTTENOIRE, ibid., p. 12-13.
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provisoire pour 30 jours. Pour soutenir sa double condamnation a 1’égard de la Russie,
la Cour interprete les articles 3 et 6 de la Convention européenne a travers les articles
3, 23 et 40 de la Convention internationale des droits de I’enfant. D’un c6té, s’agissant
de I’article 3 de la Convention européenne, la Cour indique que « conformément au
droit international en vigueur, la santé¢ des mineurs privés de liberté doit étre protégée
dans le respect des normes médicales reconnues applicables a I’ensemble des mineurs
dans la collectivité (voir, par exemple, (...), I’article 3 § 3 de la CIDE). En la matiere,
["attitude des autorités doit toujours étre inspirée par l’intérét supérieur de
Uenfant (...) »°*. De ’autre c6té, quant a 1’article 6 de la Convention européenne, la
Cour reléve que « il ressort clairement de diverses sources de droit international (voir,
par exemple, (...) l’article 40 de la CIDE) que toutes les mesures prises a son égard
aurait dii étre fondées sur son intérét supérieur et que des son interpellation par la
police il aurait dii se voir reconnaitre a tout le moins les mémes droits et garanties
juridiques que ceux accordés aux adultes. En outre, le trouble mental et
neurocomportemental (...) dont il était atteint le rendait particulierement vulnérable et
exigeait une protection spéciale (voir, (...) I'article 23 de la CIDE) »'*”.

B°/ Dans I’affaire T. ¢/ Royaume-Uni (V. infra n° 104, 217), pour examiner si le fait
d’avoir tenu un mineur de 10 ans comme pénalement responsable peut emporter la
violation de I’article 3 de la Convention européenne, la Cour interpréte ce dernier article
a la lumiére de l’article 40 paragraphe 3-a de la Convention de New York qui exige

I’établissement d’un seuil d’age de I’irresponsabilité pénale'*®.

19 CEDH 23 mars 2016, Blokhin ¢/ Russie, § 138, D. 2017, p. 1733, obs. Ph. BONFILS ; IDI 07/2017,
Chron. 9, n° 3, note A LEBRET.

195 CEDH 23 mars 2016, Blokhin ¢/ Russie, § 203.

19 CEDH 16 déc. 1999, T. ¢/ Royaume-Uni, § 71, qui dit que « Iarticle 40 § 3 a) , ... ne contient aucune
disposition fixant cet age » ; v. aussi J. CASTAIGNEDE, La justice pénale des mineurs a la lumiére du
droit européen, in Mineurs et droits européens, PEDONE, 2012, p. 67; A. GOUTTENOIRE,
L’application de la Convention internationale des droits de I’enfant, LPA 2012, n° 50, p. 18.
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Par contre, cela n’est pas le cas de I’affaire Salduz c/ Turquie (V. infra n° 226) dans
laquelle la Cour européenne se borne a énumérer 1’article 37 de la Convention de New
York comme référence sans aucune interprétation'®’. En tout cas, la Convention de New
York est entrée dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme et

son effectivité peut étre ainsi renforcée dans le cadre du Conseil de 1I’Europe.

7 CEDH 27 nov. 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 34.
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43. Transformation des droits de I’homme en principes directeurs. Les droits de
I’homme, qui relevaient jadis de la compétence interne de I’Etat, sont actuellement
devenus la valeur universelle que les Etats partie de la convention supranationale des
droits de I’homme ont des obligations a respecter. Pour autant, les Etats parties doivent
mettre leur législation en harmonie avec la convention supranationale qu’ils ratifient.
Par la transformation en principes directeurs des droits de I’homme énoncés dans la
convention supranationale, les Etats assurent la compatibilité de leur droit interne avec
la convention supranationale reconnaissant ces droits. Les documents internationaux en
maticre des droits de I’homme constituent ainsi les sources internationales des principes

directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants.

44. Esquisse de la protection des mineurs délinquants. Sur la base de la déclaration
universelle des droits de ’homme de 1948, le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques de 1966 esquisse la protection internationale des mineurs délinquants en
reconnaissant /a procédure spécialisée (art. 14 PIDCP) et la rapidité de la procédure
pronongant la privation de liberté (art. 10-2-b PIDCP). Cette protection est compléte

par I’adoption de la Convention internationale des droits de I’enfants de 1989.

45. Autonomie internationale de la justice pénale des mineurs délinquants. Dans la
Convention de New York, il existe trois articles concernant la protection des mineurs
délinquants. Les droits reconnus par ces trois articles peuvent étre classés en deux
catégories, 1’une relative aux droits communs a tout homme quel que soit son age et

I’autre, aux droits spécifiques aux mineurs delinquants. Cette dernicére catégorie,
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composée des droits originaux et des droits aménagés, fait émerger [’autonomie
internationale de la justice pénale des mineurs délinquants, plus compléte que jamais.

S’agissant des droits originaux, la Convention de New York prévoit : /'intérét
superieur de [’enfant (art. 3 §1); Dinterdiction de la peine de mort et de
I’emprisonnement a vie sans possibilité de libération (art. 37-a) ; /’établissement d’un
seuil d’dge de l’irresponsabilité pénale (art. 40-3-a) ; le droit a un traitement spécialisé
prononcé par une juridiction spécialisée (art. 40 §1, § 3) ; E°/ la déjudiciarisation du
traitement des mineurs délinquants chaque fois que c’est possible (art. 40 3-b).

Les aménagements concernent deux droits communs, /'un relatif a la privation de
liberté et ’autre, a I’administration de la justice pénale des mineurs délinquants. Pour
le premier cas, la Convention énonce que : la détention du mineur délinquant constitue
le dernier moyen et sa durée doit étre aussi courte que possible (art. 37-b) ; Le mineur
placé en détention bénéficie de [ assistance juridique et du droit a un recours (art. 37-
d) ; Les modalités d’exécution de la détention du mineur délinquant doivent s adapter
a ses besoins et a son dge (art. 37-c). Pour le second cas, la Convention aménage des
composants du droit & un proces équitable. Ainsi, le mineur délinquant bénéficie : du
droit d’étre informé directement des accusations ou par [’intermédiaire de ses parents
(art. 40 2-b-ii) ; du droit a ['assistance juridique appropriée (art. 40-2-b-ii, 2-b-iii) ; du
droit d’étre jugé en présence de ses parents ou représentants légaux, a moins que cela
ne soit jugé contraire a l’intérét supérieur de l’enfant en raison notamment de son age
ou de sa situation (art. 40-2-b-iii) ; du plein respect de la vie privée lors de la procédure
pénale (art. 40-2-b-vii).

Ces droits spécifiques forment un standard international de I’autonomie de la justice
pénale des mineurs délinquants, avec lequel doivent étre compatibles les principes

directeurs consacrés par les sources nationales de cette justice.
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TITRE 2

LES SOURCES NATIONALES DES PRINCIPES
DIRECTEURS DE LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

46. Sources nationales des principes directeurs. Selon notre proposition, I’expression
« principes directeurs » est définie comme le bloc rationnel d’une loi qui dirige son
développement et systématise son contenu (V. supra n° 5). En ce sens, le législateur ne
peut élaborer une loi sans avoir recours a ce bloc, qui est inévitablement impliqué dans
la loi dirigée par lui. La doctrine et le juge dégagent les principes directeurs de la loi.
Cette derni¢re en constitue ainsi une source nationale, qui ne peut déroger a la
Constitution en raison du respect de la hiérarchie des normes'”®. Pour autant, la loi et
ses réformes sont sous le contrdle du Conseil constitutionnel. En dégageant du « bloc
de constitutionnalité » (V. infra n° 49) les principes constitutionnels et les imposant a
telle ou telle loi, la jurisprudence du Conseil constitutionnel devient ainsi une autre

source nationale des principes directeurs de la loi.

47. Plan. La justice pénale des mineurs délinquants repose sur I’ordonnance du 2 février
1945 relative a I’enfance délinquante. Dés lors, ses principes directeurs doivent se situer
dans le bloc rationnel auquel les dispositions de 1’ordonnance de 1945 s’en tiennent.
Cette derniere devient ainsi une source nationale des principes directeurs de la justice
pénale des mineurs délinquants. La jurisprudence du Conseil constitutionnel en

. . 199 . A ,
constitue une autre source nationale ~, qui controle le développement de 1I’ordonnance

8. TERRE, Introduction générale au droit, D., 2015, 10 éd., n°® 245, p. 195 et s.
199 7. PRADEL, Les fondements nationaux de la justice pénale des mineurs, in Réformer le droit des
mineurs délinquants, HARMATTAN, 2016, p. 30.
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de 1945. Selon la hiérarchie des normes, on commence par la jurisprudence du Conseil

constitutionnel (Chapitre 1), puis par I’ordonnance de 1945 (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1
LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

48. Controle du Conseil constitutionnel. Installé en 1959, le Conseil constitutionnel
est composé de neuf membres (art. 56 al. 1), qui sont chargés de régler deux types de
contentieux constitutionnel : le contentieux des institutions et le contentieux des
normes ** . Le controle de constitutionnalité de I’ordonnance 1945 reléve du
contentieux des normes, dont la finalité n’est pas « de géner ou de retarder I'exercice
du pouvoir législatif mais d'assurer sa conformité a la Constitution »™°'. Ce type de
contentieux consiste en deux modes, le premier relatif au contrdle avant la
promulgation des lois et le second, au contrdle apres [’entrée en vigueur des lois.
S’agissant du premier mode, avant la promulgation des lois, pour s’assurer de leur
constitutionnalité, le Conseil constitutionnel peut étre saisi par le Président, le Premier
ministre, le Président de 1’Assemblée nationale, le Président du Sénat ou 60
parlementaires (art. 61 al. 2). Ce mode constitue un contrdle abstrait a priori des lois
avec lequel est indirectement assurée la protection des libertés®”, puisqu’il ne permet
pas au justiciable de contester 1’inconstitutionnalité d’une loi*”’. Seules cinq autorités
précitées peuvent déclencher ce controle qui présente en conséquence un caractere

facultatif de la saisine du Conseil constitutionnel a cause des considérations de ses

200G, DRAGO, Contentieux constitutionnel francais, PUF, 4 éd., 2016, n°® 223 et s., p. 209 et s. ; L.
FAVOREU et les autres, Droit constitutionnel, D., 20 éd., 2018, n° 422 et s, p. 338 et s. A ces deux types
de contentieux ce dernier ouvrage ajoute un troisiéme, contentieux des libertés dont I’importance
augmente rapidement grace a I’introduction de la QPC dans le Constitution, v. n°® 417 et s., p. 367 et s.
A notre avis, ce troisiéme type reléve aussi du contentieux des normes, puisqu’il n’échappe pas au
contréle des normes et que la protection des libertés ne constitue que I’un des moyens permettant de
saisir le Conseil constitutionnel. V. aussi, G. DRAGO, op. cit., n° 456, p. 449.

I Déc. n° 85-197 DC, 23 aofit 1985, consid. 20.

221 FAVOREU et les autres, ibid., n° 338, p. 284, n° 471-472, p. 367-368.

% D. ROUSSEAU (dir.), La question prioritaire de constitutionalité, Lextenso, 2010, p. 1-2.
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autorités™*. De plus, ce mode congoit I’inconstitutionnalité au moment de la conception
d’une loi, mais non au moment de son application ou I’inconstitutionnalité est souvent
révélée®”. Ainsi apparait la proposition de I’introduction du contréle a posteriori a la
fin des années 1980°°°. Cependant, il faut attendre la loi n° 2008-724 de 2008 pour que
cette proposition se réalise.

Complétée par la loi organique n°® 2009-1523 du 10 décembre 2009, la loi de 2008 a
introduit dans la Constitution un second mode, gquestion prioritaire de
constitutionalité’”” que « seules les parties a linstance »** ont le droit de soulever
devant une juridiction a l'occasion de son proces, quel que soit sa nature, civile, pénale
ou administrative®”. Cette question doit viser une disposition législative qui « porte
atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit » (art. 61-1 al. 1¥). Le juge
ne peut soulever d’office une question prioritaire de constitutionnalité *'°. Il ne peut que
transmettre cette question soit au Conseil d’Etat soit a la Cour de cassation selon son
ordre de juridiction. Ces deux derniéres juridictions jouent un role de filtrage®'' a
I’égard du Conseil constitutionnel. Ainsi, pour le justiciable, la question prioritaire de
constitutionalité constitue un moyen indirect permettant de saisir le Conseil
constitutionnel, mais direct dans sa protection des libertés par rapport au contrdle a

priori.

2D, ROUSSEAU (dir.), op. cit., p. 2 ; G. DRAGO, op. cit., n° 373, p. 360 ; E. LESTRADE, Les
principes directeurs du proceés dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, L’HARMATTAN,
2015,n° 111, p. 78.

25 ROUSSEAU (dir.), ibid.

2% D RIBES, La QPC : perspectives historiques, in La question prioritaire de constitutionalité, PUAM,
2011, p. 19 ets.

27 Ch. LAZERGES, La question prioritaire de constitutionnalité devant le Conseil constitutionnel en
droit pénale : entre audace et prudence, RSC, 2011, p. 193 et s.

2% Déc. n°® 2009-595 DC, 3 déc. 2009, consid. 9.

21, FAVOREU et les autres, op. cit., n° 475, p. 369.

219 G. DRAGO, op. cit., n° 509, p. 493-494.

' G. DRAGO, op. cit., n° 530, p. 515.
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A travers ces deux modes précités, le Conseil constitutionnel examine la
constitutionalité¢ de I’ordonnance de 1945 et les lois comportant ses modifications en

fonction de ses normes de référence.

49. Bloc de constitutionnalité. S’agissant de I’appréciation de la constitutionnalité des
lois, les normes de référence du Conseil constitutionnel visent certainement les articles
de la Constitutions de 1958, mais non que ceux-ci. Son domaine s’¢largit petit a petit,

1'%, Actuellement, a la

a la suite de la démarche constructive du Conseil constitutionne
Constitution de 1958 s’ajoute quatre normes : la Déclaration des droits de I’Homme de
1789, le Préambule de la Constitution de 1946, les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République et la Charte de 1’environnement. Ces cinq normes
constituent le « bloc de constitutionnalité »*"> duquel le Conseil constitutionnel dégage
le dixieme principe fondamental reconnu par les lois de la République (Section 1). En
fonction de ce principe fondamental, il contrdle la constitutionalité des lois relatives a
I’ordonnance 1945. La jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui participe ainsi a
I’émergence des principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants, fait
I’objet de notre recherche (Section 2).

SECTION 1

LE DIXIEME PRINCIPE FONDAMENTAL RECONNU PAR LES
LOIS DE LA REPUBLIQUE

50. Normes de référence du contréle de constitutionnalité. Jusqu’a la fin octobre 2017,

le Conseil constitutionnel a déja rendu 12 décisions constitutionnelles relative a la

212 G. DRAGO, op. cit., n° 322, p. 300-301.

1 FAVOREU et les autres, op. cit., n° 168, p. 136. Cependant, certains auteurs préférent I’expression
« ordre constitutionnel ». V. J.-M. BLANQUER, Bloc de constitutionnalité ou ordre constitutionnel ?,
in Mélange J. Robert, Montchrestien, 1998, p. 227 et s.
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justice pénale des mineurs délinquants®'*, dont 2*'° avant la décision du 29 aotit 2002,
affirmant 1’existence du principe fondamental reconnu par les lois de la République.
Jusqu’alors, le Conseil constitutionnel avait recours a la Déclaration universelle des
droits de I’'Homme de 1789 pour apprécier la constitutionnalité des lois relatives a
’ordonnance 1945. Ainsi, au visa de son article 92'°, il a déclaré, d’un coté,
inconstitutionnelle la garde a vue du mineur de 13 ans prévue par la loi n° 93-2 du 4

21 Agr
7 et, de Iautre coté,

janvier 1993 portant réforme du Code de procédure pénale
constitutionnelle la rétention du mineur de 10 a 13 ans créée par la loi instituant une
peine incompressible et relative au nouveau code pénal et a certaines dispositions de
procédure pénale®'®. Dans ces deux décisions, le Conseil n’a dégagé du bloc de
constitutionnalité aucun principe constitutionnel propre a I’ordonnance 1945 et le
principe constitutionnel énoncé a I’article 9 de la Déclaration de 1789 est un principe
commun a tous les hommes. Cependant, ce phénomene a changé, a la suite de la
décision du 29 aofit 2002 qui a consacré un dixieme principe fondamental reconnu par
les lois de la République®”. Depuis, il devient I’une des normes de référence du Conseil

constitutionnel pour le controle de constitutionnalité des lois relatives a 1’ordonnance

1945. Ainsi, son contenu (§ 1) et sa portée (§ 2) méritent d’étre étudiés.

§ 1. Le contenu du dixieme principe fondamental reconnu par les lois de la
République

214 Selon notre cherche sur site https://www.legifrance.gouv.fr. Mots recherchés « 2 février 1945 ». Ces
décisions sont suivantes : Déc. n° 2002-460 DC, 29 aotit 2002 ; n® 2004-492 DC, 02 mars 2004 ; n°
2007-553 DC, 03 mars 2007 ; n° 2007-554 DC, 09 aoGt 2007 ; n° 2011-625 DC, 10 mars 2011 ; n° 2011-
147 QPC, 08 juil. 2011 ; n°2011-635 DC, 04 aolt 2011 ; n° 2012-272 QPC, 21 sept. 2012 ; n° 2013-356
QPC, 29 nov. 2013 ; n° 2016-601 QPC, 09 déc. 2016. Sur I’analyse de ces 10 décisions, v. supra n° 56
ets.

>3 Déc. n°® 93-326 DC, 11 aofit 1993 ; n° 93-334 DC, 20 janv. 1994.

21611 dispose que « Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est
jugé indispensable de l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne
doit étre séveérement réprimée par la loi ».

" Déc. n° 93-326 DC, 11 nov. 1993, consid. 26 et s.

28 Déc. n° 93-334 DC, 20 janv. 1994, consid. 20 et s, D. 1995, p. 340-341, somm. T. S. RENOUX.

1% Ch. LAZERGES, Les limites de la constitutionnalisation du droit pénal des mineurs, Arch. pol. crim.,
2008, p. 7.
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51. Formulation du Conseil constitutionnel. Apparu d’abord dans la décision
constitutionnelle du 29 aolit 2002 et repris ensuite par les décisions suivantes, ce
dixiéme principe fondamental est énoncé ainsi : «/’atténuation de la responsabilité
pénale des mineurs en fonction de [’dge, comme la nécessité de rechercher le
relevement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur
dge et a leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des
procédures appropriées, ont été constamment reconnues par les lois de la République
depuis le début du vingtieme siécle ; que ces principes trouvent notamment leur
expression dans la loi du 12 avril 1906 sur la majorité pénale des mineurs, la loi du 22
juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et ’ordonnance du 2 février 1945 sur
I’enfance délinquante » **° . L’émergence de cette formulation dans la décision
constitutionnelle sous-entend la consécration du particularisme et de 1’autonomie de la

12!, Cette

justice pénale des mineurs délinquants au niveau du droit constitutionne
formulation, composée de deux branches, détermine la portée de la consécration du

Conseil constitutionnel.

52. Deux branches. En s’appuyant sur la loi du 12 avril 1906, la loi du 22 juillet 1912
et les dispositions originelles de I’ordonnance du 2 février 1945, la formulation du
dixieme principe fondamental reconnu par les lois de la République refléte les valeurs

traditionnelles**?, relatives a la justice pénale des mineurs délinquants. Ces valeurs

229 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aoiit 2002, consid. 26, Gaz. pal. 2002, juris. p. 1306 et s., note J.-E.
SCHOETTL ; RSC 2003, p. 606 et s., chron. V. BUCK ; D. 2003, p. 1127-1128, somm. L. DOMINGO
et S. NICOT.

2 B. DE LAMY, « Droit pénal des mineurs : une singularité limitée », RSC 2008, p. 133 ; Ph.
BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2éd., 2014, n° 1361, p. 848.

2 Cf V. BUCK, chron. préc., p. 608, qui emploie I’expression « conservatisme juridique ».
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comportent deux branches®* : la premiére, « [’atténuation de la responsabilité pénale
des mineurs en fonction de [’dge » et la seconde, « la nécessité de rechercher le
relevement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur
dge et a leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des

procédures appropriées ». La seconde branche retient d’abord notre attention.

53. Objectif et Spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants. En premier
lieu, I’emploi du mot « nécessité » permet de penser au principe de proportionnalité qui
exige, entre le moyen utilisé et le but recherché, un rapport proportionnel conditionné
par «le strict nécessaire » >*. Ainsi, le relévement éducatif et moral des enfants
délinquants constitue /e but, recherché par des mesures adaptées a leur age et a leur
personnalité. En atteste aussi la décision constitutionnelle du 9 décembre 2016 qui
énonce que « la possibilité pour le juge des enfants et le tribunal pour enfants de
prononcer 1'exécution provisoire des mesures ou sanctions éducatives et des peines,
(...), est justifiée par la nécessité¢ de mettre en ceuvre dans des conditions adaptées a
I'évolution de chaque mineur les mesures propres a favoriser leur réinsertion. Elle
contribue ainsi & l'objectif de leur relévement éducatif et moral »**°. Erigé au rang des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, le relévement éducatif
et moral des enfants délinquants devient 1'un des « objectifs de
valeur constitutionnellex. 1l justifie les principes directeurs contribuant a sa réalisation

et limite ainsi des principes directeurs qui ne peuvent satisfaire a ses exigences. Le

2 J. ROUX, « La reconnaissance par le Conseil constitutionnel du principe fondamental reconnu par

les lois de la République relatif a la justice des mineurs (a propos de la décision n® 2002-461 DC du 29
aotit 2002(1)) », RDP 2002, p. 1734 ; Ph. BONFILS, « La primauté de l’éducation sur la répression »,
Dr. pénal 09/2012, étude 18, n° 4 ; C. BRIERE, « Réflexions sur le droit pénal des mineurs : De
I"éducation au répressif», LPA, 2002, n° 254, p. 7-8 ; B. DE LAMY,, art. préc.

% J.PRADEL, op. cit.,n° 411, p. 370, 371; M. FROMONT, « Le principe de proportionnalité », AIDA
1995, p. 156 et s.

¥ Dée. n° 2016-601 DC, 9 déc. 2016, consid. 7, D. 2017, p. 1735., obs. sous Droit des mineurs : juin
2016-juillet 2017, Ph. BONFILS.
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législateur est guidé par lui dans I’¢élaboration d’une loi plus conforme a Ia
Constitution**®. Ainsi, Paffirmation de « la nécessité de rechercher le relévement
educatif et moral des enfants délinquants » ne peut étre considérée comme un « obiter
dictum »**’. Sans confirmer cette nécessité, le Conseil constitutionnel ne peut justifier
le caractére prioritaire des mesures spécialisées (V. infra n° 84). De surcroit, cette
nécessité doit se concilier avec « la nécessité de rechercher les auteurs d'infractions et
de prévenir les atteintes a 1'ordre public, et notamment a la sécurité des personnes et des

. 228
biens »

. Est-ce que cela signifie que le Conseil constitutionnel pourrait, a travers le
controle de constitutionnalité, modifier le modele protecteur vers lequel 1’ordonnance
1945 penche, afin de parvenir a un équilibre entre ces nécessités ? La réponse est
positive pour certains auteurs (V. supra n° 13).

En second lieu, I’objectif de rechercher le relévement éducatif et moral des enfants
délinquants doit étre réalisé « par des mesures adaptées a leur dge et a leur
personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée "ou" selon des procédures
appropriées ». Cela signifie que les juges du Conseil constitutionnel se soucient de /a

29
. Pour assurer cette

spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants®
spécialisation il exige ainsi trois éléments : la priorité du traitement spécialisé, la
Juridiction spécialisée et les procédures appropriées. L’ objectif du relévement éducatif
et moral des enfants délinquants doit porter sur ces trois éléments parmi lesquels la
juridiction spécialisée et les procédures appropriées présentent un caractere

230
f

alternatif™". Ainsi, est déclaré constitutionnel le juge de proximité, non spécialisé, qui

2% Cf L. FAVOREU et les autres, op. cit., n° 177, p. 144-145 ; G. DRAGO, op. cit., n° 364, p. 343 et s ;
M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit-du droit pénal aux droits de I’homme, PUF, 2 éd., 2004, p. 357-
358.

271 ROUX, art. préc., p. 1739 et s.

*2% Déc. n°® 2002-460 DC, 29 aoiit 2002, consid. 28.

2 Cf Ch. LAZERGES, art. préc., 2008, p. 8.

29 1. ROUX, art. préc., p. 1736 ; 1.-Y. MARECHAL, Les juridictions pour mineurs : spécialisation ou
déspécialisation ?, in Réformer le droit des mineurs délinquants - D une évolution de la jeunesse a
I"adaptation de la justice, HARMATTAN, 2016, p. 168.
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se substituait « au tribunal de police en appliquant les mémes régles de procédure »>'

pour juger les contraventions de police des quatre premicres classes.

54. Atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de I’dge. En
premier lieu, pour affirmer 1’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en
fonction de 1’age, la décision du 29 aolt 2002 se fonde sur I’interprétation a contrario,
en indiquant que la 1égislation républicaine avant 1946 « ne consacre pas de reégle selon
laquelle ... les sanctions devraient toujours étre évitées ». L’application des peines
dans le cadre de la justice pénale des mineurs délinquants est en conséquence
indirectement autorisée et, grace a la consécration de la nécessit¢ du relévement
éducatif et moral, elle constitue un moyen exceptionnel. Cela évite de mettre 1’accent
sur D’aspect répressif des peines qui est davantage affaibli par D’affirmation de
Iatténuation de la responsabilité pénale®>. En second lieu, 1’atténuation en fonction de
I’age permet a aboutir a « une sorte d’individualisation des peines »>>.

Selon certains auteurs, le Conseil constitutionnel aurait di imposer au législateur
’obligation de fixer des regles telles que I’ampleur et les modalités de I’atténuation des

. 234
peines

. En effet, il est question de savoir s’il est nécessaire de conférer une valeur
constitutionnelle a 1’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs, puisque la
minorité ne constitue que 1I’'une des excuses atténuantes prévues dans le Code pénal de

1810*. Si I’excuse de minorité peut étre érigée au rang des principes fondamentaux

reconnus par les lois de la République, les autres excuses atténuantes admises dans le

1 Déc. n°® 2002-460 DC, 29 aoiit 2002, consid. 51.

2 Pour certains auteurs, I’affirmation de I’atténuation met fin a la polémique doctrinale sur
Iirresponsabilité pénale des mineurs, V. BUCK, chron. préc., p. 608 ; C. CASTELLA et M. SANCHEZ,
La réforme de la justice pénale des mineurs par la loi du 9 septembre 2002, Dr. fam. 12/2002, chron. 28,
p. 7. Cependant, nous n’a pas suivi cet avis, v. supra n° 12.

23 1. ROUX, art. préc., p. 1735.

2% J.ROUX, art. préc., p. 1736 ; V. BUCK, chron. préc., p. 608.

25 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit
pénal général, Tome 1, Cujas, 7 éd.,1997, n° 816, p. 979.
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Code pénale de 1810 pourraient aussi I’étre tout autant. De surcroit, dans un domaine
ou I’application des peines est exceptionnelle, est-il strictement nécessaire d’avoir
recours au bloc de constitutionnalité pour protéger leur atténuation ? L’affirmation
méme du Conseil constitutionnel, correspond-elle au principe de proportionnalité
déduit de I’article 8 de la Déclaration de 1789 ? si I’on prend en compte ’existence de
ce principe qui peut servir au contrdle de proportionnalité des peines™, il semble que
I’affirmation de I’atténuation de la responsabilité pénale en fonction de 1’age, ne
constitue-elle pas « un moyen strictement nécessaire ».

D’apres notre analyse énoncée ci-dessus, la formulation adoptée par le Conseil
constitutionnel dans la décision du 29 aotit 2002 est composée d’un objectif, relévement
¢éducatif et moral des enfants délinquants, et deux exigences constitutionnelles, I’une
relative a la spécialisation de la justice pénales de mineurs délinquants et I’autre, a
I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs. Cette formulation fait émerger
«un »**" dixiéme principe fondamental reconnu par les lois de la République dont la

portée est aussi précisée par le Conseil constitutionnel.

§ 2. La portée du dixiéme principe fondamental

55. Mesures, juridictions, procédures et les peines. S’ agissant de la portée du dixiéme
principe fondamental reconnu par les lois de la République, la considération 26 de la
décision du 29 aolt 2002 énonce que « la législation républicaine antérieure a I’entrée

en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de régle selon laquelle les

2% Cf J.ROUX, art. préc., p. 1743.

*7 De la décision 461 DC 4 la décision 467 DC, certains auteurs voient « le passage du pluriel, "les
principes dégagés des différentes lois", au singulier, le PFRLR en matiére de droit pénal des mineurs »,
M. VERPEAUX, « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ont-ils encore un
avenir ? », D. 2004, p. 1542. En effet, il n’y a toujours qu’« un » PFRLR, si I’on compare le contenu de
ces deux décisions. Cependant, sauf le dixiéme PFRLR, les considérations 26 a 29 de la décision 461
DC renvoient aussi aux principes dégagés de I’articles 8 et 9 de la Déclaration de 1789, alors que la
décision 467 DC ne renvoie que le dixiéme PFRLR (consid. 36-38).
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mesures contraignantes ou les sanctions devraient toujours étre évitées au profit de
mesures purement éducatives ; qu’en particulier, les dispositions originelles de
["ordonnance du 2 février 1945 n’écartaient pas la responsabilité pénale des mineurs et
n’excluaient pas, en cas de nécessité, que fussent prononcées a leur égard des " mesures
" telles que le placement, la surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de plus de
treize ans, la détention ; que telle est la portée du principe fondamental reconnu par
les lois de la République en matiere de justice des mineurs ».

En premier lieu, pour déterminer la portée du dixieme principe fondamental, la
décision du 29 aolt 2002 se fonde encore une fois sur I’interprétation a contrario, en
indiquant que les dispositions originelles de I’ordonnance 1945 n’excluaient pas, en cas
de nécessité, I’application des « mesures » aux mineurs délinquants. Ainsi, la portée du
dixieme principe fondamental concerne des mesures telles que le placement, la
surveillance, la retenue ou la détention, auxquelles s ajoute le contrdle judiciaire™®. Le
placement, la surveillance et la détention peuvent étre prononcés avant™’ ou aprés
jugement** | alors que la retenue et le contrdle judiciaire sont appliqués avant
jugement®*'. 1l semble que la détention provisoire (la détention avant jugement) et la
garde a vue ne peuvent parvenir a I’objectif du relévement éducatif et moral des enfants
délinquants. Cependant, en soumettant ces deux mesures aux exigences du dixiéme
principe fondamental, le Conseil constitutionnel concilie 1’objectif précité avec les
autres objectifs de valeur constitutionnelle tout en évitant la suppression de ces deux

mesures dans le cadre de la justice pénale des mineurs délinquants. Par ailleurs, la

>% Déc. n° 2002-460 DC, 29 aofit 2002, consid. 39-44.

2% Par ex. le placement dans un centre accueil (art. al. 5 2° Ord. 1945), la liberté surveillée lors de
I’instruction (art. 10 al. 6 Ord. 1945) et la détention provisoire (art. 11 Ord. 1945).

% Par ex. le placement dans un internat appropri¢ aux mineurs délinquants d’age scolaire (art. 15 5°), la
liberté surveillée apres le jugement du tribunal de police (art. 21 al. 3 Ord. 1945) et la peine (art. 2 al. 2).
1. ROUX, art. préc., p. 1741-1742.
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détention apres jugement, peine, peut-elle étre considérée 1’une des mesures au sens de
I’article 2 de I’ordonnance 1945 ?

En deuxiéme lieu, a la lecture de la considération précitée, I’emploi du terme
« mesures » laisser penser que la portée du dixieme principe fondamental ne concerne
que les mesures méme. Alors, peut-on considérer comme des mesures les peines et les
sanctions éducatives ? Ces dernieres, le jugement a délai rapproché et le juge de

proximité doivent, selon la décision de 2002+

, correspondre aux exigences propres a
la justice pénale des mineurs délinquants. Cependant, le sens du terme « mesures » ne
peut les comporter. En effet, la formulation du dixieme principe fondamental a déja
précisé sa portée qui concerne les juridictions, les procédures, les mesures et les peines.
Le Conseil constitutionnel aurait dii éviter de délimiter sa portée, surtout avec 1’usage
du mot « mesures » qui conduit a réduire sa vraie portée.

En dernier lieu, nous avons remarqué un ¢largissement de la portée du dixiéme
principe fondamental, dans la décision constitutionnelle du 13 mars 2003 concernant la
conformité avec la Constitution de la loi n® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure. L’article 21 de cette loi permettait aux services de la police nationale et de
la gendarmerie nationale de mettre en ceuvre des traitements automatisées
d'informations nominatives, recueillies dans le cadre de leurs mission judiciaire. Ces
traitements visent tous les personnes suspectées sans limitation d’age. Selon le Conseil
constitutionnel, I’inexistence d’un seuil d’age n’entrainait pas la méconnaissance du
dixiéme principe fondamental. Cependant, était exigée « une durée de conservation
conciliant, d’'une part, la nécessite d’identifier les auteurs d’infractions et, d autre part,

celle de rechercher le relévement éducatif et moral des mineurs délinquants »**. En

22 Dée. n° 2002-460 DC, 29 aofit 2002, consid. 30-32, concernant les sanctions éducatives ; consid. 45-

48, concernant le jugement a délai rapproché ; consid. 49-51, relatives au juge de proximité.

243 Dée. n° 2003-467 DC, 13 mars 2003, consid. 36-38 ; n° 2004-492 DC, 02 mars 2004, consid. 94,
concernant I’effacement des informations relatives aux auteurs mineurs d’infractions sexuelles. Selon le
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conséquence, la portée du dixieme principe fondamental est étendue dans la
conservation des informations nominatives concernant les mineurs.

En conclusion, dans le cadre de la justice pénale des mineurs délinquants, la portée
du dixieme principe fondamental concerne non seulement les mesures appliquées aux
mineurs délinquants, mais aussi la juridiction qui les prononce, la procédure pour les
prononcer et les peines. Dans cette portée, le Conseil controle la constitutionnalité des

lois relatives a la justice pénale des mineurs délinquants avec sa méthode.

SECTION 2
LA METHODE DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE

56. 10 décisions depuis 2002. Dégagé des lois avant 1946 par le Conseil constitutionnel
en 2002, le dixieéme principe fondamental constitue I’une des normes de référence du
controle de constitutionnalité dans le cadre de la justice pénale des mineurs délinquants.
Depuis, le Conseil constitutionnel a rendu 10 décisions en la matiére (V. supra n° 50).
Ces décisions montrent la méthode adoptée par le Conseil pour exercer son contrdle de
la conformité au dixieme principe des lois relatives a la justice pénale des mineurs.
Elles font ainsi 1’objet de notre étude afin de comprendre cette méthode. Pour autant,
nous allons présenter ce que le Conseil constitutionnel a dit dans ces dix décisions (§

1), avant d’analyser sa méthode de controle (§ 2).

§ 1. Le contenu du controle de constitutionnalité

Pour envisager la méthode adoptée par le Conseil constitutionnel, nous distinguons

I’atténuation de responsabilit¢ pénale des mineurs en fonction de I’age de la

Conseil constitutionnel, les adaptations apportées par ’article 201 de la loi Perben II « sont inspirées par
la nécessité de rechercher leur relévement éducatif et moral » et ne sont pas contraire au 10°™ PFRLR.
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spécialisation (A) de la justice pénale des mineurs délinquants (B), deux composants

du dixieéme principe fondamental.

A. L’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de I’Age

57. Depuis 2002, le Conseil constitutionnel a fait référence, a trois reprises, a
I’atténuation de responsabilité pénale pour examiner la loi, qui remet en cause I’excuse
de minorité soit a I’égard des récidivistes mineurs, soit a I’égard des primo-délinquants

mineurs. Ici, il s’agit de trois décisions, deux en 2007, une en 2011.

1°/ Le premier ¢élargissement de I’exclusion de la diminution de peine

Dans sa décision du 03 mars 2007, le Conseil a déclaré constitutionnelle I’hypothese
d’écarter I’excuse de minorité, prévue par la loi n® 2007-297 du 5 mars 2007 relative a
la prévention de la délinquance®**. Selon ses motifs, d’abord, I’obligation de motivation
n’est pas dispensée en cas de I’exclusion de I’excuse de minorité, sauf le cas de récidive
légale pour certaines infractions, puisque 1’état de récidive peut étre discuté
contradictoirement devant la juridiction de jugement. De plus, le juge doit motiver
spécialement le choix de prononcer une peine d'emprisonnement, avec ou sans sursis.
Enfin, le principe de I’atténuation de responsabilité pénale est toujours maintenu, y

compris dans le cas de récidive®®.

% Son article 60 permet d’écarter I’excuse de minorité, lorsque les faits constituent une atteinte
volontaire a la vie ou a l'intégrité physique ou psychique de la personne et qu'ils ont été commis en état
de récidive légale. Il précise aussi que cette décision, lorsqu'elle est prise par le tribunal pour enfants,
doit étre spécialement motivée, sauf si elle est justifiée par 1'état de récidive 1égale.

* Déc n° 2007-553 DC, 03 mars 2007, consid. 24-30, RSC 2008, p. 133 et s., chron. B. DE LAMY ;
JCP G 2008, 1, 114, p. 19 et 24, chron. B. MATHIEU et M VERPEAUX ; JCP ACT 2007, comm. 2071,
note. J.-E. SCHOETT.
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2°/ Les peines plancher et le deuxiéme élargissement de 1’exclusion de la diminution
de peine

La loi n° 2007-1198 renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et des
mineurs, réforme 1I’ordonnance 1945 a I’égard de I’atténuation de responsabilité pénale.
Elle y introduit le mécanisme dit des « peines plancher » et ajoute a la liste des
infractions permettant d’écarter I’excuse de minorité, un cas : « délit commis avec la
circonstance aggravante de violences » en état de récidive 1égale. De plus, quant aux
mineurs de plus de seize ans qui se trouvent une nouvelle fois en état de récidive 1égale
pour une infraction grave, 'atténuation de la peine devient une exception, mais non plus
un principe. Ces modifications apportées par la loi de 2007 sont déclarées
constitutionnelles par la décision du 29 aotlit 2007 du Conseil constitutionnel pour trois
raisons : d’abord, le principe d’atténuation des peines est encore maintenu a I’égard du
mineur de plus de 16 ans ; ensuite, le juge a le pouvoir de décider si I’excuse de minorité
est appliquée aux mineurs multirécidivistes de plus de 16 ans ; enfin, la juridiction pour
mineurs peut prononcer une mesure éducative ou une sanction pénale, puisque les
articles 2 et 20 de I'ordonnance 1945 ne sont pas écartés. Par contre, les peines plancher

. . 246
ne s’appliquent qu’aux peines” .

3°/ Les peines plancher pour les primo-délinquants mineurs

La loi n° 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la
performance de la sécurité intérieure (LOPPSI 2), étend les peines plancher du droit
pénal aux primo-délinquants pour les délits de violences volontaires, mineurs comme
majeurs. Cet ¢largissement a entrainé la censure du Conseil constitutionnel dans sa

décision du 10 mars 2011. Selon cette dernicre, les exigences constitutionnelles en

6 Déc n° 2007-554 DC, 09 aoit 2007, consid. 24-25, RSC 2008, p. 133 et s., chron. B. DE LAMY ;
AJDA 2008, p. 594 et s., A. JENNEQUIN.
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maticre de justice pénale des mineurs font obstacle au principe de peines minimales

applicables a des mineurs qui n’ont jamais été condamnés pour crime ou délit**’.

B. La spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants

58. Trois exigences constitutionnelles. Selon notre analyse (V. supra n° 53), La
spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants est composée de trois
exigences constitutionnelles : les mesures spécialisées, la juridiction spécialisée et les
procédures appropriées. Elles sont congues pour assurer la nécessité de rechercher le
relévement éducatif et moral des mineurs délinquants. Ainsi, le contréle du Conseil
constitutionnel prend en compte non seulement le caractére spécialisé de tel ou tel
mécanisme, mais aussi le lien entre ce caractére avec la nécessité précitée. En fonction
de ces trois exigences, nous classons 1’objet du contrdle de constitutionnalité,

concernant I’ordonnance 1945 et figurant dans les dix décisions précitées.

1°/ Les mesures spécialisées

59. Dans ces dix décisions constitutionnelles, on a trouvé six objets du controle de

constitutionnalité, relatifs a 1’exigence « les mesures spécialisées ». Selon ces objets,

nous découvrons la portée des mesures spécialisées, qui concernent non seulement les

mesures mémes, mais aussi la modification et I’exécution de ces mesures.

a. Les sanctions éducatives

T Déc n° 2011-625 DC, 10 mars 2011, consid. 26-27 ; Constitutions 2011, p. 223 et s., chron. A.
DARSONVILLE ; RSC 2012, p. 227 et s., chron. B. DE LAMY.
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La loi de 2002 a prévu un nouveau type de traitement pénal a I’égard des mineurs de
10 ans, sous le nom de « sanctions éducatives ». Selon la décision du 29 aotit 2002 du
Conseil constitutionnel, les principes constitutionnels propres a la justice des mineurs
ne s'opposent pas a I’application des sanctions éducatives qui ont toutes une finalité
¢éducative. En particulier, « en application du principe de proportionnalité des peines,
ces sanctions prendront naturellement en compte les obligations familiales et scolaires

Sy Lo 248
des intéressés »”~ .

b. Le contrdle judiciaire a 1’égard du mineur de 13 & 16 ans en matiére correctionnelle
Décision du 29 aoiit 2002. La loi de 2002 introduit le contrdle judiciaire a I’article 10-
2 de I’ordonnance 1945. En matiere correctionnelle, elle permet de placer un mineur de
13 a 16 ans dans un centre éducatif ferm¢, lorsque la peine encourue est supérieure ou
¢gale a cinq ans et que le mineur a déja fait I'objet de mesures éducatives ou d'une
condamnation. Le non-respect des conditions de ce placement peut entrainer la
détention provisoire d’un mineur de 13 a 16 ans. Ce type de contrdle judicaire et son
effet de violation sont déclarés constitutionnels pour trois raisons. D’abord, «le
contrdle judiciaire du mineur agé de treize a seize ans ne sera prononcé que lorsque le
justifieront les circonstances, la gravité de l'infraction, les nécessités de 1'enquéte et la
personnalit¢ du mineur ». En plus, les dispositions, rétablissant une possibilit¢ de
détention provisoire en matiére correctionnelle, « n'ont privé de garantie aucune
exigence de valeur constitutionnelle, compte tenu des conditions de procédure et de
fond auxquelles reste subordonnée la détention provisoire ». Pour autant, le Conseil

rappelle que le caractére exceptionnel, la durée et les modalités d’exécution de la

28 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aodt 2002, consid. 32.
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détention provisoire doivent étre respectés. Enfin, la loi de 2002 prévoit la présence

d'éducateurs et un accompagnement éducatif a la fin de détention™*.

Décision du 03 mars 2007. La loi n° 2007-297 ¢largit 1’application du contrdle
judiciaire dans le cas ou la peine d'emprisonnement encourue est supérieure ou égale a
sept ans, tout en permettant d’avoir recours a la détention provisoire en cas de violation
de certaines obligations de ce type de contrdle judiciaire. Aux yeux du Conseil
constitutionnel, d’un co6té, le placement en détention provisoire se trouve toujours dans
le cas ou le mineur ne respecte pas les conditions de placement dans un centre éducative
fermé et la loi de 2007 n’y a ajouté aucun cas. De I’autre, la loi de 2007 n'étend la
possibilité d'étre placé dans un centre éducative fermé que dans le cas de non-respect
d’autres obligations du controle judiciaire. Ainsi, aprés avoir examiné les obligations
du controle judiciaire énumérées a I’article 10-2 II de I’ordonnance 1945 et considérant
« la gravité des infractions en cause et le role que le controle judiciaire, ... peut jouer
dans le relevement éducatif et moral des mineurs délinquants», le Conseil

constitutionnel confirme la constitutionnalité de cette élargissement™”.

c. Le placement dans un centre éducatif fermé
La loi de 2002 prévoit I’établissement du centre éducatif fermé et les conditions du
placement dans un tel centre dont la constitutionnalité est confirmée pour deux raisons :

d’un coté, « la dénomination de " centres fermés " traduit seulement le fait que la
violation des obligations auxquelles est astreint le mineur, et notamment sa sortie non

autorisée du centre, est susceptible de conduire a son incarcération » ; de 1’autre coté,

apres avoir examiné les conditions du placement dans un tel centre, le Conseil estime

29 Dée. n° 2002-460 DC, 29 aoit 2002, consid. 41-43.
20 Dée n° 2007-553 DC, 03 mars 2007, consid. 20-22.
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que ce placement permet d'assurer un suivi éducatif et pédagogique renforcé et adapté

a la personnalité du mineur™'.

d. La retenue judiciaire

En baissant le seuil de la peine d’emprisonnement de 7 ans a 5 ans, substituant « des
indices graves ou concordants » a « des indices graves et concordants », et prolongeant
la durée de dix heures a douze heures, 1’article16 de la loi de 2002 ¢largit la portée de
la retenue judiciaire. Pour le Conseil constitutionnel, « le 1égislateur peut prévoir une
procédure appropriée permettant de retenir les enfants agés de dix a treize ans pour les
nécessités d 'une enquéte, il ne peut étre recouru a une telle mesure que dans des cas
exceptionnels et s’agissant d’infractions graves ; que la mise en ceuvre de cette
procédure, qui doit étre subordonnée a la décision et soumise au controle d’'un
magistrat spécialisé dans la protection de [’enfance, nécessite des garanties
particulieres ». Apres avoir examiné les conditions de la retenue judiciaire, le Conseil
conclut que I’article 16 n’est pas contraire a la Constitution, puisque 1’article 4 de
I’ordonnance 1945 prévoyant la retenue judiciaire n’a pas méconnu les exigences ci-
dessus, et que larticle 16 «n’apporte aux dispositions antérieures que des

: : o e ;. 252
modifications relevant du pouvoir d’appréciation du législateur »™*.

e. La prolongation de la garde a vue en matic¢re de criminalité organisée

Loi n® 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité permet de prolonger la garde a vue du mineur de plus de 16 ans en maticre
de criminalité organisée. Selon la décision du 02 mars 2004 du Conseil constitutionnel,

cette prolongation, subordonnée aux deux conditions (age et raison plausible), justifie

1 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aodt 2002, consid. 54-56.
22 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aodt 2002, consid. 35-38.
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la différence de traitement entre mineurs et majeurs. De plus, le mineur de 16 ans n’est
pas exclu des dispositions protectrices de 1’ordonnance du 2 février 1945 telles que le
droit a un examen médical, le droit de s’entretenir avec un avocat et I’obligation de
I’enregistrement audiovisuel. Ainsi, cette prolongation est déclarée conforme aux

. . . 253
exigences constitutionnelles™.

f. L assignation a résidence avec surveillance électronique d’un mineur

La loi n° 2011-939 du 10 aoGt 2011 sur la participation des citoyens au
fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, permet 1’assignation a
résidence avec surveillance électronique d’un mineur de 13 a 16 ans, en application des
conditions de son controle judiciaire. Le Conseil observe que « [’article 142-11 du
Code de procédure pénale assimile [’assignation a résidence avec surveillance
électronique a une mesure de détention provisoire ». En intégrant cette mesure dans
I’ordonnance 1945, la loi de 2011 a institué « une rigueur » qui méconnait les exigences

. . N . . , . S1e 254
constitutionnelles propres a la justice pénale des mineurs délinquants™".

g. L'exécution provisoire de la décision des juridictions pour mineurs

Le Conseil constitutionnel a été saisi, le 22 septembre 2016 par la Cour de cassation,
pour se prononcer sur une question prioritaire de constitutionnalité. Celle-ci concerne
I’article 22 de I’ordonnance 1945 qui avait prévu que « le juge des enfants et le tribunal
pour enfants pourront, dans tous les cas, ordonner 1’exécution provisoire de leur
décision (...) ». Cependant, il était reproché de méconnaitre le dixiéme principe

fondamental dans la mesure ou I’exécution provisoire d’une peine d’emprisonnement

3 Déc. n° 2004-492 DC, 02 mars 2004, consid. 37-39.

% Déc. n° 2011-635 DC, 4 aoiit 2011, consid. 37-38, RFDC 2012, p. 386 et s., chron. N. CATELAN et
J.-P. PERRIER ; D. 2012, p.1641, obs. sous Droit constitutionnel : janvier 2011-décembre 2011, V.
BERNAUD et N. JACQUINOT ; RSC 2012, p. 230, chron. B. DE LAMY.
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sans sursis ne serait pas justifiée par la nécessité de rechercher le relevement éducatif
et moral des mineurs délinquants. D’apres la décision constitutionnelle du 9 décembre
2016, d’un coté, « la possibilité pour le juge des enfants et le tribunal pour enfants de
prononcer I’exécution provisoire des mesures ou sanctions éducatives et des peines,
autres que celles privatives de liberté, est justifiée par la nécessité de mettre en ceuvre
dans des conditions adaptées a 1’évolution de chaque mineur les mesures propres a
favoriser leur réinsertion. Elle contribue ainsi a I’objectif de leur relévement éducatif et
moral ». De I’autre, « [’exécution provisoire d 'une peine d’emprisonnement sans sursis
prononcée a I’encontre d’un mineur, alors que celui-ci comparait libre devant le tribunal
pour enfants, entraine son incarcération immédiate a 1’issue de 1’audience, y compris
en cas d’appel. Elle le prive ainsi du caractere suspensif du recours et de la possibilité
d’obtenir, avant le début d’exécution de sa condamnation, diverses mesures
d’aménagement de sa peine ». Ainsi, « en permettant [’exécution provisoire de toute
condamnation a une peine d’emprisonnement prononcée par un tribunal pour enfants,
quel que soit son quantum et alors méme que le mineur ne fait pas déja l’objet au
moment de sa condamnation d’une mesure de détention dans le cadre de 1’affaire pour
laquelle il est jugé ou pour une autre cause », I’article 22 méconnaissait les exigences

. . o . . r : 255
constitutionnelles en matiére de justice pénale des mineurs™".

2°/ La juridiction spécialisée

2% Déc. n° 2016-601 DC, 9 déc. 2016, consid. 7-9. A la suite de cette décision, le législateur a profité
de la loi n° 2017-258 du 28 février 2017 relative a la sécurité publique pour modifier 1’article censuré.
Selon I’article 33 de la loi de 2017, I’exécution provisoire des décisions des juridictions pour mineurs ne
sont possible que pour les mesures éducatives, les sanctions éducatives et la peine autre que la peine
d'emprisonnement ferme ou assortie d'un sursis partiel et qui ne font pas l'objet d'une des mesures
d'aménagement prévues aux articles 132-25 4 132-28 du code pénal (art. 22 al. 1* Ord. 1945). De plus,
« lorsque le tribunal pour enfants prononce une peine d'emprisonnement ferme ou assortie d'un sursis
partiel, il peut décerner mandat de dépot ou d'arrét contre le mineur (...) » (art 22 al. 2 Ord 1945).
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60. Selon les dix décisions précitées du Conseil constitutionnel, I’exigence de « la
juridiction spécialisée » est imposée a la création de la juridiction, a sa composition et

aux reégles relatives a la compétence matérielle.

a. Le juge de proximité

La création du juge de proximité non professionnel prévue par la loi Perben I°°°

, est
déclarée constitutionnelle par la décision 29 aoit 2002 du Conseil constitutionnel,
puisque ce juge se substitue au tribunal de police « en appliquant les mémes regles de
procédure et de fond ». En particulier, il ne peut prononcer qu’une admonestation au

mineur de moins de 13 ans. De méme, la publicit¢ des débats est soumise aux

restrictions prévues par I’article 14 de 1’ordonnance™’.

b. La composition du tribunal pour enfants

Le Conseil constitutionnel est saisi par la Cour de cassation, le 4 mai 2011, d’une
question prioritaire de constitutionnalité, portant sur la constitutionnalit¢ de la
participation au jugement du tribunal des enfants des assesseurs non professionnels. Le
Conseil constitutionnel a profité de cette occasion en soulevant d’office une autre
question sur le cumul des fonctions judiciaires du juge des enfants®®. Selon lui, « le
principe d’impartialité des juridictions ne s ’oppose pas a ce que le juge des enfants qui
a instruit la procédure puisse, a [’issue de cette instruction, prononcer des mesures
d’assistance, de surveillance ou d’éducation ». Cependant, apparait une dérogation a
ce principe, lorsque le juge des enfants « qui a été¢ chargé d’accomplir les diligences

utiles pour parvenir a la manifestation de la vérité et qui a renvoy¢ le mineur devant le

%% Selon Iarticle 20 de cette loi, pour les contraventions de police des quatre premiéres classes relevant
de l'article 706-72 du CPP, le juge de proximité exerce les attributions du tribunal de police dans les
conditions prévues a ’article 21 de I’ordonnance 1945.

>7Déc. n° 2002-460 DC, 29 aoiit 2002, consid. 51.

8 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2éd., 2014, n° 1481, p. 966.
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tribunal pour enfants » >, préside cette juridiction de jugement habilitée & prononcer
des peines. Ainsi, le Conseil constitutionnel a déclaré 1’abrogation immédiate de
I’article L. 251-3 du Code de I’organisation judiciaire dans sa décision du 8 juillet 2011.
Il a conféré la priorité au principe d’impartialité du juge, dégagé de I’article 16 de la
Déclaration de 1789 et « indissociable de I’exercice de fonctions juridictionnelles ». A
ce principe doit céder le dixieme principe fondamental dont I’une des régles, relative a
la juridiction spécialisée, permet au juge d’avoir une meilleure connaissance sur la

personnalité du mineur en cumulant les fonctions judiciaires.

c. Le tribunal correctionnel pour mineurs

La loi n® 2011-939 prévoit la création du tribunal correctionnel pour mineurs qui est
composé¢ de trois magistrats et présidé par un juge des enfants. Ce tribunal est compétent
pour juger les mineurs agés de plus de seize ans poursuivis pour un ou plusieurs délits
punis d’une peine d’emprisonnement égale ou supérieure a trois ans et commis en état
de récidive légale. Il est également compétent pour juger les coauteurs et complices de
ces mineurs lorsqu’ils sont majeurs. Dans ces cas, le juge des enfants et le juge
d’instruction sont tenus de saisir le tribunal correctionnel pour mineurs pour le
jugement des affaires. A cette fin, la loi n° 2011-939 prévoit trois modalités de saisine.
Selon la décision du 4 aoit 2011 du Conseil constitutionnel, ce tribunal n’est pas une
juridiction spécialisée au sens du dixieme principe fondamental, puisqu’il est
majoritairement composé de juges non spécialisés. Pour étre conforme avec les
exigences de ce principe, le tribunal correctionnel pour mineurs doit étre saisi « selon

des procédures appropriées a la recherche du relevement éducatif et moral des

9 Déc. n° 2011-147 QPC, 8 juil. 2011, consid. 8-12, AJ fam. 2011, p.435-436, note V. AVENA-
ROBARDET ; AJ pénal 2011, p. 596-597, J.-P. PERRIER ; D. 2012, p. 1640-1641, obs. sous Droit
constitutionnel : janvier 2011-décembre 2011, V. BERNAUD et N. JACQUINOT ; RSC 2012, p. 228 et
s., chron. B. DE LAMY.
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mineurs ». Ainsi, parmi les trois modalités de saisine, celles prévues aux articles 8-3 et
14-2 de I’ordonnance 1945 qui permettent de saisir directement le tribunal correctionnel
pour mineurs sans instruction préparatoire, ne peuvent étre considérées comme des
procédures appropriées et sont donc déclarées inconstitutionnelles*®. Le tribunal
correctionnel pour mineurs ne peut étre saisi que par ordonnance de renvoi en
application des articles 8 et 9 de 1’ordonnance 1945, sur laquelle se fonde la
constitutionnalité de ce tribunal. Dés lors, est aussi constitutionnelle 1’obligation faite
au juge des enfants et au juge d’instruction de saisir ce tribunal pour juger les affaires

4 261
relevant de sa compétence

. De plus, le Conseil reprend les raisonnements énoncés
dans sa décision du 8 juillet 2011 en interdisant au juge des enfants de présider le
tribunal correctionnel pour mineurs devant lequel ce juge revoie ’affaire qu’il a

instruit®®*.

d. Les regles relatives a la compétence matérielle

Le Conseil constitutionnel est saisi, le 30 septembre 2013, par la Cour de cassation
pour se prononcer sur « la deuxiéme phrase de I'avant-dernier alinéa de 1'article 9 et la
deuxieéme phrase du premier alinéa de I'article 20 de 1'ordonnance 1945 ». Ces phrases
formulent des regles de droit qui délimitent la compétence entre le tribunal pour enfants
et la cour d’assises des mineurs. Selon ces régles, lorsque les faits commis par un
mineur avant 16 ans, forment un ensemble connexe ou indivisible avec le crime commis
par ce méme mineur aprés 16 ans, le juge d’instruction a le pouvoir de décider la
juridiction compétente. Il peut renvoyer le mineur, soit devant le tribunal pour enfants
pour les faits commis avant 16 ans et devant la cour d'assises des mineurs pour les

crimes commis apres 16 ans, soit devant la cour d’assises des mineurs pour tous les

20 Déc. n° 2011-635 DC, 4 aoht 2011, consid. 51-52.
21 Déc. n° 2011-635 DC, 4 aolt 2011, consid. 44.
292 Déc. n° 2011-635 DC, 4 aoht 2011, consid. 53.
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faits. Ce dernier cas a pour but une bonne administration de la justice. Selon la décision
du 29 novembre 2013 du Conseil constitutionnel, ces régles ne portent pas atteinte au
dixiéme principe fondamental, puisque ces régles « ne peuvent conduire a ce qu'un
mineur soit juge par une juridiction autre que celles qui sont spécialement instituées
pour connaitre de la délinquance des mineurs » et que « les dérogations qu'elles
prévoient a la compétence du tribunal pour enfants et a la cour d'assises des mineurs

. i . e . J o . . . . 263
sont limitées et justifiées par l'intérét d'une bonne administration de la justice »™".

3°/ Les procédures appropriées

61. D’aprés ces dix décisions du conseil constitutionnel, certaines procédures rapides

et la césure du procés pénal sont subordonnées a I’exigence des procédures appropriées.

a. La présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs

Cette procédure rapide est introduite dans 1’ordonnance 1945 par la loi de 2002
(Perben) sous le nom de «jugement a délai rapproché ». Apres avoir examiné les
conditions pour la déclencher, le Conseil confirme sa constitutionnalité dans sa décision
du 29 aotit 2002%%,

En 2007, Laloin® 2007-297 remplace le nom de « jugement a délai rapproché » avec
celui de « présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs » et définit de

« . . , 265 N . oy
nouvelles modalités d’application de cette procédure ™. Aprés avoir examiné les

2 Dée. n° 2013-356 QPC, 29 nov. 2013, consid. 14-15, Procédures 2014, comm. 26, J. BUISSON.

>4 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aoiit 2002, consid. 47-48.

%3 Selon la loi de 2007, le mineur de seize a dix-huit ans pourra étre jugé & la premiére audience du
tribunal pour enfants qui suit sa présentation devant le procureur de la République, sans attendre
l'expiration du délai de dix jours qui doit, en principe, séparer la date de cette présentation de celle de
l'audience du tribunal pour enfants. En plus, cette procédure est applicable aux mineurs qui encourent
une peine d'emprisonnement supérieure ou égale a un an en cas de flagrance ou supérieure ou égale a
trois ans dans les autres cas.
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nouvelles modalités de cette procédure, le Conseil constitutionnel estime que « si le
quantum des peines qui détermine la faculté de recourir a cette procédure est abaissé, il
demeure supérieur a celui qui conditionne le recours a la comparution immédiate pour
les majeurs » et que « si la loi permet de procéder au jugement de l'affaire sans que soit
respecté le délai minimal de dix jours, c'est a la condition que le mineur et son avocat
y consentent expressément et que les représentants légaux du mineur, diment
convoqués, ne s'y opposent pas »°. Ainsi, il en conclut la constitutionnalité de cette

procédure dans sa décision 03 mars 2007.

b. La convocation en justice

La loi LOPPSI 2 prévoit de créer dans I’ordonnance 1945 une procédure rapide qui
permet au procureur de poursuivre un mineur devant le tribunal pour enfants selon la
convocation en justice prévue dans le Code de procédure pénale. Cette procédure rapide
est censurée pour trois raisons : d’abord, elle évite I’instruction préparatoire par le juge
des enfants ; ensuite, cette procédure s’applique de maniére générale a tous les mineurs
sans prenant en compte leur age, leurs précédents judiciaires et la gravité des
infractions ; enfin, les conditions de cette procédure ne garantissent pas que « le tribunal
pour enfants disposera d’informations récentes sur la personnalit¢é du mineur lui
permettant de rechercher son relévement éducatif et moral »*%”. Ainsi, le Conseil
déclare inconstitutionnelle cette procédure.

En 2011, La loi n°® 2011-939 reprend la procédure rapide prévue par la loi LOPPSI 2
en soumettant sa mise en ceuvre a certains nombres de conditions telles que 1’age du
mineur, la gravité de ’infraction et ses antécédents, déja énoncées dans la décision du

10 mars 2011. Cette fois, le Conseil a confirmé sa constitutionnalité dans sa décision

266 Déc n® 2007-553 DC, 03 mars 2007, consid. 15-17.
27 Déc n° 2011-625 DC, 10 mars 2011, consid. 33-34.
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du4 aolit 2011, des lors que les conditions précitées sont déja prises en compte et que ne
sont pas dérogées « les dispositions particuliéres imposant 1’assistance du mineur par

. ’ r 268
un avocat et la convocation de ses représentants légaux » ™.

c. La césure du proces pénal
La loi n°® 2011-939 insére dans I’ordonnance 1945 un nouveau chapitre relatif a la
césure du proces pénal des mineurs, permettant de dissocier la décision sur la culpabilité

299 A travers I’application de cette procédure, la loi n° 2011-939

et celle sur la peine
autorise le procureur a saisir directement le tribunal pour enfants sans avoir possédé des
¢léments suffisants sur la personnalit¢ du mineur dans son dossier. Certaines des
conditions prévues a I’article 8-3 et I’article 14-2 de I’ordonnance 1945 sont donc
dérogées. Cela conduit a douter de la constitutionnalit¢ de la césure a ce sujet.
Cependant, le Conseil constitutionnel valide cette nouvelle possibilité offerte au
procureur, des lors que « la juridiction de jugement est tenue d'ajourner le prononcé de
la mesure, de la sanction ou de la peine, notamment pour permettre que des
investigations supplémentaires sur la personnalité du mineur soient réalisées » et que

les autres conditions qui permettent le recours aux procédures prévues par les articles

8-3 et 14-2 précitées ne sont pas dérogées”’".

d. La comparution a délai rapproché

Le Conseil constitutionnel a été saisi, le 26 juin 2012, par la Cour de cassation, d’une
question prioritaire de constitutionnalité relative a la procédure de comparution a délai
rapproché. Cette procédure prévue a I’article 8-2 de 1’ordonnance 1945, permet au

procureur de la République de requérir du juge des enfants qu’il ordonne la comparution

298 Déc. n° 2011-635 DC, 4 aoht 2011, consid. 41.
29 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., D., 2¢d., 2014, n° 1557, p. 1028.
20 Déc. n° 2011-635 DC, 4 aoht 2011, consid. 48.
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de mineurs devant le tribunal pour enfants, sans passer par 1’instruction préparatoire et
sans prenant en compte 1’age du mineur, ses antécédents judiciaires et la gravité des
faits. Le conseil constitutionnel confirme la constitutionnalité de cette procédure rapide
en considérant trois raisons : d’abord, « la décision de saisir la juridiction de jugement
appartient au juge des enfants » et « il lui appartient de poursuivre I’instruction
préparatoire apres avoir rejeté la requéte du procureur de la République par une
ordonnance susceptible d’appel » ; ensuite, les mineurs sont jugés selon une procédure
appropriée a la recherche de leur relévement éducatif ; il est intelligible que le juge des
enfants renvoie le mineur devant la juridiction de jugement compétente dans un délai

. . . 271
compris entre un et trois mois s

2. L’analyse de la méthode du contréle de constitutionnalité
y

Apres la présentation de ces dix décisions constitutionnelles, nous essayons de
procéder a la « démolition méthodique »*’* de la justice pénale des mineurs délinquants

devant le Conseil constitutionnel.

62. Simple contréle de conformité. Selon ces dix décisions, le Conseil constitutionnel
procéde a un simple contréle de conformité’” au dixiéme principe fondamental sans
précision législative ou réserve d’interprétation. Pour autant, il fait référence a
plusieurs criteres : 1°/ les dispositions déférées devant lui s’adaptent a la minorité du
mineur ; 2°/ elles présentent un caractére éducatif; 3°/ elles peuvent justifier le

traitement différent entre mineurs et majeurs ; 4°/ le mécanisme visé par elles est

! Déc. n° 2012-272 QPC, 21 sept. 2012, consid. 4-6, Dr. fam. 01/2013, comm. 21, Ph. BONFILS ; AJ
pénal. 2013, obs. J.-P. PERRIER.

*2 Ch. LAZERGES, «La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil
constitutionnel », RSC 2011, p. 728 et s.

> Cf A. JENNEQUIN, Le contréle de compatibilité avec la Constitution en matiére de droit pénal,
AJDA 2008, p. 596.

89



LES SOURCES NATIONALES DES PRINCIPES DIRECTEURS DE LA JUSTICE
PENALE DES MINEURS DELINQUANTS

subordonné au controle du juge ; 5°/ les dispositions protectrices de 1’ordonnance 1945
sont maintenues. Ces critéres constituent un seuil constitutionnel. La liberté
d’appréciation du législateur est respectée a la condition qu’il ne dépasse pas ce seuil.
Toutefois, s’agissant de 1’article relatif a la privation de liberté, le controle du Conseil
constitutionnel s’avere plus stricte par rapport a d’autres articles. Selon notre statistique,
dans ces dix décisions, le Conseil a exercé son controle sur environ 25 articles relatifs
a la justice pénale des mineurs, dont 6 inconstitutionnels®’*. Parmi ces six articles quatre
concernent la privation de liberté. Cela démontre aussi que le Conseil se soucie plutdt
de la protection de la liberté de la personne. Cependant, cela n’est pas le cas du

récidiviste mineur.

63. Deux méthodes de contréle. A I’égard du respect du dixiéme principe fondamental,
ces décisions montrent que le Conseil constitutionnel a adopté deux méthodes de
contrdle distinctes en fonction de chacun de ses deux composants. D’un c6té, le principe
d’atténuation de la responsabilité pénale ne s’oppose pas a la multiplication de ses
dérogations dans le cas de récidive, méme s’il devient une exception, mais non plus un
principe. En conséquence, la portée de ce principe diminue progressivement. De 1’autre,
la spécialisation de la justice pénale des mineurs impose seulement que les mesures
spécialisées soient prononcées par une juridiction spécialisée « ou » selon les
procédures appropriées. En d’autres termes, 1’exigence de la spécialisation peut étre

alternative entre la juridiction et les procédures. Ainsi, grace a 1’application des

M L article 37 IT de la loi n°® 2011-267, relatif aux peines plancher pour les primo-délinquants mineurs ;

I’article 22 de I’ordonnance 1945, relatif a ['exécution de la décision des juridictions pour mineurs ;
I’article 253-1 COJ, relatif a la composition du tribunal pour enfants et du tribunal correctionnel pour
mineurs ; ’article 38 de la loi n° 2011-939, relatif a [’assignation a résidence avec surveillance
électronique d’un mineur ; I’article 49 de la loi n® 2011-939, relatif aux modalités de saisine du tribunal
correctionnel pour mineurs ; I’article 41 de la loi LOPPSI 2, relatif a la convocation en justice. Les quatre
premiers articles concernent la privation de liberté. Parmi ces 4 articles, I’ inconstitutionnalité de 1’article
22 de I’ordonnance 1945 et de I’article 253-1 COJ résulte de « la prononciation des peines ». Ainsi, nous
les ajoutons au rang de la privation de liberté.
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procédures appropriées, les deux juridictions non spécialisées, juge de proximité et
tribunal correctionnel pour mineurs, sont déclarées constitutionnelles. Toutefois, on ne
peut imaginer qu’une juridiction non spécialisée puisse comprendre comment diriger
les procédures appropriées. Si les procédures appropriées suffisent a spécialiser la

justice pénale des mineurs, est-il nécessaire de créer la juridiction spécialisée ?

64. Contréle sur la conciliation des objectifs de valeur constitutionnelle ? Le Conseil
constitutionnel rappelle a plusieurs reprises que le 1égislateur doit veiller a concilier la
nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral « avec la nécessité de rechercher
les auteurs d’infractions et de prévenir les atteintes a 1’ordre public, et notamment a la
sécurité des personnes et des biens, ... », lorsqu’il fixe les régles relatives au droit pénal
des mineurs®”. Cependant, il semble que le Conseil n’a pas veillé a contrdler la
constitutionnalité de la conciliation opérée par le 1égislateur. En attestent les cas de la
retenu judiciaire, de la prolongation de la garde a vue en matiére de criminalité
organisée, de la présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs, la
convocation en justice et du tribunal correctionnel pour mineurs. Dans ces cas, le
contrdle du Conseil constitutionnel ne porte pas sur la nécessité du relevement éducatif
et moral, mais sur les conditions d’applications de ces mécanismes et certaines garanties
procédurales. En conséquence, le dixieéme principe fondamental offre réellement a la
justice pénale des mineurs moins de garanties constitutionnelles que la conséquence de

son engagement.

65. Conclusion. Selon le taux de constitutionnalité, il semble que la méthode adoptée

par le Conseil constitutionnel est favorable au législateur. Cependant, en fonction du

275 Déc. n° 2002-460 DC, 29 aott 2002, consid. 28 ; n° 2007-553 DC, 03 mars 2007, consid. 11 ; n°
2011-635 DC, 4 aout 2011, consid. 35.
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contenu des articles déclarés constitutionnels, cette méthode n’a pas privilégié
I’autonomie de la justice pénale des mineurs. Contrairement, elle confirme la tendance
de I’alignement du traitement des mineurs délinquants sur le traitement des majeurs
délinquants et celle du durcissement de la répression a 1’égard des mineurs®’®. Cela
n’est pas incompréhensible, si 1’on prend en compte la similarité entre la justice pénale
des mineurs et la justice pénale des majeurs, dans le but de la protection des droits de
I’homme et de la prévention de l’infraction. Malgré cela, les aménagements du
mécanisme de droit commun ne suffisent pas a correspondre aux exigences du dixiéme
principe fondamental, puisque le mécanisme de droit commun n’a généralement pas
pour but la protection et 1I’éducation. Cet objectif conduit les dispositions originelles de
I’ordonnance 1945 a reconnaitre les principes énoncés dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, qui exigent, grace a la consécration de Conseil constitutionnel, que le
législateur actuel ¢labore les mécanismes de protection et d’éducation dans

I’ordonnance 1945.

7 Ch. LAZERGES, « Les limites de la constitutionnalisation du droit pénal des mineurs », Arch. pol.
crim. 2008, p. 22.
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CHAPITRE 2 ] .
L’ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945 RELATIVE A
L’ENFANCE DELINQUANTE

66. L’ordonnance de 1945, qualifi¢e de « charte de I’enfance délinquante »>”” par

certains auteurs, est la loi particulicre citée par I’article 122-8 du Code pénal pour régir
la justice pénale des mineurs délinquants. Elle comporte principalement deux
catégories de régles, 'une relative au traitement des mineurs délinquants et I’autre, a la
procédure et a I’organisation de leur traitement. L’ordonnance de 1945 constitue ainsi
la synthese de 1’évolution du traitement des mineurs délinquants. En conséquence, la
justice pénale des mineurs délinquants bénéficie d’une autonomie plus compléte que
jamais (V. supra n° 3), qui est conduite sur la base des principes directeurs reconnus
par D’ordonnance de 1945 (Section 1). En les érigeant au rang des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République, le Conseil constitutionnel
consacre ces principes directeurs qui dirigent les réformes de 1’ordonnance de 1945
(Section 2).

SECTION 1

LES PRINCIPES DIRECTEURS DE L’ORDONNANCE DU 2
FEVRIER 1945 RELATIVE A L’ENFANCE DELINQUANTE

66-1. L’environnement de la société francaise aprés la Seconde Guerre mondiale
conduit le législateur a élaborer I’ordonnance de 1945. Dans ce contexte de 1’époque
s’inscrivent ses enjeux (§1) selon lesquels le 1égislateur pose les principes directeurs

qui orientent I’ordonnance de 1945 (§2).

271 J-F. RENUCCI, « La justice pénal des mineurs », Justices 1998, p. 111 ; Ph. BONFILS, Préface de
70 ans de justice pénale des mineurs, ’HARMATTAN, 2017, p. 8.
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§ 1. Les enjeux de I’ordonnance de 1945

67. Protection et Education. 1.’ordonnance de 1945 est née aprés la Seconde Guerre
mondiale pour répondre a I’accroissement de 1’infraction juvénile, causé par le trouble
pendant les années de guerre®’®. A I’époque, ses rédacteurs, qui vivent au sein d’un pays
« vieilli et dévasté »*”°, voient dans I'enfance un espoir et non un danger. Ils ont ainsi
décidé d’opter pour la position de la protection et [’éducation a l’égard des mineurs
délinquants®® | au lieu de celle de la répression. En atteste 1’exposé des motifs de
I’ordonnance de 1945 qui énonce que « il est peu de problemes aussi graves que ceux
qui concernent la protection de [’enfance, et parmi eux, ceux qui ont trait au sort de
[’enfance traduite en justice. La France n’est pas assez riche d’enfants pour qu’elle ait
le droit de négliger tout ce qui peut en faire des étres sains ». L’adoption de cette
position fut aussi inspirée du mouvement de la défense sociale®', qui préconisait, a
1I’époque de I’¢élaboration de 1I’ordonnance 1945, « une protection de l’étre humain, un
souci d’humaniser les institutions pénales et d’assurer la récupération sociale de celui
qui s est égaré dans la délinquance »*>. Pour autant, le législateur de 1’ordonnance de
1945 a posé les principes directeurs, qui ont pour but la protection et 1’éducation du

mineur.

§ 2. Les principes directeurs de I’ordonnance de 1945

"8 Ph. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969, n° 71, p. 95 ; D. YOUF, Juger et édugquer les
mineurs délinquants, DUNOD, 2009, p. 1 ; v. ’exposé des motifs de I’ordonnance 1945.

*”” ph. ROBERT, ibid.

0 Cf D. YOUF, op. cit., p. 11. Selon lui, I’éducation est le second but de ’ordonnance 1945, alors que
la protection est la premiére.

#1'M. ANCEL, La défense sociale, PUF, 1985, p. 23-24 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit
criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit pénal général, Tome I, Cujas, 7 éd.,1997,
n° 631, p. 796 ; J. CHAZAL, « La protection judiciaire des mineurs en France et le mouvement de la
défense sociale nouvelle », RSC 1979, p. 406.

2 M. ANCEL, op. cit., p. 22.
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68. Deux points de vue. Quant aux principes directeurs de 1’ordonnance de 1945, les
descriptions de la jurisprudence constitutionnelle et de la doctrine sont nuancées. Méme
au sein de la doctrine, le point de vue varie selon 1’auteur.

D’apres la décision du 29 aotit 2002 du Conseil constitutionnel, « /’atténuation de la
responsabilité pénale des mineurs en fonction de [’dge, comme la nécessité de
rechercher le relevement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures
adaptées a leur dge et a leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée
ou selon des procédures appropriées, ont été constamment reconnues par les lois de la
République depuis le début du vingtieme siccle ; que ces principes trouvent notamment
leur expression dans ... [’ordonnance du 2 février 1945 sur ’enfance délinquante ».

Du c6té de la doctrine, pour le Professeur RENUCCI, I’ordonnance de 1945 impose
quatre principes : « la spécialisation des juridictions, la primauté des mesures
éducatives, [ 'excuse atténuante de minorité et I’individualisation des mesures »>*>, alors
que le Professeur GASSIN pense qu’elle repose sur trois grandes séries de principes :
« lirresponsabilité pénale du mineur délinquant, le traitement des mineurs délinquants
par mesures éducatives et [attribution de compétence a des juridictions
spécialisées »***. A ces deux points de vue on ajoute 1’opinion de CHAZAL. Selon lui,
le 1égislateur de 1’ordonnance de 1945 établit un régime protecteur et éducatif qui
permet d’ajuster la mesure prise a la personnalité du mineur, et un magistrat spécialisé

qui intervient de I’instruction jusqu’au moment ot la mesure prend fin**’,

3 J-F. RENUCCI, « Le projet de réforme de l’ordonnance du 2 février 1945 », in Enfance et
délinquance, Economica, 1993, p. 71.

% R. GASSIN, « Faut-il réviser I’'ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante ? », Pb.
act. sc. crim. 2003, vol. 16, p. 45-46.

3 J. CHAZAL, « Trente ans aprés. L’ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », RSC 1975, p. 891-
892.
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68-1. Analyse. Les points de vue du Conseil constitutionnel et de la doctrine convergent
vers la juridiction spécialisée et la primauté du traitement spécialisé, mais sont partagés
en ce qui concerne les procédures appropriées et la responsabilité pénale des mineurs.
La jurisprudence reconnait les procédures appropriées, alors que la doctrine n’en parle
pas. Nous partageons 1’opinion du Conseil constitutionnel, puisque les procédures
prévues par I’ordonnance de 1945 mettent en valeur la connaissance de la personnalité
du mineur, ce qui différe de la procédure pénale de droit commun et constitue ainsi une
caractéristique de I’ordonnance de 1945. Celle-ci se traduit par 1’établissement du
principe qui repose sur les procédures appropriées. S’agissant de la responsabilité
pénale des mineurs, en effet, 1’expression « [’irresponsabilité pénale du mineur
délinquant » équivaut a I’expression « la primauté des mesures éducatives », parce que
la priorité de I’éducation signifie, aux yeux du partisan du modele pénal du traitement
judiciaire des mineurs délinquants, I’irresponsabilité pénale. De surcroit, le mécanisme
de I’atténuation de la responsabilité pénale qui se trouve aussi dans le droit pénal, ne
peut étre considéré comme une caractéristique de 1’ordonnance de 1945. Il devrait
constituer une régle de dérogation a la primauté de 1’éducation. Ainsi, nous en
concluons que les principes directeurs de [’ordonnance de 1945 portent sur la
juridiction spécialisée, la primauté du traitement spécialisé et les procédures
appropriées, qui dirigent ses réformes.

SECTION 2

LES REFORMES DE L’ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945
RELATIVE A L’ENFANCE DELINQUANTE

69. Pres de 50 fois de réformes pendant 70 ans. Le nombre des réformes des
dispositions législatives relatives a I’enfance délinquante montre combien la société

frangaise s’est préoccupée de I’infraction du mineur. Jusqu’en 2017, I’ordonnance de
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1945 a été modifiée prés de cinquante fois en 70 ans d’existence*®, dont neuf
intervenaient méme pendant trois ans : de 2010 a 2012 (V. supra n° 8). Nous n’avons
pas pour ambition d’en recenser toutes les retouches, car certaines ne sont pas
significatives. Nous tenons a présenter les grandes réformes de I’ordonnance de 1945
depuis 2002 (§ 1) et, par-1a, nous envisageons leur influence sur les principes directeurs

de I’ordonnance de 1945 (§ 2).

§ 1. Le contenu des grandes réformes de I’ordonnance de 1945 depuis 2002

70. 8 grandes réformes depuis 2002. En 2002, le Conseil constitutionnel consacre le
dixiéme principe fondamental reconnu par les lois de la République dans le cadre de la
justice pénale des mineurs. Depuis, ce principe devient I'une des normes du contrdle de
constitutionnalité, avec laquelle le Conseil constitutionnel examine la constitutionnalité
des lois 9 septembre 2002, 9 mars 2004, 5 mars 2007, 10 aoGt 2007, 14 mars 2011, 10
aoit 2011. A ces grandes réformes de I’ordonnance de 1945, nous ajoutons deux
réformes aussi importantes apportées par les lois du 26 décembre 2011 et du 18

novembre 20167,

A°/ Laloi n°2002-1138 du 9 Septembre 2002 (Perben I)

288

La loi d’orientation et de programmation pour la justice (Perben )™ apporte des

retouches significatives tant a I’aspect substantiel qu’a I’aspect procédural. Dans le

%6 ph. BONFILS, Préface précitée., p. 8 ; Sur le récapitulatif des modifications de 1’ordonnance de 1945

de son entrée en vigueur a 2011, v. Etude impact, Projet de loi sur la participation des citoyens au
Jfonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, 2011, p. 98 et s.

7 Pour les articles concernant ces grandes réformes, v. notre bibliographie, p. 266 et s.

% Ph. BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 9 Septembre 2002 », RIPF
06/2003(1° partie), p. 6 et s. ; RIPF 07-08/2003(2™ partie), p. 6 et s ; Ch. LAZERGES, « Fallait-il
modifier ['ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 ? », RSC 2003, p. 172 et s.
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droit pénal de fond, d’une part, en posant I’exigence de discernement a 1’article 122-8
du Code pénal (art. 11), elle réaffirme la responsabilité pénale des mineurs délinquants.
D’autre part, elle crée un type intermédiaire de réponse pénale, sanctions éducatives
qui peuvent étre prononcées a 1’encontre des mineurs de 10 a 18 ans (art. 13 Loi Perben
I; art. 15-1 1°-6° Ord 1945). Depuis, la réponse pénale est classée en trois catégories
en fonction de I’age : mesures éducatives pour les mineurs de 10 a 13 ans (art. 2 al. 2
Ord 1945), sanctions éducatives pour les mineurs de 10 a 18 ans et la peine pour les
mineurs de 16 ans. De son coté, la procédure pénale des mineurs délinquants est
enrichie des nouveaux mécanismes : le jugement a délai rapproché (art. 19 Loi Perben
I'; art. 8-3 Ord 1945), le juge de proximité (art. 20). Par ailleurs, la loi Perben I précise
les conditions d’application du placement sous contrdle judiciaire®®’ (y compris le
placement dans un centre éducatif fermé¢ ; art. 22-24), élargit I’application de la retenue
judiciaire pour les mineurs de 10 a 13 ans (art. 16) et de la détention provisoire (art. 18),
et étend la compétence du juge des enfants dans 1’application des peines pour révoquer

le sursis (art. 21).

B°/ La loi n°2004-204 du 9 mars 2004 (Perben II)

Les modifications principales apportées par la loi Perben II**” concernent la peine et
la garde a vue. S’agissant des modifications relatives a la peine : 1°/ la loi Perben II
introduit & Particle 20-4-1 de Iordonnance de 1945 une peine nouvelle, stage de
citoyenneté prévu a ’article 131-5-1 du Code pénal (art. 44) ; 2°/ le placement sous
surveillance électronique d’un mineur est étendu de la phase de 1’exécution des peines

a celle du jugement (art. 185) ; 3°/ comme le cas du sursis avec mise a I’épreuve, le

%9 Art. 17 de la loi Perben I.
% Ph. BONFILS, « Les dispositions relatives aux mineurs de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 dite la
loi Perben II », JCP 2004, 1, 140, p. 1047 et s.
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sursis d'accomplir un travail d'intérét général peut étre aussi assorti de 1’'une des mesures
¢ducatives (art. 166) ; 4°/ Darticle 195 de la loi Perben II permet au centre éducatif
fermé d’accueillir les mineurs placés sous libération conditionnelle ; 5°/ I’article 165
de la méme loi transfére au juge des enfants des fonctions dévolues au juge de
l'application des peines pour les mineurs jusqu’a 21 ans. Quant a la garde a vue, en
matiere de criminalité organisée, sa durée peut étre prolongée de deux fois 24 heures

chacune a 1’égard des mineurs de plus de 16 ans (V. supra n° 59, e).

C°/ La loi n°2007-297 du 5 mars 2007

La loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance >
apporte des modifications portant sur le droit pénal et la procédure pénale des mineurs.
Les modifications concernant le droit pénal des mineurs se trouvent dans la réponse
pénale (art 56, 59 et 60). D’abord, I’article 60 de la loi n® 2007-297 permet d’écarter, a
I’égard des mineurs de 16 a 18 ans, I’excuse de minorité prévue a Iarticle 20-1 de
I’ordonnance de 1945, lorsque « les faits constituent une atteinte volontaire a la vie ou
a l'intégrité physique ou psychique de la personne et qu'ils ont été commis en état de
récidive légale » (V. supra n° 57, 1°). Ensuite, a ’ordonnance de 1945 la loi n°® 2007-
297 ajoute deux nouvelles mesures éducatives, 1’une relative a la mesure d’activité de
jour (art. 16 ter Ord 1945) et I’autre, a I’avertissement solennel (art. 16 5° Ord 1945).
En méme temps, elle limite les plusieurs prononciations de I’admonestation et celles de
la remise aux parents, a 1'égard d'un mineur réitérant ou récidiviste. Enfin, quatre
nouvelles sanctions éducatives sont ajoutées a I’ordonnance de 1945 (art. 15-1 7°-10°

Ord 1945). S agissant des modifications relatives a la procédure pénale des mineurs, en

#! Ph. BONFILS, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs délinquants dans la loi

prévention de la délinquance », D. 2007, p. 1027 et s.
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premier lieu, les alternatives aux poursuites prévues a l’article 41-1 du Code de
procédure pénale sont introduites a 1’article 7-1 de 1I’ordonnance de 1945 (art. 55). Elles
sont appliquées aux mineurs dans les conditions de droit commun. Est aussi introduite
dans I’ordonnance de 1945 (art. 7-2 Ord 1945) la composition pénale prévue a I’article
41-2 du Code de procédure pénale (art. 55). En deuxiéme lieu, I’article 57 de la loi n°
2007-297 élargit 1’application du controle judiciaire dans le cas ou la peine
d'emprisonnement encourue est supérieure ou égale a sept ans, tout en permettant
d’avoir recours a la détention provisoire en cas de violation de certaines obligations de
ce type de contrdle judiciaire (V. supra n° 59, b). En dernier lieu, le jugement a délai
rapproché, créé par la loi Perben I, est modifié par la loi n® 2007-297 qui lui donne un
nouveau nom « présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs » (V. supra
n° 61, a). En abaissant les seuils des peines (de 3 ans emprisonnement a 1 an en cas de
flagrance ; de 5 ans emprisonnement a 3 ans dans les autre cas) la loi de 2007 étend son

champ d’application (art 55, 58).

D¢/ La loi n® 2007-1198 du 10 aotit 2007

La loi n° 2007-1198*** a pour but la lutte contre la récidive des majeurs et des
mineurs a travers le durcissement de la répression. Ainsi, son article 5 ajoute a I’article
20-2 de I’ordonnance un nouveau cas, qui permet d’écarter I’atténuation de la peine
pour les mineurs de plus de seize ans en état de récidive 1égale : « délit commis avec la
circonstance aggravante de violences ». De plus, selon le méme article, 1’exclusion de

I’excuse de minorité peut aussi étre appliquée dans le cas ou les mineurs de plus de

22 p, BONFILS, « La réforme de l'ordonnance de 1945 par la loi du 10 aoiit 2007 », AJ pénal 2007, p.
363 ets.
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seize ans se trouvent une nouvelle fois en état de récidive légale pour une infraction
grave. Par ailleurs, en créant le mécanisme des peines plancher pour les majeurs, qui
fixe un seuil minimum a la peine privative de liberté, la loi n® 2007-1198 1’étend aux

mineurs (V. supra n° 57, 2°).

E°/Laloin°2011-267 du 14 mars 2011 (LOPPSI 2)

Nombreuses dispositions de la loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de
programmation pour la performance de la sécurité intérieure®”, sont censurées par le

Conseil constitutionnel dans sa décision du 10 mars 2011%%*

. Quant aux articles non
censurés, 1’article 43 mérite d’étre signalé. A 1’article 15-1 de I’ordonnance de 1945 il
crée une nouvelle sanction éducative : couvre-feu qui consiste dans « I’interdiction pour
le mineur d’aller et venir sur la voie publique entre vingt-trois heures et six heures sans

étre accompagné de I’un de ses parents ou du titulaire de I’autorité parentale, pour une

durée de trois mois maximum, renouvelable une fois ».

F°/ Laloi n°2011-939 du 10 aotit 2011

Dans le droit pénal des mineurs, la loi n® 2011-939 sur la participation des citoyens
au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs, apporte une
importante modification concernant la combinaison possible de la sanction éducative
avec certaines peines. Selon son article 25, si le juge prononce une peine d'amende, de
travail d'intérét général ou d'emprisonnement avec sursis, il peut également prononcer

une sanction éducative (art. 2 al. 2 Ord. 1945). Sauf cela, les autres modifications

93 ph. BONFILS, « La loi LOPPSI 2 et le droit des mineurs », D. 2011, p. 1162 et s.
Py, supran® 57,3°;n° 61, b.
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apportées par la loi n°2011-939* a I’ordonnance de 1945 visent plutot I’aspect
procédural. En premier point, inspirée du rapport Varinard, la loi n°2011-939 crée le
tribunal correctionnel pour mineurs (art 49 ; v. supra n° 60, c¢). En deuxi¢me point, il
s’agit des procédures rapides. En prenant en compte les censures du Conseil
constitutionnel dans sa décision du 10 mars 2011, la loi n°2011-939 reprend la
convocation en justice prévue par la loi LOPPSI 2 (art 33). Sa mise en ceuvre est
soumise a 1’age du mineur, a la gravité de I’infraction et a ses antécédents (art. 8-3 Ord
1945 ; v. supra n° 61, b). Par ailleurs, pour la mise en ceuvre de la procédure
« présentation immeédiate » (art. 14-2 Ord. 1945), la loi n°2011-939 autorise a prendre
en compte le rapport établi par le service éducatif de la protection judiciaire de la
jeunesse selon I’article 12 de I’ordonnance de 1945 (art. 44). En troisiéme point, pour
le placement sous contrdle judiciaire des mineurs de 13 a 16 en matiére correctionnelle,
est ajouté a l’article 10-2 de 1’ordonnance de 1945 un troisiéme cas: «la peine
d’emprisonnement encourue est supérieure ou égale a cinq ans pour un délit de
violences volontaires, d’agression sexuelle ou un délit commis avec la circonstance
aggravante de violences » (art. 37). En quatriéme point, s’agissant des modifications
relatives a la Cour d’assises des mineurs : 1°/ le nombre de jurés est réduite. Comme la
Cour d’assises des majeurs, la Cour d’assises des mineurs est composée de six jurés en
premier ressort et neuf en appel ; 2°/ Les reégles de publicité applicables au cas ou
mineur au moment des faits, est devenu majeur au jour de I'ouverture des débats, sont
modifiées. Selon ’article 13 de la loi n°2011-939, la publicité¢ des débats reléve du
pouvoir d’appréciation de la cour d’assises des mineurs. Celle-ci détermine la
possibilité de la publicité des débats selon le cas (art. 306 CPP ; v. infra n° 216) ; 3°/

La compétence matérielle de la Cour d’assises des mineurs est ¢largie. L article 20 de

% Ph. BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 aoiit 2011 », D. 2011, p.
2286.
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I’ordonnance de 1945, modifi¢ par I’article 45 de la 1oi n°2011-939, permet de juger les
faits commis par un mineur avant 16 ans, formant un ensemble connexe ou indivisible
avec le crime commis par ce méme mineur apres 16 ans. Cependant, en 2016 1’article
20 de I’ordonnance de 1945 fait I’objet d’une question prioritaire de constitutionalité
(V. supra n°® 60, d). En dernier point, I’article 50 de la loi n° 2011-939 insere dans
I’ordonnance de 1945 un nouveau chapitre relatif a la césure du proces pénal des
mineurs (art. 24-5 4 24-8 Ord. 1945). Ce chapitre permet au juge de dissocier la décision
sur la culpabilité et celle sur la peine. Il autorise aussi le procureur a saisir directement
le tribunal pour enfants sans avoir possédé des éléments suffisants sur la personnalité

du mineur dans son dossier (art. 24-7 Ord. 1945 ; v. supra n® 61, c).

G°/ Laloin® 2011-1940 du 26 décembre 2011

Suite a la censure du Conseil constitutionnel dans sa décision du 8 juillet 2011(V.
supra n° 60, b), la loi n°® 201 1-1940°°° limite la portée de la continuité de I’intervention
du juge des enfants en modifiant I’article L 251-3 du Code de 1’organisation judiciaire
(art. 5). Selon lui, « le juge des enfants qui a renvoyé l'affaire devant le tribunal pour

enfants ne peut présider cette juridiction ».

H°/ La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016

La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI°

siecle®’, comporte des dispositions qui modifient I’ordonnance de 1945 tant sur

% ph. BONFILS, « Réforme du droit pénal des mineurs », RSC 2012, p. 409 et s.
*7 Ph. BONFILS, « Droit des mineurs, juin 2016-juillet 2017 », D. 2017, p. 1733 et s.
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I’aspect substantiel que procédural. A 1’aspect substantiel, on signale deux
modifications. La premiére concerne la combinaison des différentes réponses pénales a
I’égard des mineurs. L’article 30 de la loi précitée permet aux juridictions pour mineurs
de combiner la condamnation pénale avec la mesure éducative a la condition que la
personnalité du mineur le justifie (art. 2 al. 4 Ord. 1945). La seconde modification,
apportée par le méme article, limite a trente ans la peine maximale pouvant étre
prononcée aux mineurs, lorsque la cour d’assises des mineurs décide d’écarter I’excuse
de minorité. En conséquence, est supprimée la détention/réclusion a perpétuité qui était
autorisée en cas de I’exclusion de I’excuse de minorité (art. 20-2 al. 2 Ord. 1945). Quant
aux modifications relatives a 1’aspect procédural. En premier lieu, I’article 29 de la loi
2016 supprime le tribunal correctionnel pour mineurs (V. infra n° 114). En deuxiéme
lieu, I’assistance d’un avocat lors de la garde a vue des mineurs devient obligatoire (art.
31 Loi 2016 ; art. 4-1V Ord. 1945). En troisiéme lieu, I’article 31 de la loi 2016 reprend
la convocation par officier de police judiciaire aux fins de jugement, abrogée par la loi
du 10 aolt 2011, pour les affaires simples qui ne nécessitent aucune investigation
supplémentaire (art. 8-1 Ord. 1945). En quatriéme lieu, a I’ordonnance de 1945 est
insérée un article 43 qui permet au juge des enfants d’avoir recours a la force publique
pour I’exécution d’un placement de mineur (art. 33). En dernier lieu, s’agissant de la
césure du proces pour le mineur, I’ajournement du prononcé de la réponse pénale est
prolongé de six mois a un an apres la premicre décision d’ajournement (art. 24-5 dern.

al. Ord. 1945).

§ 2. L’influence des grandes réformes de I’ordonnance de 1945 depuis 2002
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71. Observations. Apres avoir subi pres de cinquante fois des retouches, 1’ordonnance

208
. Sauf cela,

de 1945 est devenue un texte «illisible » pour les professionnels
I’influence des modifications apportée par ces réformes déja présentées sur les principes
directeurs de 1’ordonnance de 1945 est loin d’étre négligeable. Elle peut étre en
envisagée sur le plan substantiel et procédural.

Dans le cadre du droit pénal des mineurs, I’influence se traduit par deux aspects.
D’un co6té, en établissant le mécanisme des peines plancher et en permettant d’écarter
I’excuse de minorité en état de récidive, le 1égislateur a alourdi la répression a 1’égard
des mineurs délinquants. Cependant, a partir de la recherche de la socio-démographie

299 A
. De I’autre coté,

pénale, I’effectivité des longues peines sur la récidive est douteuse
hormis les voies éducative et répressive, le 1égislateur cherche a recourir a une troisiéme
voie pour la lutte contre I’infraction juvénile. Il a ainsi créé les sanctions éducatives
dont le nombre est passé de six en 2002 a onze en 2011(art. 15-1 Ord. 1945). Méme, il
va plus loin en 2016 en généralisant la combinaison des différentes réponses pénales
(art. 2 al. 4 et 5 Ord. 1945). Depuis, le prononcé des mesures de nature différentes a
I’égard d’un mineur pourrait devenir un phénomeéne général. Dées lors, est-ce que la voie
¢ducative reste encore prioritaire ? Lorsqu’un juge combine une peine et une mesure
¢ducative, est-ce qu’il pense a la priorité du traitement spécialisé ? Par ailleurs, parmi
ces mécanismes différents adoptés par le législateur pour la lutte contre I’infraction
juvénile, on ne voit pas une politique cohérente, qui provient du respect a I’égard de la
priorité de I’éducation.

Quant a la procédure pénale des mineurs, depuis 2002, de plus en plus de mécanismes

prévus pour les majeurs I’envahissent a travers le mode de I’aménagement, tels que la

*® A. VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications rassemblées et
innovations fondamentales : 70 propositions, La documentation Frangaise, 2009, p. 49 ; D. YOUF, Juger
et éduquer les mineurs délinquants, DUNOD, 2009, p. 2.

% 1. ALVAREZ, « Prison et récidive », RSC 2008, p. 667 et s.
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détention provisoire, les alternatives aux poursuites, la composition pénale, la
composition de la cour d’assises des mineurs, le tribunal correctionnel pour mineurs et
la convocation par officier de police. Des lors, certains auteurs ont observé le
rapprochement de la justice pénale des mineurs avec celle des majeurs’”’, qui entraine
ainsi la critique sur la déspécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants™".
En effet, les aménagements du mécanisme de droit commun, qui portent principalement
sur I’age du mineur et la gravit¢ de l’infraction, ne peuvent présenter que « la
spécificité » de la justice pénale des mineurs, mais non « la spécialisation » de la justice
pénale des mineurs que la protection et I’éducation du mineur exigent (V. supra n° 65).

Ces modifications qui révelent la volonté du législateur de traiter les mineurs
délinquants comme majeurs, ne se sont pas inscrites dans la droite ligne des principes
directeurs de 1’ordonnance de 1945. L’absence du respect de ceux-ci conduit les
dispositions de I’ordonnance de 1945 a perdre leur cohérence sur laquelle le 1égislateur

fonde sa politique pénale pour la lutte contre I’infraction juvénile, mais non sur « une

. , . , . 302
cascade de lois émotives et déclaratives »

3% ph. BONFILS, « L ‘autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement »,

Al pénal 2012, p. 314 ; Y. PERRIER, La probation de 1885 a 2005 : Sanctions et mesures dans la
communauté, D., 2012, n° 52.161, p. 914-915 ; C. SULTAN, « La réforme de I’ordonnance de 1945 a-
t-elle eu lieu ? », AJ pénal 2007, p. 215-216 ; D. ATTIAS, Point d’information. Réflexions sur [’avant-
projet de loi dénommé « Code de la justice pénale des mineurs » daté du 30 mars 2009, Rapport
d’information présenté a I’ Assemblée générale des 15 et 16 mai 2009, Conseil national des barreaux, p.1;
J.-H. ROBERT, « Les quatre cents coups des mineurs leur seront rendus au centuple », JCP G 2012, n°
346, p. 582.

' Ch. LAZERGES, «La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil
constitutionnel », RSC 2011, p. 728.

392 Ch. LAZERGES, « La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs », RSC 2008, p.
203.
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CONCLUSION DU SECOND TITRE

72. Deux sources nationales. D’un c6té, en dégageant du « bloc de constitutionnalité »
le dixieme principe fondamental reconnu par les lois de la République et I’imposant
aux lois relatives a la modification de I’ordonnance de 1945, la jurisprudence du
Conseil constitutionnel constitue une source nationale des principes directeurs de la
justice pénale des mineurs délinquants. De 1’autre coté, la justice pénale des mineurs
délinquants repose actuellement sur I’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance

délinquante qui en constitue une autre source nationale.

73. Jurisprudence du Conseil constitutionnel. Apparu d’abord dans la décision
constitutionnelle du 29 aotlit 2002 et repris ensuite par les décisions suivantes, le
dixieme principe fondamental constitue ['une des normes du controle de
constitutionnalité dans le cadre de la justice pénale des mineurs délinquants. Sa
consécration signifie que 1’autonomie de la justice pénale des mineurs délinquants est
marquée au niveau du droit constitutionnel.

Le dixiéme principe fondamental est composé de deux regles, la premicre régle
relative a « Iatténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de 1’age »
et la seconde, a « la nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral des enfants
délinquants par des mesures adaptées a leur age et a leur personnalité, prononcées par
une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées ».

Nous nous interrogeons sur la consécration de la premicre régle, puisque dans un
domaine ou I’application des peines est exceptionnelle, est-il strictement nécessaire
d’avoir recours au bloc de constitutionnalité pour protéger leur atténuation ? De son

coté, la seconde regle comporte trois éléments : la priorité du traitement spécialisé, la
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juridiction spécialisée et les procédures appropriées. Ces éléments ont pour but le
relevement éducatif et moral des enfants délinquants.

La portée du dixiéme principe fondamental concerne non seulement les mesures
appliquées aux mineurs délinquants, mais aussi la juridiction qui les prononce, la
procédure pour les prononcer et les peines. Sauf cela, elle est étendue dans la
conservation des informations nominatives concernant les mineurs.

En examinant la conformité au dixiéme principe fondamental des lois relatives a la
modification de 1’ordonnance de 1945, le Conseil constitutionnel procéde a un simple
controle de constitutionnalité. Cette méthode du contrdle affaiblit les exigences
constitutionnelles du dixiéme principe fondamental et renforce son non-respect apporté

par les réformes relatives a 1I’ordonnance de 1945 depuis 2002.

74. L’ordonnance du 2 février 1945. L.’ ordonnance de 1945 regroupe deux catégories
de regles, I’une relative au traitement des mineurs délinquants et I’autre, a la procédure
et a D'organisation de leur traitement. Grace a elle, la justice pénale des mineurs
délinquants bénéficie d’une autonomie plus compléte que jamais.

Selon notre analyse, les principes directeurs de 1’ordonnance de 1945 portent sur la
juridiction spécialisée, la primauté du traitement spécialisé et les procédures
appropriées, qui construisent une justice de spécialisation pour les mineurs délinquants.
Le législateur doit mettre les réformes de 1’ordonnance de 1945 en harmonie avec ses
principes directeurs. Cependant, en alignant la justice pénale des mineurs sur celui des
majeurs et en compliquant I’application du traitement pénal des mineurs, les réformes
relatives a I’ordonnance de 1945 aprés 2002 apportent des modifications qui entrainent
la violation des principes directeurs de 1’ordonnance de 1945. Apparait ainsi

I’incohérence des dispositions de I’ordonnance de 1945, qui pourrait mettre en échec la
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lutte contre I’infraction juvénile. Des lors, on s’interroge sur I’effectivité de
I’ordonnance de 1945 qui appelle pour autant une nouvelle intervention du législateur
conduisant a une nouvelle violation des principes directeurs. Il en résulte que
I’ordonnance de 1945 se trouve dans la récurrence de sa modification depuis 2002, qui

a pour origine le non-respect des principes directeurs.

75. Recensement des principes directeurs. Selon leurs sources nationales, les principes
directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants portent sur le principe de
spécialisation qui exige la juridiction spécialisée, la primauté du traitement spécialisé
et les procédures appropriées. Ce principe correspond a ’exigence de 1’article 40
paragraphes 1% et 3 de la Convention de New York dont I’article 3 y ajoute un autre
principe concernant la prise en compte de I’intérét du mineur. Ces deux principes qui
déterminent le champ de 1’autonomie de la justice pénale des mineurs délinquants,
constituent ses propres principes directeurs. A coté de ceux-ci, ’aménagement des
principes directeurs de droit commun de la part de la Convention de New York, enrichit
le rang des principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants. Apres
avoir dégagé, dans la premicre partie de la présente these, tous ces principes directeurs
de leurs sources, on va traiter, dans la seconde partie, leur contenu qui assure la cohésion
des dispositions de I’ordonnance de 1945 a travers le respect du législateur a 1’égard

des principes directeurs.
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PARTIE 2
LE CONTENU DES PRINCIPES DIRECTEURS DE LA
JUSTICE PENALE DES MINEURS DELINQUANTS

76. Minorité et les principes directeurs. Depuis les XVII® et XVIII® siécles, le mineur
est considéré comme un « adulte en devenir ayant des besoins propres ». Ainsi apparait
la notion de minorité (V. supra n° 3). Cette notion influence la construction de la justice
pénale des mineurs délinquants en appelant, a l'instar de droit commun, un ensemble
de principes directeurs qui correspondent a la minorité et ont pour but la protection des
mineurs. Cette justice se forme et fonctionne sur la base des principes directeurs.
Ceux-ci forment ainsi un bloc rationnel et font émerger une autonomie indépendante
de la justice pénale des majeurs délinquants. Selon la classification proposée par le
Professeur BONFILS, qui porte, semble-t-il, sur 1’origine de ces principes directeurs,
ces derniers sont classés en deux catégories, I’une relative a I’émergence de principes
directeurs spécifiques et I’autre, aux aménagements des principes directeurs de droit

COI’IlI’l’lLll’l303 .

77. La contribution des sources des principes directeurs. Avant de traiter le contenu
des principes directeurs, il convient de rappeler la contribution de leurs sources tant
nationale qu’internationale. D’un co6té, certains de ces principes directeurs ont été
appliqués par le Conseil Constitutionnel en tant que principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République dans le domaine de la justice pénale des mineurs
délinquants, puisqu’ils n’ont pas été¢ préalablement formalisés dans la législation

interne relative aux mineurs. De D'autre c6té, il ne faut pas oublier l'influence

39 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 26d., 2014, n° 1479 et s., p. 963 et s.
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remarquable des sources internationales en matiere des droits de I’homme a 1’égard de
la maturation des principes directeurs. De manic¢re générale, I'on peut évoquer la
Déclaration Universelle des Droits de 1'homme du 10 décembre 1948, le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966 et surtout la
Convention Internationale des Droits de I'Enfant du 20 novembre 1989 ainsi que la
Convention Européenne de sauvegarde des Droits de 'Homme et des libertés

fondamentales du 4 novembre 1950.

78. Plan. L.’¢étude des principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants
permet d’envisager globalement cette justice et comment cette derniére s’adapte a la
minorité du mineur afin de le protéger. Pour cela, nous envisagerons dans :

Le 1% titre — Les principes directeurs propres a la justice pénale des mineurs
délinquants

Le 2" titre — Les principes directeurs partagés avec le droit commun.
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TITRE 1 .
LES PRINCIPES DIRECTEURS PROPRES A LA
JUSTICE PENALE DES MINEURS DELINQUANTS

79. Plan du 1” titre. Le particularisme du sujet de la justice pénale des mineurs
délinquants exige la création des principes directeurs qui sont propres a cette justice.
Ainsi, en marge du droit commun, se sont développés le principe de la spécialisation
(Chapitre 1) et le principe de la prise en compte de ’intérét de 1'enfant (Chapitre 2).
Le premier a pour but d’éduquer les mineurs en adaptant la réponse pénale a cette
personnalité en construction et en créant les juridictions spécialisées ou les procédures
appropriées, ce qui correspond a l'intérét des mineurs délinquants. Ainsi le second

principe justifie 1’existence du premier. Ces principes, congus pour s'adapter a ce petit

304 305

d'homme , doivent étre conformes aux exigences conventionnelles et

constitutionnelles>®°.

9% J. Hauser, « des petits ou des d'hommes » in J. RUBELLIN-DEVICHI et R FRANCK, L'enfant et les
conventions internationales. PUL, 1996, p. 471.

39 CEDH 15 juin 2004, S.C. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 60958/00, qui rappelle que les conditions dans
lesquelles se déroulent le procés doivent permettre au mineur mis en cause de participer « réellement »
a la procédure pénale le concernant, v. § 27-28.

3% Péc. n° 2002-461 DC, 29 aoit 2002, consid. 26, RSC 2003. p. 606 et s., obs. Biick ; déc. n° 2007-553
DC, 3 mars 2007, consid. 9.






CHAPITRE 1 ]
LE PRINCIPE DE LA SPECIALISATION DE LA JUSTICE
PENALE DES MINEURS DELINQUANTS

80. Trois branches. La spécificité du mineur qui provient de sa minorité, nécessite la
spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants, ayant pour but leur
protection. Selon la formulation rappelée constamment par le Conseil Constitutionnel
dans ses décisions, qui est rédigée ainsi : « [atténuation de la responsabilité pénale des
mineurs en fonction de 1’age, comme la nécessité de rechercher le relevement éducatif
et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur
personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures
appropriées » (V. supra n° 50), la spécialisation se trouve dans trois branches qui sont
le traitement spécialis€ des mineurs délinquants, les juridictions spécialisées et les
procédures appropriées. La premiére concerne les mesures appliquées aux mineurs
avant ou apres jugement. Ces mesures ont pour but de rechercher le relévement éducatif
et moral des mineurs délinquants et elles doivent s’adapter a leur age et a leur
personnalité pour que le traitement soit spécialisé (Section 1). Par ailleurs, elles doivent
étre prononcées par une juridiction spécialisée (Section 2) ou selon des procédures
appropriées (Section 3). Les deux dernic¢res branches « sont souvent cumulées, et,
devant les juridictions pour mineurs, la procédure juridictionnelle se trouve étre elle
aussi adaptée »*"” et « leur caractére alternatif assouplit considérablement le poids de

la contrainte pesant sur le législateur »*°.

397 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1479, p. 963.
3% J. ROUX, « La reconnaissance par le Conseil constitutionnel du PFRLR relatif a la justice des
mineurs », RDP 2002, p. 1736.



LES PRINCIPES DIRECTEURS PROPRES A LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

SECTION 1 ) ]
LA PRIORITE DU TRAITEMENT SPECIALISE

81. D’un cd6té, avec I’émergement de la notion de minorité, le mineur est considéré
comme un « adulte en devenir ayant des besoins propres » (v. supra n° 3) ; de 1’autre,
la défense sociale affirme que la rééducation des mineurs délinquants entre dans son
domaine®®”. Les mineurs délinquants font donc ’objet d’un régime spécifique’'’ qui
consiste a les éduquer, mais pas a les réprimer : d’ou le traitement spécialisé qui doit
s’adapter a 1’dge et a la personnalit¢ du mineur délinquant. L’exigence de la
spécialisation qui refléte une idée selon laquelle 1’éducation prime la répression, est
affirmée par les sources nationales de la justice pénale des mineurs délinquants. Grace
a cela, la priorité du traitement spécialisé en devient 1’un des principes directeurs (§ 1).
Malgré cela, cette primauté a connu des transformations en quéte de la nouvelle réponse

a I’infraction juvénile (§ 2).
§ 1. L’affirmation de la priorité du traitement spécialisé

82. S’agissant du traitement des mineurs délinquants, il existe trois modeles judiciaires
fondamentaux : modele pénal (ou de justice), non-pénal (ou tutélaire, ou
protectionniste) et intermédiaire (ou mixte)*'". La législation francaise adopte le modéle
mixte en affirmant la priorit¢ du le traitement spécialisé. Son fondement de
I’affirmation se situe dans I’ordonnance de 1945 et la décision constitutionnelle (A),

qui nous permet d’étudier sa portée (B).

A. Le fondement de I’affirmation

3 M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Cujas, 3éd., 1981, p. 192.

19 p. MILBURN, Quelle justice pour les mineurs ? Entre enfance menacée et adolescent menagant, Erés,
2009, p. 16 ; M. ANCEL, op. cit., p. 133.

V. supra n® 10-11.
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On peut trouver le fondement de la priorité du traitement spécialisé a deux égards®'” :

I’article 2 de I’ordonnance 1945 et la décision du Conseil constitutionnel.

83. L’article 2 de I’ordonnance 1945. La doctrine a dégagé le fondement du principe
de Iarticle 2 de 1’ordonnance de 1945°" qui prévoit que « 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. Ils pourront
cependant, lorsque les circonstances et la personnalité des mineurs 1'exigent, soit
prononcer une sanction éducative a l'encontre des mineurs de dix & dix-huit ans,
conformément aux dispositions de l'article 15-1, soit prononcer une peine a I'encontre
des mineurs de treize a dix-huit ans en tenant compte de I'atténuation de leur
responsabilité pénale, conformément aux dispositions des articles 20-2 a 20-9. Dans ce
second cas, s'il est prononcé une peine d'amende, de travail d'intérét général ou
d'emprisonnement avec sursis, ils pourront également prononcer une sanction
éducative. Le tribunal pour enfants ne peut prononcer une peine d'emprisonnement,
avec ou sans sursis, qu'apres avoir spécialement motivé le choix de cette peine ».
L’analyse littérale du texte fait explicitement ressortir le caractére prioritaire du
traitement spécialis¢ des mineurs délinquants, puisque I’article 2 utilise les expressions
«ils pourront cependant» et «le tribunal ne peut prononcer une peine
d'emprisonnement, (...) qu’apreés (...) » pour indiquer que le prononcé de mesures
répressives constitue le moyen exceptionnel et doit étre spécialement motivé. Cet article

instaure donc un réel principe qui donne un caractére prioritaire au traitement

312 pp, BONFILS, « la primauté de [’éducation sur la répression », Dr. pénal 09/2012, étude n° 18 ; du

méme auteur, « la primauté de I’éducation sur la répression », in Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis,
2012, p. 57 et 58.
1> Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1485, p. 970.
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spécialisé : la réponse éducative. Le Conseil Constitutionnel rejoint la position de

I’ordonnance 1945.

84. Consécration du Conseil Constitutionnel. Depuis sa décision du 29 aotit 2002, une
grande regle est affirmée comme 1’un des principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République. Elle est la suivante : « la nécessité de rechercher le relévement
educatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur
personnalité ».

D’un coté, la nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral exige le
traitement spécialisé qui doit s’adapter a 1I’dge et a la personnalité du mineur délinquant.
De Dl'autre coté, cette nécessité démontre la priorité de 1’éducation. Autrement, les
magistrats n’auraient pas besoin de rechercher le relevement éducatif et moral des
mineurs délinquants. En consacrant cette nécessité, le Conseil Constitutionnel érige la
primauté du traitement spécialisé au rang des principes fondamentaux reconnus par les

lois de la République et lui donne la valeur constitutionnelle.

La primauté du traitement spécialis¢, consacrée per 1’article 2 de ’ordonnance 1945
et le Conseil constitutionnel, doit étre appliquée et prise en compte par les juridictions
de la justice pénale des mineurs délinquants en deux aspects qui décident son

application et sa portée.

B. La portée

85. Double régle. A Dorigine, le principe de la primauté du traitement spécialisé

comportait seulement la régle de fond, puisqu’elle demandait seulement au juge de
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donner la priorité a la réponse éducative. Cependant, avec I’intrusion de la prise en
compte de la personnalité du délinquant dans la procédure pénale', a ce principe
s’ajoute 1’autre reégle procédurale qui s’exprime par le poids accordé a la connaissance
de la personnalit¢ des mineurs délinquants. Cette connaissance permet au juge
d’appliquer exactement le traitement spécialis¢ au mineur. En conséquence, la reégle de
fond (1) repose sur la régle de procédure (2). Ces deux régles constituent la portée de

la priorité du traitement spécialisé.

1. Regle de fond

86. Priorité de I’éducatif. Avec la primauté du traitement spécialisé, la réponse
éducative devient la régle et la réponse répressive, 1’exception.

Le juge est tenu de prononcer en priorité¢ des mesures éducatives qui se caractérisent
par une grande diversité. Celle-ci permet de répondre a la variété des situations et des
personnalités des mineurs délinquants’"”. Selon Darticle 8 de I’ordonnance 1945, ces
mesures éducatives sont les suivantes : I’admonestation, 1’avertissement solennel, la
remise aux parents, la mesure d’activité de jour, la liberté surveillée, le placement en
internat ou semi-liberté, la mise sous protection judiciaire, la mesure d’aide ou de
réparation, et le service citoyen.>'®

Il n’est possible pour le magistrat d’avoir recours a la peine pour les mineurs de 13 a
18 ans que dans les cas ou les circonstances et la personnalité des mineurs délinquants
l'exigent. La peine est donc subsidiaire et le choix de cette peine doit étre spécialement

motivé dans la décision. Cela correspond a I’article 37 de la Convention internationale

" M. ANCEL, op. cit., p. 212.

313 J -F. RENUCCI, « Le droit pénal des mineurs entre son passé et son avenir », RSC 2000, p. 89.
1% Sur la présentation détaillée de ces mesures éducatives, v. Ph. BONFILS et A.
GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 1382 ets., p. 971 et s.
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des droits de I’enfant, qui stipule que « I’arrestation, la détention ou I’emprisonnement
d’un enfant doit étre en conformité avec la loi, n’étre qu’une mesure de dernier
ressort... ». En cas de I’application des peines, le mineur condamné bénéfice de
["atténuation de la responsabilité pénale en fonction de son dge, qui constitue, a notre
sens, une régle de dérogation 4 la primauté de I’éducation’’. D’aprés Darticle 20-2 de
I’ordonnance de 1945, la peine prononcée ne peut dépasser la moiti¢ de la peine
encourue. Si la peine encourue est la réclusion ou la détention criminelle & perpétuité,
le juge ne peuvent prononcer une peine supérieure a vingt ans. Toutefois, le juge peut
écarter cette atténuation en prenant en compte les circonstances de 1’espece et de la
personnalité du mineur ainsi que de sa situation. Or, dans ce cas, si la peine encourue
est la réclusion ou la détention criminelle a perpétuité, la peine maximale est de trente

ans (art. 20-2 al. 1* et 2 Ord. 1945).

2. Reégle de procédure

87. Connaissance sur la personnalité. Grace au principe de la primauté du traitement
spécialisé, I’ordonnance 1945 exige la connaissance de la personnalit¢ du mineur
délinquant dans deux cas afin de mettre en avant ce principe. Pour le premier cas, elle
impose de connaitre la personnalité¢ du mineur délinquant avant d’apporter une réponse
a D’infraction commise par lui (A°). Ainsi, la procédure de la comparution sur
reconnaissance préalable de culpabilité, qui ne comprend pas la phase de la
connaissance de la personnalité, ne peut étre appliquée aux mineurs délinquants (art.
495-16 CPP)’'®. Pour le second cas, elle considére la connaissance suffisante de la

personnalité comme 1’une des conditions de I’application des procédures rapides (B®).

V. supra n® 54 et 68-1.
318 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1514, p. 993.
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A°/ Avant d’apporter une réponse a I’infraction

88. Phase de instruction. Lors de cette phase, le juge des enfants doit effectuer toutes
diligences et investigations utiles pour parvenir a la manifestation de la veérité et a la
connaissance de la personnalité du mineur ainsi que des moyens appropriés a sa
rééducation. Ainsi, il peut procéder a une enquéte sociale (art. 8 Ord. 1945), ou charger
les services du secteur public de la protection judiciaire de la jeunesse et du secteur
associatif habilit¢é des mesures d'investigation relatives a la personnalit¢ et a
'environnement social et familial du mineur (art. 10 Ord. 1945), afin de recueillir des
renseignements relatifs a la personnalité et a l'environnement social et familial du

mineur.

89. Connaissance personnelle et directe. Les investigations sur la personnalité
permettent au juge des enfants de contacter « personnellement » le mineur. Ainsi
s’établit un lien direct entre le juge et le mineur pour que le juge puisse connaitre
. . . . 319 .
« directement » le mineur et son histoire” ~ afin de se procurer une connaissance
suffisante de la personnalité. Si elle ne pouvait étre directe et personnelle, la
connaissance sur la personnalité ne serait pas suffisante.
La connaissance de la personnalité du mineur délinquant se fonde non seulement sur
son histoire personnelle, sur sa situation et sur son environnement, mais aussi sur sa
. . . . , . . 320 . . .
constitution biologique et sur ses réactions psychologiques™. C’est ainsi que le juge
des enfants doit ordonner un examen médical et, s’il y a lieu un examen médico-

psychologique (art. 8 V Ord. 1945).

1% 1. SELOSSE, « La protection juvénile en question », RICPT 1977, p. 373.
32 M. ANCEL, op. cit., p. 216.
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90. Phase d’avant toute décision éducative et dossier unique de personnalité. La
connaissance sur la personnalité est exigée non seulement lors de la phase de
I’instruction, mais aussi a la phase d’avant toute décision éducative, car I’article 5-1 de

’ordonnance 1945 issu de la loi du 10 aott 2011%2!

, prévoit que « avant toute décision
pronongant des mesures de surveillance et d'éducation ou, le cas échéant, une sanction
¢ducative ou une peine a I'encontre d'un mineur pénalement responsable d'un crime ou
d'un délit, doivent étre réalisées les investigations nécessaires pour avoir une
connaissance suffisante de sa personnalité et de sa situation sociale et familiale et
assurer la cohérence des décisions pénales dont il fait I'objet. ». Pour appuyer cette
exigence, la méme loi du 10 aolit 2011 a créé un dossier unique de personnalité, destiné
a enregistrer « I'ensemble des éléments relatifs a la personnalité¢ d'un mineur recueillis
au cours des enquétes dont il fait I'objet » (art. 5-2 Ord. 1945). Avec I’aide de ce dossier,
le juge peut mieux prendre en considération la situation du mineurs délinquants dans sa
globalité.’*

Le dossier unique ne pose pas de probléme pour les mineurs primo-délinquants. 11
est en revanche utile pour les mineurs récidivistes ou réitérants. Cependant, le dossier
unique permet au juge des enfants de connaitre trés rapidement leur personnalité sans
avoir connu personnellement et directement le mineur. Dans ce cas-la, comment le juge

peut avoir une connaissance suffisante sur la personnalité du mineur ? La méme

question peut aussi se poser aux procédures rapides.

B°/ Les procédures rapides

1 Ph. BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 aoiit 2011 », D. 2011, p.
2286 et s.; J. PRADEL, « Mineurs délinquants. Encore des aménagements a la procédure pénale
applicable aux mineurs. A propos de la loi du 10 aoiit 2011 », Dr. fam. 11/2011, études 22, p. 12 et s.
**2F. ARCHER, « La réforme du droit des mineurs délinquants », Dr. pénal 12/2011, étude n° 24, p. 8-
9.
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L’ordonnance a proposé¢ quatre procédures rapides®. Nous allons présenter leurs
conditions d’application qui témoignent aussi de 1’aspect procédural de la priorité de

I’éducatif sur le répressif.

91. La convocation par officier de police judiciaire aux fins de jugement (art. 5, art.
8-1 Ord. 1945). Cette procédure, d’abord créée par la loi du 17 juillet 1996, puis abrogée
par la loi du 10 aoit 2011 et enfin reprise par la loi du 18 novembre 2016, a pour but
I’accélération des affaires simples et peu graves commises par les mineurs®>*. Selon
’article 5 de I"ordonnance 1945, lorsqu’il existe des charges suffisantes contre un
mineur qui est soupconné d’avoir commis un délit ou une contravention de la cinquieéme
classe, le procureur de la République peut donner instruction a un officier ou un agent
de police judiciaire de notifier au mineur une convocation a comparaitre devant le juge
des enfants.

La convocation par officier de police judiciaire est la seule procédure rapide dont
I’application ne tient pas a la connaissance suffisante de la personnalit¢ des mineurs
délinquants. Ainsi, en cas de connaissance insuffisante, le juge doit renvoyer l'affaire a
une prochaine audience dans un délai de 6 mois maximum (art. 8-1 II Ord. 1945), afin
de lui permettre de recueillir des renseignements nécessaires a la connaissance de la

personnalité. Dans ce cas-1a, la procédure ne sera pas rapide.

92. La comparution a délai rapproché (art. 8-2 Ord. 1945). Elle est aussi créée par la

loi du ler juillet 1996 dans le but de permettre une certaine accélération de la procédure

323 :
V. aussi supra n° 8, note 70.

% Ph. BONFILS, « Droit des mineurs, juin 2016-juillet 2017 », D. 2017, p. 1734 ; Ph. BONFILS et A.
GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1517, p. 995.
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en matiére correctionnelle®™. Aprés sa création, elle est successivement modifiée par
les lois du 9 septembre 2002 et du 18 novembre 2016. Selon D’article 8-2 de
I’ordonnance de 1945, si le procureur de la république estime que des investigations
suffisantes sur la personnalité du mineur ont été effectuées, le cas échéant a I'occasion
d'une précédente procédure, et que des investigations sur les faits ne sont pas ou ne sont
plus nécessaires, il pourra, a tout moment de la procédure, requérir du juge des enfants

qu'il ordonne la comparution de mineurs.

93. La convocation en justice (art.8-3 Ord. 1945). Elle est introduite a I’article 8-3 de
I’ordonnance 1945 par la loi du 10 aoiit 2011. A travers la convocation en justice, le
procureur de la République peut saisir directement le tribunal pour enfants sans
information préalable. Pour autant, il doit réunir les conditions prévues a 1’article
précité : 1°/ un mineur agé d'au moins treize ans est soupgonné d'avoir commis un délit
puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement, ou un mineur d'au moins seize ans est
soupconné d'avoir commis un délit puni d'au moins trois ans d'emprisonnement ; 2°/ il
fait I’objet ou a déja fait I’objet d’une ou plusieurs procédures en application de
I’ordonnance 1945 ; 3°/ des investigations sur les faits ne sont pas nécessaires et des
investigations sur la personnalité du mineur ont éte accomplies au cours des douze

mois.

94. La présentation immédiate devant la juridiction pour mineurs (art.14-2 Ord.
1945). Pour pallier les lourdeurs de la convocation par officier de police judiciaire®*®,
cette procédure rapide est créée par la loi du 9 septembre 2002 sous le nom de

« jugement a délai rapproché ». Mais avec la modification de la loi du 5 mars 2007, elle

323 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1518, p. 996.
326 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1520, p. 998.
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est désormais intitulée de « présentation immédiate devant la juridiction pour
mineurs ». Cette procédure est applicable aux mineurs de 16 a 18 ans qui encourent une
peine d'emprisonnement supérieure ou égale a un an en cas de flagrance, ou supérieure
ou égale a trois ans dans les autres cas, et aux mineurs de 13 a 16 ans qui encourent une
peine de cinq ans a sept ans d'emprisonnement. Elle ne peut étre engagée que si le
mineur fait I'objet ou a déja fait I'objet d'une ou plusieurs procédures en application de
la présente ordonnance, que si des investigations sur les faits ne sont pas nécessaires et
que si des investigations sur la personnalité ont été accomplies au cours des douze mois
précédents. Cependant, lorsqu’en raison de I’absence du mineur les investigations sur
la personnalité n’ont pu étre accomplies a 1’occasion d’une procédure antérieure, grace
a la modification apportée par la loi du 10 aott 2011 il est possible de faire référence
au rapport établi par le service de la protection judiciaire de la jeunesse en application

de I’article 12 de I’ordonnance 1945.

95. Nécessité de la connaissance de la personnalité. En effet, le principe de la primauté
du traitement spécialisé fait de la connaissance suffisante de la personnalité une
nécessité procédurale qui ne peut €tre enlevée, méme dans 1’application de la procédure
rapide. Avec cette nécessité, le législateur essaie d’établir un équilibre entre le principe
du traitement spécialis¢ et le but de rechercher un jugement accéléré, et le Conseil

. o s . . . L1327
constitutionnel prononce la constitutionnalité des trois derniéres procédures rapides™ .
Si les procédures accélérées sont bien contrélées, une réponse temporellement proche

. . N , . J . 308
des actes du mineur peut contribuer a sa réinsertion et sa responsabilisation™" tout en

327y, Déc. n° 2007-553 DC, 3 mars 2007, consid. 15, s’agissant de la présentation immédiate ; déc. n°

2012-272 QPC, 21 sept. 2012, consid. 4, concernant la comparution a délai rapproché ; déc. n® 2011-635
DC, 4 aoit 2011, consid. 41, concernant la convocation en justice ; v. aussi, M.-C. GUERIN, « Une
condition essentielle de la constitutionnalité des procédures accélérées de jugement des mineurs : Des
investigations suffisantes sur la personnalité », RPDP 2013, p. 175 et s.

28 M.-C. GUERIN, ibid., p. 176 ; v. aussi, J.-F. RENUCCI, ibid.
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évitant le traumatisme causé par la lenteur de la procédure. A cet égard, I’accélération
de la procédure n’est pas contraire au principe de la priorité du traitement spécialisé.
Or la nécessité de la connaissance suffisante de la personnalité doit étre respectée.
Grace a cette nécessité, la portée de la priorité du traitement spécialisé est étendue a la

procédure méme.

96. Grace a sa double régle, la primauté du traitement spécialisé est appliquée non
seulement au moment de la décision, mais aussi aux phases principales de la procédure
pénale des mineurs délinquants dont la poursuite, I’instruction et le jugement. Bien que
le principe de la primauté du traitement spécialis¢é complique normalement une option
entre 1’éducation et la répression, il est désormais possible de combiner I’éducation

avec la répression ou de contourner le principe précité.

§ 2. La transformation du traitement spécialisé

97. Dans la recherche de solutions optimales a la délinquance des mineurs*?, le
traitement spécialisé connait deux transformations, I’une relative a la combinaison des
réponses différentes (A) et l'autre, au contournement du principe du traitement

spécialisé (B).

A. La combinaison éducative-répressive

98. Des possibilités. L’ ordonnance 1945 accorde la priorité a la réponse éducative et le
caractere subsidiaire a la réponse répressive, mais cela ne signifie pas que 1’éducabilité
d’un mineur délinquant a été exclue, lorsque le tribunal des enfants a décidé de lui

prononcer une peine d’emprisonnement. Ces deux réponses ne sont pas incompatibles.

3 Ph. BONFILS, art. préc., in Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 61 et s.
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On peut donc trouver, pour ou apres le prononcé du jugement, des possibilités de

combinaison proposées par I’ordonnance 1945.

99. Pour le prononcé du jugement. L’article 2 de ’ordonnance de 1945 offre trois
possibilités de combinaison. La premicre possibilité, établit par la loi de 2011, concerne
la combinaison de la sanction éducative avec certaines peines. Selon son alinéa 2, si le
juge prononce une peine d'amende, de travail d'intérét général ou d'emprisonnement
avec sursis, il peut également prononcer une sanction éducative. Les deux autres
possibilités sont apportées par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XX° siécle. D’un c6té, si la personnalité du mineur le
justifie, les juridictions pour mineurs peuvent combiner la condamnation pénale avec
la mesure éducative (art. 2 al. 4 Ord. 1945). De l’autre co6té, lorsqu'une juridiction
spécialisée pour mineurs prononce l'une des mesures éducatives, « elle peut, en outre,
placer le mineur, jusqu'a un age qui ne peut excéder celui de la majorité, sous le régime
de la liberté surveillée » (art. 2 dern. al. Ord. 1945). Le cumul des différentes réponses
pénales a I’égard des mineurs est ainsi généralisé par la loi de 2016°*°. Avec ce cumul,
la voie éducative pénetre la voie répressive (V. supra n° 71). Nous pouvons aussi

trouver la pénétration de I’éducation dans la répression apres le prononcé du jugement.

100. Apreés le prononcé du jugement. L’ article 20-10 de I’ordonnance de 1945, modifié
par la loi du 18 novembre 2016, prévoit trois possibilités de combinaison apres le
prononcé du jugement.

1°/ La juridiction de jugement peut astreindre le condamné de 13 a 18 ans a I'obligation

de respecter les mesures éducatives définies a l'article 16 de la méme ordonnance, y

3% Ph. BONFILS, « Droit des mineurs, juin 2016-juillet 2017 », D. 2017, p. 1734.

127



LES PRINCIPES DIRECTEURS PROPRES A LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

compris le placement dans un centre éducatif fermé. Ces mesures peuvent étre
modifiées par le juge des enfants.

2°/ La juridiction de jugement peut également astreindre le condamné de 16 a 18 ans a
accomplir un contrat de service en établissement public d'insertion de la défense a la
condition qu’il ne le refuse pas ou il soit présent a I’audience.

3°/ Le juge des enfants peut également imposer au condamné de respecter une des
mesures éducatives mentionnées aux articles 16 et 19 de I’ordonnance 1945.

Sauf ces trois possibilités précitées, en matiere de contraventions des quatre premicres
classes, le juge des enfants a la faculté de placer le mineur condamné sous le régime de

la liberté surveillée (art. 21 Ord. 1945).

Hormis ces possibilités de combinaison, on voit que la frontiére entre la réponse
¢ducative et répressive devient de plus en plus floue a cause de nouvelles réponses

créées par le législateur.

B. Contournement du principe

101. Sanctions éducatives. Pour répondre aux infractions de plus en plus graves™' qui
s’accompagnent d’un abaissement de 1’dge des mineurs délinquants®?, le législateur
frangais a créé¢ de nouvelles réponses dans la recherche de solutions optimales a la
délinquance des mineurs. Néanmoins, cela conduit & contourner le principe de la
primauté de 1’éducation sur la répression. C’est le cas des « sanctions éducatives »,
créées par la loi du 9 septembre 2002, qui sont applicables aux mineurs agés d’au moins

10 ans. L’article 15-1 de ’ordonnance 1945 nous en donne la liste.

31 J. PRADEL, « Quelques observations sur le statut pénal du mineur en France depuis la loi n° 2003-

1138 du 9 septembre 2002 », RIDC 2004, p. 187.
332 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1392, p. 883.

128



LE PRINCIPE DE LA SPECIALISATION DE LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

Parmi ces onze sanctions éducatives, on ne voit aucune originalité, puisque cing
d’entre elles apportent le caractere éducatif (avertissement solennel, mesure d'aide ou
de réparation, placement dans un établissement scolaire doté d'un internat, placement
dans une institution ou un établissement public ou privé d'éducation habilité permettant
la mise en ceuvre d'un travail psychologique, I’exécution de travaux scolaires, le couvre-
feu), et les six autres le caractére répressif (confiscation, interdiction de paraitre dans le
ou les lieux dans lesquels l'infraction a été commise, interdiction de rencontrer ou de
recevoir la ou les victimes de l'infraction, interdiction de rencontrer ou de recevoir le
ou les coauteurs ou complices éventuels, obligation de suivre un stage de formation
civique)**. Cependant, ces réponses de différents genres sont regroupées sous la
terminologie « sanctions éducatives ». L’utilisation du terme « sanction » fait penser a
la peine qui est interdite aux mineurs de moins de 13 ans. Pour certains auteurs,
I’application de certaines sanctions éducatives pourrait contourner 1’interdiction des
peines®*. Plus encore que « le 1égislateur n’aurait pas créé, par le biais de cette nouvelle
catégorie, un réceptacle pour des futures sanctions, assimilables a des peines mais
baptisées "sanctions éducatives " ? »*>°.

Le Conseil Constitutionnel, appelé¢ a se prononcer sur la catégorie des sanctions
éducatives, a souligné que « elles ont toutes une finalité éducative » et elles « prendront

. . iqs . s £ 336 33
naturellement en compte les obligations familiales et scolaires des intéressés™® »>’,

Les sanctions éducatives, qui ressemblent tantot aux mesures éducatives, tantot aux

mesures répressives, compliquent sensiblement la mise en ceuvre du principe de la

3 Ph. BONFILS, art. préc., in Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 62; Ph. BONFILS et A.
GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 1392 et s., p. 883 et s.

3 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1393, p. 885.

333 J. CASTAIGNEDE, « La loi n°2002-1138 du 9 Septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le
droit pénal des mineurs », D. 2003, p.782.

3% De cette phrase, le Professeur Ch. LAZERGES déduit que le Conseil Constitutionnel reconnait le
caractére pénal aux sanctions éducatives, « Fallait-il modifier ['ordonnance n°45-174 du 2 février
1945 ? », RSC 2003, p. 177.

¥ Déc. n° 2002-461 DC, 29 aoiit 2002, consid. 32.
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primauté du traitement spécialisé®®. Toutefois, cette lacune pourrait étre comblée par
la connaissance suffisante de la personnalité du mineur délinquant avec laquelle la
p q q

juridiction spécialisée essaie de donner une meilleure réponse a son infraction.

SECTION 2 ] )
LES JURIDICTIONS SPECIALISEES

102. Naissance. Initialement le mineur était traité comme un majeur dans le domaine
de la justice pénale®’, puisqu’il était considéré comme un adulte en miniature®®. 11 a
fallu attendre la loi du 22 juillet 1912 pour que I’idée de la spécialisation des juridictions
puisse voir le jour’*'. Les 1égislateurs de celle-ci ont doté le tribunal correctionnel des
juges qui « par une pratique de quelques mois, ont acquis I’expérience de I’enfant,
soient maintenus plusieurs années de suite dans un poste ou cette expérience est
nécessaire, qu’ils deviennent de plus en plus des spécialistes, sachant parler aux jeunes

32 Toutefois la spécialisation était moins suffisante®® et elle restait

coupables, (...) »
«calquée sur l’organisation des juridictions pénales compétentes a 1’égard des
majeurs »***. Il en est ainsi que 1’ordonnance 1945 a opéré une seconde spécialisation
fondée sur la notion selon laquelle le mineur, considéré comme un étre en évolution,
reléve d’une justice « sur mesure »**°. Aujourd’hui I’exigence de la spécialisation des

juridictions a recu la consécration tant constitutionnelle que supranationale (§ 1), qui

assure I’établissement des juridictions spécialisées (§ 2).

% Ph. BONFILS, art. préc., in Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 62.

9 R. OTTENHOF, « La spécialisation des fonctions et des juridictions en droit pénal des mineurs »,
in Droit pénal contemporain, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 408.

V. Supran® 3.

**I Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1486, p. 971.

2V I’exposé des motifs de la loi du 22 juill. 1912.

V. I’exposé des motifs de 1’ordonnance du 2 févr. 1945 ; S. GUINCHARD et les autres, Institutions
juridictionnelles, D., 13 éd., 2015, n°® 665, p. 680.

**R. OTTENHOF, loc. cit.

3 R. OTTENHOF, art. préc., p. 408 et 409. Selon cet auteur cette fois-ci la spécialisation est véritable.
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§ 1. La consécration

102-1. Pour donner une assise plus forte a I’exigence de la spécialisation des
juridictions, il faut une consécration a valeur supra législatif. Ainsi il convient d’étudier
successivement I’origine conventionnelle de cette spécialisation (A), puis le fondement

constitutionnel (B).

A. Origine conventionnelle

On peut trouver 1’exigence de la spécialisation des juridictions dans la Convention

internationale des droits de I’enfant et la Convention européenne des droits de I’homme.

103. La CIDE. Dans la mesure ou plus de 190 Etats ont ratifié cette convention, on
percoit son importance. D’aprés son article 40 alinéa 3, « les Etats parties s’efforcent
de promouvoir 1’adoption de lois, de procédures, la mise en place d’autorités et
d’institutions spécialement congues pour les enfants suspectés, accusés ou convaincus
d’infraction a la loi pénale ...»: D’ou la consécration de la spécialisation des
juridictions par cette convention importante.**®
Le Comité international des droits de 1’enfant, chargé « d’examiner les progres
7

. . . - oo . 34
accomplis par les Etats parties dans 1’exécution des obligations contractées par eux »”

s’assure de la spécialisation de la justice pénale des mineurs délinquants.

104. La CEDH. Elle n’est pas une convention spécialement congue a la protection des

mineurs, donc aucun article de cette Convention n’exige 1’établissement des

¢ A. GOUTTENOIRE et autres, « La Convention internationale des droits de [’enfant, vingt ans aprés.
Commentaire article par article », Dr. fam. 11/2009, p. 55.
**7 art.43-1 CIDE.
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juridictions spécialisées aux mineurs. Toutefois, on peut trouver le fondement de la
spécialisation dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme.
Premierement, il s’agit d’une affaire ou un mineur de 2 ans est, d’abord enlevé, puis
battu a mort et enfin, laissé sur les rails par deux mineurs de 10 ans. Ces derniers sont
jugés par un tribunal pour adulte (Crown court), fait invoqué par eux devant la Cour
européenne pour reprocher au Royaume-Uni la violation du droit a un procés équitable.
Dans la décision du 16 décembre 1999, la Cour de Strasbourg estime que « le requérant
n’a pas pu participer réellement a la procédure pénale diligentée a son encontre »,
puisque « le formalisme et le rituel de la Crown Court ont dii par moment étre
incompréhensibles et intimidants pour un enfant de onze ans, et divers éléments
montrent que certains des aménagements de la salle d’audience, en particulier la
surélévation du banc qui devait permettre aux accusés de voir ce qui se passait, ont eu
pour effet d’accroitre le malaise du requérant durant le proces car il s’est senti exposé
aux regards scrutateurs de la presse et de I'assistance. »**. En plus, pour répliquer
I’argument du Gouvernement anglais selon lequel « les procés publics servent I’intérét
général a ce que I’administration de la justice soit transparente », la Cour européenne
releve que « si I’age et d’autres particularités de I’enfant ainsi que les circonstances du
procés pénal le permettent, une procédure aménagée prévoyant une sélection de
I'assistance et un compte rendu judicieux pourrait répondre a cet intérét général. »**.
Dans cette affaire, la Grande-Bretagne est condamnée par la Cour européenne avec le
motif du manquement de la participation réelle a la procédure pénale, mais pas avec
celui du manquement de la juridiction ou la procédure spécialisée. Comme la

spécialisation des juridictions peut aider les mineurs délinquants dans leur participation

8 CEDH, 16 déc.1999, T. ¢/ Royaume-Uni, req. n® 24724/94, § 86 et s.
3 CEDH 16 déc.1999, T. ¢/ Royaume-Uni, req. n° 24724/94, § 85.
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réelle a la procédure pénale, la Cour européenne des droits de I’homme a reconnu
indirectement 1’importance de celle-ci.

Secondement, dans sa décision du 15 juin 2004, la Cour de Strasbourg estime que
« lorsqu'il est décidé de régler la situation d'un enfant tel que le requérant — qui risque
de ne pas pouvoir participer réellement a la procédure en raison de son jeune dge et
de capacités intellectuelles limitées — par le biais d'une procédure pénale plutdt que
d'opter pour une autre solution visant avant tout a déterminer quels sont ses intéréts
supérieurs et ceux de la communauté, il est essentiel que l'enfant soit jugé par une
Jjuridiction spécialisée capable de se montrer pleinement attentive aux handicaps dont
il souffre, d'en tenir compte et d'adapter la procédure en conséquence »°>". Cette fois-
ci, la spécialisation des juridictions est quand méme ’un des critéres servant a décider
si un mineur délinquant peut participer réellement a la procédure pénale ou pas. A
travers le droit d’un accusé a participer réellement a son proces, reconnu par I’article 6
de la Convention européenne des droits de I’homme™", la Cour européenne consacre la
spécialisation des juridictions. Le mineur délinquant peut ainsi bénéficier de la

protection juridictionnelle®.

A coté des conventions internationales, le Conseil Constitutionnel vient également
défendre la spécialisation des juridictions avec le dixiéme principe fondamental

reconnu par les lois de la République.

B. Origine Constitutionnelle

30 CEDH 15 juin 2004, SC ¢/Royaume-Uni, req. n°® 60958/00, § 35.

31 CEDH 23 fév. 1994, Stanford ¢/Royaume-Uni, req. n° 16757/90, § 26, qui dit que « Nul ne conteste
non plus que l’article 6, lu comme un tout, reconnait a l’accusé le droit de participer réellement a son
proces. Cela inclut en principe, entre autres, le droit non seulement d’y assister, mais aussi d’entendre
et suivre les débats. » ; v. aussi, F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, PUF,
2016, n° 420, p. 654 et s.

2 H. SURREL, « Le juge des droits de I'homme », Dr. fam. 07-08/2006, p. 29.
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105. Dixiéme principe fondamental reconnu par les lois de la République. Comme
nous 1’avons indiqué, dans la décision du 29 aolt 2002, le Conseil constitutionnel
affirme que « la nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral des enfants
délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur personnalité ». Selon la
méme décision, cette nécessité doit étre assurée par « une juridiction spécialisée ou
selon des procédures appropriées ». Ainsi, le Conseil constitutionnel octroie la valeur
constitutionnelle a la spécialisation des juridictions en I’érigeant au rang des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République. La nécessité d’apporter la réponse
judiciaire la plus adaptée a 1’age et a la personnalité du mineur délinquant justifie la

, L. T e 1. . ’ : 353
création des juridictions spécialisées et la mise en place de procédures appropriées.

§ 2. Les juridictions spécialisées

106. Présentation générale. Les juridictions spécialisées de la justice pénale des
mineurs délinquants se caractérisent par une ramification procédurale et une
distribution des compétences entre les différents acteurs selon la gravité des infractions,
dans le but d’adapter le traitement spécialisé a la personnalité et a ’dge du mineur
délinquant.”* Ainsi, pour I’instruction des affaires, le procureur de la République les
distribue entre le juge d’instruction et le juge des enfants, en fonction de la nature de

I’infraction et du degré de complexité des affaires’

. La fonction de jugement est
partagée entre le juge des enfants(A), le tribunal pour enfants(B), le tribunal

correctionnel pour mineurs(C) et la Cour d’assises des mineurs. Parmi ces juridictions,

33 B, LESTRADE, Les principes directeurs du procés dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel,

L’HARMATTAN, 2015, n° 491, p. 271 ; v. aussi, Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n°
1486, p. 973.

3% B LESTRADE, loc. cit.

3 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1526, p. 1006; S. GUINCHARD et les autres, op.
cit., n° 601, p. 630.
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. . T ;. . . 356
la Cour d’assises des mineurs est une juridiction « spécialement instituée »”~°, non une

37 et le tribunal correctionnel pour

juridiction assez spécialisée dans sa formation
mineurs a été abrogé par loi du n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation

de la justice du XXI° siécle, a cause de sa déspécialisation.

A. Juge des enfants

107. Caracteére spécialisé. Pour faire traiter les affaires de mineurs délinquants par un
magistrat spécialisé qui intervient tout au long de la procédure afin d’avoir la meilleure
connaissance de la personnalité du mineur délinquant (V. infra. n° 201 ), I’ordonnance
1945 a créé le juge des enfants. Ce dernier est choisi en raison de ses aptitudes et de
I’intérét qu’il porte aux questions des mineurs (art. L. 532-1 COJ). Sa spécialisation est
assurée par I’Ecole Nationale de la Magistrature (ENM) dans le cadre de la formation
initiale comme de la formation continue et par le centre de formation de la protection
judiciaire de la jeunesse de Roubaix*®. La spécialisation rend indispensable la
stabilisation des juges des enfants. Ceux-ci peuvent rester dans les juridictions pour
enfants pendant un temps prolongé de leur carriére, « ce qui leur permettra de suivre
les affaires de mineurs de fagon approfondie, de se familiariser avec les difficultés
techniques et pratiques de tous ordres qu’elles soulévent, de résoudre heureusement les
problémes d’ordre social, pénal ou civil, envisagés ou traités au tribunal pour

enfants »°>°.

%% Termes employés par la décision du Conseil constitutionnel, v. Déc. n° 2013-356 QPC, 29 nov. 2013,

consid. 14.

37 Elle est composée d’un président, de deux assesseurs pris parmi les juges des enfants et six jurés qui
sont choisis dans des dispositions identiques au droit commun (art.20 al. 1% et 2 Ord. 1945). Sauf les
deux assesseurs, les autres ne sont pas forcément spécialisés en justice pénale des mineurs délinquants.
¥ Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1460, p. 941; S. GUINCHARD et les autres, op.
cit., n° 602, p. 631; A. GOUTTENOIRE, « Les principes du droit processuel relatif au mineur
délinquant », AJ pénal 2005, p. 49, 50.

3% V. I’exposé des motifs de I’ordonnance 1945.
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108. Compétences. Pour assurer la continuité de son intervention®®, le juge des enfants
se voit doter des fonctions d’instruction, de jugement et d’application des peines™®'.
En tant que le juge d’instruction, sa compétence est limitée aux seules contraventions
de 5° classe et aux délits commis par les mineurs. Elle doit étre partagée avec le juge
d’instruction chargé des affaires de mineurs (art. 5 al. 2 Ord. 1945). Lorsque le juge des
enfants est saisi par le procureur de la république par voie de requéte, il doit effectuer
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 (art.8 al. 1¥ Ord. 1945). Pour cela, il est autorisé a agir par voie officieuse
(art.8 al. 2 Ord. 1945), ce qui lui permet de ne pas respecter les régles formelles du
Code de procédure pénale sauf les dispositions concernant les mandats, le controle
judiciaire et 1’assistance d’un avocat (art.10 al. 1", art.10-2, art.11 Ord. 1945)*%.
Apres I’instruction des affaires, le juge des enfants peut, soit rendre une ordonnance
de non-lieu, soit, lorsque la peine encourue est supérieure ou égale a sept ans et que le
mineur est agé de seize ans révolus (art.8 dern. al. Ord. 1945), renvoyer le mineur
devant le tribunal pour enfants (art. 8 al. 9 Ord. 1945). Dans la derniére possibilité, pour
le respect du principe de Iimpartialité®®, le juge des enfants qui a renvoyé l'affaire
devant le tribunal pour enfants ne peut présider cette juridiction (art. L 253-1 al. 2 COJ).

Toutefois, il peut quand méme juger des mineurs seul en chambre du conseil a I’issue

30 J CHAZAL, « Trente ans apres. L’ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », RSC 1975, p. 891,
892.

%1 Fr. TOURET-DE COUCY, « Justice pénale des mineurs : une théorie éprouvée par la pratique », AJ
pénal 2005, p. 56.

%2 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1532, p. 1010; S. GUINCHARD et les autres, op.
cit., n° 604, p. 632.

3 Déc n® 2011-147 QPC, 8 juillet 2011, consid. 11 ; v. supra. n° 60, b.
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de I’instruction contre eux. Dans ce cas-1a, le formalisme de I’audience est limité, ses
pouvoirs sont donc limités a trois possibilités*® :

1°/ soit relaxer le mineur s'il estime que l'infraction n'est pas établie ;

2°/ soit, apres avoir déclaré le mineur coupable, le dispenser de toute autre mesure s'il
apparait que son reclassement est acquis, que le dommage causé est réparé et que le
trouble résultant de l'infraction a cessé ;

3°/ soit prononcer une mesure éducative (art. 10 al. 9 Ord. 1945).

Cependant, en cas de récidive, les mesures d’admonestation ou de remise aux parents
ne peuvent étre seules ordonnées si elles ont déja été prononcées a 1'égard du mineur
pour une infraction identique ou assimilée au regard des régles de la récidive commise
moins d'un an avant la commission de la nouvelle infraction (art. 10 al. 11 Ord. 1945).
L’idée est d’éviter la multiplication du prononcé de ces deux mesures éducatives tres
peu coercitives tout en renforcant I’effet dissuasif de la réponse pénale face a des
mineurs délinquants réitérant dans un temps trés court.>®

Enfin, s’agissant de I’application des peines, elle est entrée dans les compétences du

juge des enfants grice a la loi du 9 mars 2004 (dite Perben II)*®

. Donc, en cas de
condamnation prononcée par une juridiction spécialisée pour mineurs, le juge des
enfants peut exercer les fonctions dévolues au juge de l'application des peines par le
Code pénal et le Code de procédure pénale, jusqu'a ce que la personne condamnée ait
atteint I'age de vingt et un ans. Cependant, lorsque le mineur condamné a atteint 1'age

de dix-huit ans, le juge des enfants peut se dessaisir en avance pour motif de la

personnalité du mineur ou de la durée de la peine prononcée. En outre, lorsque le mineur

364 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1560, p. 1031; S. GUINCHARD et les autres, op.
cit.,n° 668, p. 685.

%% Ph. BONFILS, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs délinquants dans la loi
prévention de la délinquance », D. 2007, p. 1032.

3% ph. BONFILS, « Les dispositions relatives aux mineurs de la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 dite la
loi Perben II », JCP 2004, 1, 140, p. 1051-1052.
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condamné a atteint I'dge de dix-huit ans au jour du jugement, le juge des enfants n'est
compétent que si la juridiction spécialisée le décide par décision spéciale (art.20-9 Ord.

1945)*¢7.

B. Tribunal pour enfants

109. Composition et caractére spécialisé. Comme le juge des enfants, le tribunal pour
enfants est créé par 1’ordonnance 1945 pour remplacer le tribunal pour enfants et
adolescents, premiére juridiction spéciale aux mineurs délinquants en France, issue de
laloide 1912. Il est composé d'un juge des enfants, président, et de plusieurs assesseurs.
Le juge des enfants qui a instruit I’affaire ne peut présider le tribunal pour enfants (art.
L. 251-3 COJ).

En ce qui concerne les assesseurs, ils sont choisis parmi les personnes agées de plus
de trente ans, de nationalité francaise et qui se sont signalées par l'intérét qu'elles portent
aux questions de l'enfance et par leurs compétences (art. L. 251-4 al. 1¥ COJ). Cela
correspond 4 I’exigence du principe de la spécialisation des juridictions®®® et aux yeux
du Conseil constitutionnel, la participation au jugement de ces assesseurs est conforme

a la Constitution®®’.

110. Compétence. Selon les articles 9, alinéa 2 et 20-1 de Iordonnance 1945, le
jugement des crimes commis par des mineurs de moins de 16 ans est le monopole du

eme

tribunal pour enfants, et celui du délit et de la contravention de 5™ classe doit étre
partagé entre lui et le juge des enfants. En raison de la formation collégiale particuliere

du tribunal pour enfants, dans le choix de la réponse pénale appliquée aux mineurs

%7 GUINCHARD et les autres, op. cit., n° 668, p. 686.
% GUINCHARD et les autres, op. cit., n° 670, p. 688.
3% Déc n® 2011-147 QPC, 8 juillet 2011, consid. 6.
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délinquants, il a des pouvoirs plus étendus que le juge des enfants’’’. Quant a ces
pouvoirs, le tribunal pour enfants peut prononcer des mesures éducatives a 1’encontre
des mineurs de moins de 18 ans, des sanctions éducatives a I’encontre des mineurs de
10 a 18 ans et des peines a I’encontre des mineurs de 13 & moins de 16 ans. En plus de
ces pouvoirs, le tribunal pour enfants peut aussi ordonner la dispense et 1'ajournement

de la réponse pénale (art. 24-5 Ord. 1945).

L’extension des compétences du juge des enfants et du tribunal pour enfants résulte
JOSIR B . 371 r . . A . . N

de leur spécialisation s Néanmoins, cette extension connait I’exception qui conduit a
remettre en cause le principe de la spécialisation. C’est le cas du tribunal correctionnel

pour mineurs.

C. Tribunal correctionnel pour mineurs

111. Origine. Ce tribunal est créé par la loi du 10 aolit 2011, mais abrogé par la loi par
loi du n° 2016-1547 du 18 novembre 2016. Sa création est inspirée de 1’une des
propositions de rapport Varinard (Proposition n° 33).

Dans ce rapport, pour le motif de I’application du principe de progressivité en maticre
processuelle, la commission avait propos¢ de créer un tribunal correctionnel pour
mineurs. Il est, d’abord, composé d’au moins un juge des mineurs afin de garantir sa
spécialisation. Ensuite, il est compétent pour juger les mineurs devenus majeurs au
moment du jugement, les mineurs poursuivis avec des majeurs et les mineurs de 16 a
18 ans en état de nouvelle récidive. Il ne pourra étre saisi que par le juge des mineurs

ou le juge d’instruction. Enfin, pour assurer une forme de transition entre la justice des

°7 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1561, p. 1031, 1032.
"' R. OTTENHOF, art. préc, p. 414.
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mineurs et celle des adultes qui n’est pas brutale, ce tribunal est aussi compétent pour
juger les infractions commises par des jeunes majeurs au cours de I’année suivant leur
majorité.’”?

Le mécanisme retenu par la loi du 10 aolit 2011 n’est pas totalement identique a celui
préconisé par le rapport Varinard, puisque les parlementaires pensent que « Face aux
mineurs les plus dageés et qui ont déja été condamnés, une réponse pénale plus
solennelle, de nature a prévenir la répétition des infractions, doit étre apportée »* . La

composition du tribunal correctionnel pour mineur exprime cette volonté.

112. Composition. Selon ’alinéa 2 de ’article 24-1 de 1’ordonnance 1945, abrogé par
la loi du 18 novembre 2016, le tribunal correctionnel pour mineurs est composé selon
les modalités prévues a l'article 398 du Code de procédure pénale, autrement dit d’un
président et deux assesseurs. Il est présidé par un juge des enfants. Cependant ce dernier
ne peut présider cette juridiction devant laquelle il a renvoy¢ l'affaire qu’il avait instruit
(art. 24-1 al. 3 Ord. 1945, abrog¢). Par ailleurs, pour juger certains délits énumérés a
l'article 399-2 du Code de procédure pénale, le tribunal correctionnel peut étre composé
de deux citoyens assesseurs (art. 24-4 al. 3 Ord. 1945, abrogé ; art. 399-1 CPP). Dans
ce cas-1a, il est donc composé de cing personnes : deux juges professionnels, un juge
des enfants et deux citoyens assesseurs. La solennité de la juridiction est plus forte que

celle du tribunal pour enfants®™*.

> A. VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications rassemblées et
innovations fondamentales : 70 propositions, La documentation Francaise, 2009, p. 136 et s.

" Ph. BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 aoiit 2011 », D. 2011, p.
2287 ; B. LAVIELLE et L. BELFANTI, « Loi du 10 aouit 2011 et premiéres interrogations relatives a
la justice des mineurs », Gaz. pal. 2011, p. 2704.

37 Ph. BONFILS, ibid.., p. 2288.
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113. Compétence. Le tribunal correctionnel a vocation a juger les mineurs agés de plus
de seize ans, lorsque ces derniers sont poursuivis pour un ou plusieurs délits punis d'une
peine d'emprisonnement égale ou supérieure a trois ans et commis en état de récidive
1égale (art. 24-1 al. 1¥ Ord. 1945, abrogé). Ce domaine de jugement peut étre étendu a
des délits et contraventions connexes aux délits reprochés et a des coauteurs ou
complices majeurs du mineur délinquant (art. 24-4 al. 6 Ord. 1945, abrogé¢).

Le tribunal correctionnel pour mineurs comme le tribunal pour enfants a la possibilité
de prononcer des mesures éducatives, des sanctions éducatives ou des peines (art. 24-3

Ord. 1945, abrogé).

114. Suppression. La création du tribunal correctionnel pour mineurs a provoqué
beaucoup de critiques qui entourent la déspécialisation de la justice pénale des mineurs
délinquants et I’affaiblissement du juge des enfants®”.

La premiere critique vient de la composition du tribunal correctionnel qui parait
fortement déspécialisée tant dans sa formation normale que dans sa formation
citoyenne, puisque le juge des enfants est le seul représentant de la justice pénale des
mineurs délinquants et que les citoyens assesseurs ne sont pas recrutés au regard de leur

376 Selon le Conseil

intérét portant sur la question de I’enfance délinquante
constitutionnel, les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ne
font pas obstacle a cette composition, mais « une telle juridiction ne peut étre regardée

e g . ;e 4., . . 3 .
comme une juridiction spécialisée au sens de ce principe fondamental »*’”. Toutefois,

la création du tribunal correctionnel pour enfants est quand méme déclarée conforme a

375 C. NEIRINCK, « La justice pénale des mineurs en danger », Dr. fam. 07-08/2011, Repére n® 7, p. 1 ;
M.-M. CIABRINI et A. MORIN, «Le tribunal correctionnel pour mineurs ou la poursuite du
démantelement de la justice des mineurs », AJ pénal 2012, p. 315 et s.; B. LAVIELLE et L. BELFANTI,
« Loi du 10 aoiit 2011 et premiéres interrogations relatives a la justice des mineurs », Gaz. pal. 2011, p.
2704.

°7® M.-M. CIABRINI et A. MORIN, art. préc., p. 316, 317.

77 Déc. n° 2011-635, 4 aoit 2011, consid. 51.
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la Constitution, puisque ce tribunal est doté¢ d“une procédure appropriée qui n’autorise
que le juge des enfants ou le juge d’instruction 4 le saisir’’®. Néanmoins, "utilisation
de la procédure appropriée n’empéche pas les critiques autour de la déspécialisation du
tribunal correctionnel pour enfants®””.

En ce qui concerne I’affaiblissement du role de juge des enfants, d’un coté,
s’agissant des délits commis par les mineurs agés de plus de seize ans en état de récidive
et punis d'une peine d'emprisonnement d’au moins trois ans, le juge des enfants est tenu
de renvoyer les dossiers devant le tribunal correctionnel pour mineurs, sans possibilité
de les renvoyer devant le tribunal pour enfants ou de statuer en chambre du conseil; de
autre c6té, a cause du manquement de voix prépondérante, le poids du juge des enfants
est dilué dans la collégialité®’.

« Les limites de la spécialisation des juridictions pour mineurs reposent sur la
nécessité de respecter la cohérence de |’ensemble de |’organisation judiciaire, mais
aussi de ne pas en faire un principe susceptible d’aller a [’encontre du but
recherché »'*'. La compétence du tribunal correctionnel pour mineurs, qui affaiblit le
role du juge des enfants, a compromis la cohérence de la justice pénale des mineurs
délinquants et sa composition, quasiment identique a celle du tribunal correctionnel
classique, ne peut pas lui permettre d’avoir la meilleure connaissance de la personnalité
du mineur délinquant afin de mieux répondre a I’infraction de celui-ci, ce qui est
contraire au but que le principe de la spécialisation veut rechercher. La suppression est
donc préconisée. Cependant il faut attendre la loi du 18 novembre 2016 pour qu’il soit

supprimé.

7 Déc. n° 2011-635, 4 aofit 2011, consid. 49 et s.

" Ch. LAZERGES, «La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil
constitutionnel », RSC 2011, p. 734, 735.

% M.-M. CIABRINI et A. MORIN, art. préc., p. 317; C. NEIRINCK, loc. cit.

1 R. OTTENHOF, art. préc, p. 414.
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Les procédures appropriées peuvent aussi assurer la priorit¢ de 1’éducatif sur le

répressif. Elles concernent plutdt les mesures avant jugements.

SECTION 3 ]
LES PROCEDURES APPROPRIEES

115. Emergence. D’un coté, en affirmant que « le législateur peut prévoir une
procédure appropriée permettant de retenir au-dessus d’un 4ge minimum les enfants
de moins de treize ans pour les nécessités d’une enquéte, (...) dans des cas
exceptionnels et s’agissant d’infractions graves »°*>, le Conseil constitutionnel a
mentionné le terme « procédure approprié » dans ses décisions. Selon lui, cette
procédure sert & prononcer la mesure contraignante appliquée aux mineurs qui ne peut
étre recourue que pour les nécessités d 'une enquéte, dans des cas exceptionnels et que
s agissant d’infractions graves. L utilisation d’une telle procédure doit réunir les deux
conditions suivantes : le controle d’un magistrat spécialisé dans la protection de

[’enfance et des garanties particulieres.

De l’autre coté, depuis 2002, en raison de la consécration du dixiéme principe
fondamental reconnu par les lois de la République, I’expression « procédure
appropriée » est souvent repris pour prononcer «des mesures» qui doivent
correspondre a « la nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral des enfants
délinquants » et s’adapter « a leur dge et a leur personnalité » ***. Ici, il s’agit de

e 384
mesures avant et apres jugement™ .

32 Déc. n°93-326 DC, 11 aoit 1993, consid. 29, concernant la garde a vue du mineur de moins de 13

ans; Déc. n® 93-334 DC, 20 jan. 1994, consid. 23, concernant la rétention du mineur de 10 a 13 ans ; Déc.
n° 2002-461 DC, 29 aofit 2002, consid. 35, concernant la retenue du mineur de 10 a 13 ans.

3 PDée. n° 2002-461 DC, 29 aoht 2002, consid. 26 ; n° 2007-554 DC, 9 aoit 2007, consid. n° 24 ; n°
2011-147 QPC, 8 juill. 2011, consid. n° 9 ; n° 2011-635 DC, 4 aott 2011, consid. n® 33 ; n® 2012-272
QPC, 21 sept. 2012, consid. n° 3.

¥ J. ROUX, « La reconnaissance par le Conseil constitutionnel du PFRLR relatif a la justice des
mineurs », RDP 2002, p. 1741.
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La mesure aprés jugement est prononcée par la juridiction spécialisée selon
I’ensemble des régles de la procédure pénale des mineurs délinquants, alors que
I’application de la mesure avant jugement est précédée de la procédure appropriée.

Chaque mesure avant jugement a sa propre procédure approprice.

Nous allons envisager les procédures appropriées en fonction des mesures pour
chacune. Ces mesures interviennent soit au cours de l'enquéte (§ 1), soit pendant
l'instruction (§ 2). Leurs conditions sont plus strictes et leurs modalités sensiblement

. 385
moins lourdes™".

§ 1. Les mesures appropriées au cours de I’enquéte

116. Au cours de I'enquéte, le mineur peut faire 1'objet des mesures de contrainte ci-
apres : le contrdle d'identité (A) d'une part et la retenue judiciaire ainsi que la garde a

vue (B) d'autre part.

A. Le controéle d'identité

117. Sujet. Comme I’ordonnance de 1945 n’a pas de dispositions réservées au controle
d’identité, pour I’application de cette mesure on revient au Code de procédure pénale.
En vertu de son article 78-1, « toute personne se trouvant sur le territoire national doit
accepter de se préter a un contréle d’identité effectué (...) ». Les termes « toute
personne » signifient que les contrdles d’identité sont possibles pour les mineurs
comme pour les majeurs, mais dans les conditions prévues par I’article 78-2 et suivants

du Code de la procédure pénale.

% Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1493, p. 976.
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118. Conditions. Selon I’article 78-2, le contrdle d’identité peut étre effectué dans les
trois cas suivants dont les conditions varient :

1°/ toute personne a 1'égard de laquelle existe une ou plusieurs raisons plausibles de
soupconner « qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction », « qu'elle se
prépare a commettre un crime ou un délit », « qu'elle est susceptible de fournir des
renseignements utiles a I'enquéte en cas de crime ou de délit », « qu'elle a viol¢é les
obligations ou interdictions auxquelles elle est soumise dans le cadre d'un controle
judiciaire, d'une mesure d'assignation a résidence avec surveillance électronique, d'une
peine ou d'une mesure suivie par le juge de l'application des peines » ou « qu'elle fait
l'objet de recherches ordonnées par une autorité judiciaire » ;

2°/ « sur réquisitions écrites du procureur de la République aux fins de recherche et de
poursuite d'infractions qu'il précise, l'identité¢ de toute personne peut étre également
contrdlée dans les lieux et pour une période de temps déterminés par ce magistrat (...) » ;
3°/ « I'identité de toute personne, quel que soit son comportement, peut également étre
controlée, pour prévenir une atteinte a l'ordre public, notamment a la sécurité des

: 386
personnes ou des biens »”*.

119. Vérifications d’identité-Rétention. Lorsqu’il est impossible de controler 1’identité
du mineur de 18 ans, ’officier de police judiciaire peut mettre en ceuvre une procédure
de la vérification d’identité. Il s’agit des cas suivants :

1°/ lorsque le mineur n’est pas en mesure de justifier de son identité lors du contrdle, la
décision de rétention est prise aux fins de vérification de son identité (art. 78-3 al. 1%

CPP) ;

% ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1495 et 1946, p. 977 ; I. PRADEL, Procédure
pénale, D., 18 éd., 2015, n° 544 et s., p. 506 et s.
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2°/ lorsque le contrdle ou la vérification révele qu'il existe des raisons sérieuses de
penser que le comportement du mineur peut étre li¢ a des activités a caractere terroriste,
la décision de rétention aux fins de vérification de sa situation est prise avec 1’accord

express du procureur de la République (art. 78-3-1 al. 1*, 3 CPP).

120. Durée. Dans tous les cas, le mineur ne peut étre retenue que pendant le temps
strictement exigé par I'établissement de son identité (art. 78-3 al. 3, art. 78-3-1 al. 4
CPP) et la durée de rétention ne peut dépasser 4 heures a compter du début du controle
d’identité (art. 78-3 al. 3, art. 78-3-1 al. 4 CPP). La durée de la rétention s’impute sur

celle de la garde a vue (art. 78-4 CPP).

121. Garanties procédurales. Pour le contrdle d’identité, le mineur est présenté a un
OPJ qui lui offre tous moyens permettant d’établir son identité. Il bénéfice aussi des
garanties procédurales en fonction des cas présentés ci-dessus :

1°/ Dans le 1% cas, sauf en cas d'impossibilité, le mineur retenu a le droit de se faire
assister de son représentant 1égal et le procureur de la République devra étre informé
des le début de la rétention (art. 78-3 al. 2 CPP).

2°/ Dans le 2™ cas, le mineur doit étre assisté de son représentant légal sauf
impossibilité diment justifiée (art. 78-3-1 al. 3 CPP) et étre informé, dans une langue
qu’il comprend, « du fondement légal de son placement en retenue », « de la durée
maximale de la mesure », « du fait que la retenue dont il fait I'objet ne peut donner lieu
a audition et qu'il a le droit de garder le silence » et « du fait qu'il bénéficie du droit de
faire prévenir par I'officier de police judiciaire toute personne de son choix ainsi que

son employeur » (art. 78-3-1 al. 2 CPP).
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122. Analyse. Le Code de procédure pénale offre des garanties procédurales aux
mineurs en cas de rétentions. Cependant, comment se réalisent ces garanties ? Par
exemple, serait-il possible d’identifier le représentant 1égal et I’informer de la rétention
sans connaitre en avance 1’identité du mineurs®®’ ? Par ailleurs, nous nous demandons
si la rétention, méme assortie des aménagements procéduraux de droit commun, répond
aux exigences affirmées par le Conseil constitutionnel telles que le contrdle d’un

magistrat spécialisé dans la protection de I’enfance et 1’adaptation de 1’age ?

B. La retenue judiciaire et la garde a vue

123. Selon que le mineur soit 4gé¢ de 10 a 13 ans ou de plus de 13 ans, il peut

respectivement faire I'objet d'une retenue judiciaire (1) ou d'une garde a vue (2).

1. La retenue judiciaire du mineur de moins de 13 ans

124. Conditions. Au stade de I’enquéte, selon l'article 4-I de l'ordonnance du 2 février
1945, le mineur de dix a treize ans peut étre retenu a titre exceptionnel, lorsque les
conditions suivantes se réunissent :

1°/ 1l existe des indices graves ou concordants laissant présumer que le mineur a
commis ou tent¢ de commettre un crime ou un délit puni d'au moins cinq ans
d'emprisonnement ;

2°/pour arriver a I’un des objectifs prévus a Iarticle 62-2 du Code de la procédure

pénale ;

¥ J. PRADEL, op. cit., n° 550, p. 514.
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3°/avec l'accord préalable et sous le contrdle d'un magistrat du ministére public ou d'un
juge d'instruction spécialisés dans la protection de I'enfance ou d'un juge des enfants.

Certaines des conditions actuelles de retenue judiciaire sont les modifications
apportées par la loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 qui a baissé le seuil de la peine
d’emprisonnement de 7 ans a 5 ans et qui a substitu¢ « des indices graves ou
concordants » a « des indices graves et concordants ».*™

Ces modifications, critiquées par les auteurs de la saisine du Conseil constitutionnel,
nous ferait douter du caractere exceptionnel des retenues judiciaires, mais ils n’ont pas
entrainé la censure du Conseil constitutionnel au motif qu’ils n’apportent aux
« dispositions antérieures que des modifications relevant du pouvoir d’appréciation du

législateur ».”®

125. Durée. Avant la loi du 09 septembre 2002, 'article 4-1 de I'ordonnance de 1945
fixait la durée de la retenue judiciaire a dix heures. Mais avec cette loi de 2002, la durée
a été¢ ramenée a douze heures avec possibilité de prolongation ne dépassant pas douze
heures a condition qu'il s'agisse de la décision écrite et motivée du magistrat ayant
prononcé la mesure, aprés présentation devant lui du mineur concerné. En cas de
prolongation la retenue judiciaire peut durer 24 heures. La durée de celle-ci est réservée
strictement au temps nécessaire a la déposition du mineur et a sa présentation devant le

magistrat compétent ou a sa remise aux personnes en ayant la charge.

%% Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 1499, p. 978 ; Ch. LAZERGES, « Fallait-il modifier
I"ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 ? », RSC 2003, p. 180 ; . CASTAIGNEDE, « La loi n°2002-
1138 du 9 Septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit pénal des mineurs », D. 2003, p.783;
Fr. LE GUNEHEC, « La loi d’orientation et de programmation pour la justice réformant la justice
pénale des mineurs. Loi n°2002-1138 du 9 Septembre 2002 », JCP G 2002, n°® 450, p. 1882.

*% Déc. n° 2002-461 DC, 29 aofit 2002, consid. 38.
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126. Garanties procédurales. Selon I’article 4-I alinéa 2 de 1'ordonnance de 1945, les
garanties procédurales de la retenue judiciaire se situent dans plusieurs aspects.
D’abord, les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confié¢ le mineur doit
étre informé de cette mesure par 1'officier de police judiciaire, dés que le procureur de
la République ou le juge chargé de l'information en a été avisé. Ensuite, des le début de
la retenue le mineur peut bénéficier du droit de s'entretenir avec son avocat (choisi ou
désigné). Lui et ses représentants 1égaux sont informés de ce droit. Lorsqu’ils n'ont pas
désigné d'avocat, le procureur de la République, le juge chargé de l'instruction ou
l'officier de police judiciaire doit, dés le début de la retenue, informer par tout moyen
et sans délai le batonnier afin qu'il commette un avocat d'office. Les modalités de
I’assistance de I’avocat sont prévues aux articles 63-3-1 a 63-4-3 du Code de procédure
pénale. Enfin, le mineur bénéfice du contrdle médical. Des le début de la retenue, le
procureur de la République ou le juge chargé de l'information doit désigner un médecin

pour lui.

Comme I’article 4-I alinéa 2 de 1'ordonnance de 1945 renvoie aux dispositions des
I, III et IV du méme article qui concernent la garde a vue, le mineur en retenue
judiciaire bénéfice des mémes garanties que le mineur gardé a vue sauf I’enregistrement
audiovisuel des interrogatoires prévu a I’article 4-VI de la méme ordonnance, qui est
réservé au mineur gardé a vue. Pourtant on voit la similarité a la garde a vue de la
retenue judiciaire dans deux aspects, I’un relatif a I’atteinte portée a la liberté physique
et ’autre, a la longueur de la durée. Dés lors, on se demande pourquoi I’enregistrement

. . . . . . roA 390
audiovisuel des interrogatoires ne peut s’appliquer qu’au mineur gardé a vue.

2. La garde a vue

% Sur ce point, v. Ch. LAZERGES, ibid; Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1501, p. 979.
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127. Présentation. D’aprés Darticle 62-2 alinéa 1° du Code de procédure pénale, issu
de la loi n® 2011-392 du 14 avril 2011, la garde a vue est définie comme « une mesure
de contrainte décidée par un officier de police judiciaire, sous le controle de 'autorité
judiciaire ». L’utilisation du mot « contrainte » permet de tracer une « ligne de
partage » entre I’audition libre et la garde a vue™" et signifie que cette derniére concerne
la privation de liberté dont la durée peut s'étendre pendant plusieurs jours. Pour autant,
la garde & vue est la mesure la plus contraignante au cours de I’enquéte.’”” Elle ne
saurait exister sans contrainte.” Cette mesure tend & ’audition de la personne
suspecte®”* dans les locaux de la police judiciaire, méme si le texte n’y a pas fait
allusion.>”® Selon 1’article 4 de I’ordonnance de 1945, elle peut s’appliquer au mineur

agé de 13 ans a 18 ans au moment de 1'enquéte.

Les dispositions de la garde a vue ont été profondément aménagées par la loi du 14
avril 2011 qui s’est inspirée de la jurisprudence interne et européenne™® et dont les
modifications sont confirmées par la loi n° 2014-535 du 27 mai 2014, mais avec
quelques retouches imposées par le droit de 1’Union européenne’’. Aprés les

modifications apportées par ces deux lois, on a renforcé la protection des droits de

PR, CHAPLEAU, « L audition libre des mineurs a l’aune de la loi du 27 mai 2014 », D. 2014, p. 1506-
1507.

%2 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1502, p. 980.

% G. ROUJOU DE BOUBEE, « La réforme de la garde a vue », D. 2011, p. 1571; ne peut constituer
une contrainte un mineur qui a été présentés aux policiers par sa mére de fagon coercitive, Crim. 25 oct.
2000, Bull. crim., n® 315 ; la contrainte existe dans le cas ou le mineur est conduit par les policiers auprés
d'un officier de police judiciaire pour étre entendu sur une infraction, Crim. 6 nov. 2013, Bull. crim., n°
220, Procédures 02/2014, comm. n° 55, p. 32, note A.-S. CHAVENT-LECLERE ; v. aussi Ph. BONFILS
et A. GOUTTENOIRE, « Droits des mineurs, juin 2013-juin 2014 », D. 2014, p. 1794.

%% Selon certains auteurs, I’audition aujourd’hui devient peut-étre une fonction seconde, v. G. ROUJOU
DE BOUBEE, art. préc., p. 1572.

%3 J. PRADEL, Procédure pénale, Cujas, 18 éd., 2015, n° 556, p. 521.

3% Sur la jurisprudence, v. G. ROUJOU DE BOUBEE, art. préc., p. 1570-1751 ; sur le contexte qui a
incité I’intervention de la loi de 2011, v. J. PRADEL, op. cit., n° 555, p. 518-519.

7S, PELLE, « Garde a vue : la réforme de la réforme (acte I) », D. 2014, p. 1508 et s.
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I’homme pendant la garde a vue dont le mineur peut bénéficier aussi, dans le silence de

I’ordonnance de 1945.

128. Conditions. Si I’article 4 de ’ordonnance 1945 a prévu la possibilité de la garde a
vue a I’égard du mineur de 13 a 18 ans, il n’en a pas précisé¢ les conditions de
I’application. A défaut de dispositions spécifiques, il est logique de revenir au doit
commun : soit le Code de la procédure pénale dont I’article 62-2 a subordonné la garde
a vue a deux conditions dans le souci d’en réduire la fréquence™®.

1°/ 1l existe « une ou plusieurs raisons plausibles » de soupgonner que la personne « a
commis ou tent¢ de commettre un crime ou un délit puni d'une peine
d'emprisonnement ». La garde a vue n’est possible que si I'infraction litigieuse
concerne la peine d'emprisonnement, condition insérée par la loi de 2011.

2°/ provenant de la méme loi, la garde a vue « doit constituer I'unique moyen de
parvenir a I'un au moins des objectifs suivants :

- Permettre I'exécution des investigations impliquant la présence ou la participation de
la personne;

- Garantir la présentation de la personne devant le procureur de la République afin que
ce magistrat puisse apprécier la suite a donner a l'enquéte ;

- Empécher que la personne ne modifie les preuves ou indices matériels ;

- Empécher que la personne ne fasse pression sur les t¢émoins ou les victimes ainsi que
sur leur famille ou leurs proches ;

- Empécher que la personne ne se concerte avec d'autres personnes susceptibles d'étre
ses coauteurs ou complices ;

- Garantir la mise en ccuvre des mesures destinées a faire cesser le crime ou le délit » .

% G. ROUJOU DE BOUBEE, art. préc., p. 1571.
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129. Durée. Comme pour les conditions de la garde a vue, le droit commun continue a
s’appliquer en ce qui concerne la durée de cette mesure (1°). Cependant, 1’ordonnance
de 1945 fait ressortir quelques particularités qui se situent dans les conditions de la

prolongation (2°).

1°/ La durée de la garde a vue.

130. Selon I’article 63 II du Code de procédure pénale, elle ne peut dépasser 24 heures
et ne peut étre prolongée qu’une fois du méme temps sauf en matiére de la criminalité
organisée au sens de I’article 706-73 du Code de procédure pénale ot un mineur de plus
de 16 a 18 ans peut étre placé en garde a vue jusqu’a quatre jours (art. 706-88-1 ~ V) et,
sauf en matiére de terrorisme ou la garde a vue peut méme durer six jours.>”

Pour le début de la durée, 1’article 63- III du Code de procédure pénale distingue
deux cas. Si la personne est venue dans les locaux de la police judiciaire sous toute
autre mesure de contrainte que la garde a vue pour le méme fait, celle-ci commence « a
I'heure a partir de laquelle la personne a été privée de liberté ». Au contraire, si la
personne se présente sans contrainte au poste de police pour étre entendue et est, par la
suite, placée en garde a vue dans le prolongement immédiat de 1’audition, I’heure du
début de la garde a vue « est fixée a celle du début de l'audition ». En outre, si une
personne a été déja placé en garde a vue a plusieurs reprises pour le méme fait, d’apres
I’article 63-111 alinéa 2, « la durée des précédentes périodes de garde a vue s'impute sur
la durée de la mesure ». C’est a dire que 1’heure totale de la mesure ne peut dépasser 48

400
heures.

3997, PRADEL, op. cit., n® 562, p. 530 ; Ch. COUTIN, « Le régime de la garde a vue en matiére de
criminalité organisée : entre constitutionnalité et inconstitutionnalités », RPDP 2015, p. 29 et s.

490 C’est la conclusion du Professeur J. PRADEL, v. ibid. ; cet alinéa pourrait solliciter une autre qui se
fonde sur « I’effet de rétentions successives et concomitantes (vérification d’identité ou rétention
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2°/ Les conditions de la prolongation.

131. D’abord, I’article 4-V de I’ordonnance de 1945 pose une régle commune a tous
les mineurs gardés a vue selon laquelle toute prolongation doit étre précédée d’une
présentation préalable du mineur au procureur de la République ou au juge d'instruction
du lieu d'exécution de la mesure, alors que pour les majeurs cette démarche peut, a titre
exceptionnel, étre remplacée par une décision écrite et motivée (art. 63 al. 2 CPP).
Ensuite, la garde a vue d'un mineur de 13 a 16 ans ne peut étre prolongée en cas de délit
passible d'une peine inférieure a 5 ans d'emprisonnement (art. 4-V Ord. 1945). Enfin,
en mati¢re de criminalité organisée, pour prolonger la garde a vue d’un mineur de plus
de 16 ans, il faut qu’il « existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupgonner qu'une
ou plusieurs personnes majeures ont participé, comme auteurs ou complices, a la
commission de l'infraction » (art. 4-VII Ord. 1945).

La prolongation pour les mineurs de 16 a 18 ans en mati¢re de la criminalité
organisée a ¢été critiquée devant le Conseil constitutionnel au motif de la violation du
principe d’égalité devant la loi et du principe fondamental reconnu par les lois de la
République de droit pénal spécial et protecteur des mineurs. Pourtant, ces critiques
n’ont pas entrainé la censure du Conseil constitutionnel dans sa décision n° 2004-492
du 2 mars 2004, puisque la prolongation soumise aux deux conditions (dge et raison
plausible) justifie la différence de traitement et que le mineur de 16 ans n’est pas exclu
des dispositions protectrices de I’ordonnance du 2 février 1945™'. En conséquence,

I’alourdissement de la garde a vue en matiére de criminalité organisée ne peut quand

douaniére, puis garde a vue), v. M.-L. RASSAT, « 4 remettre sur le métier. Des insuffisances de la
réforme de la garde a vue », JCP G 2011, p. 1073.
“! Déc. n° 2004-492 DC, 2 mars 2004, consid. 35 et s.
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méme €chapper aux garanties procédurales, notamment a celles exigées par le dixiéme

principe fondamental reconnu par les lois de la République*®.

132. Garanties procédurales. Elles sont les aménagements de droit commun afin de
s’adapter a la spécificité de la justice pénale des mineurs délinquants. Elles consistent
en plusieurs aspects qui sont régis généralement par les dispositions de droit commun
et spécifiquement par 1’ordonnance de 1945, et dont /e droit a [’information (1°), le
droit a un examen médical (2°), le droit a [’assistance d’un avocat (3°) et
[’enregistrement audiovisuel (4°) Ces garanties procédurales constituent une procédure

appropriée pour appliquer la garde a vue de droit commun aux mineurs.

1°/ Le droit a I’information.

133. L’officier de police judiciaire est tenu d’informer le gardé a vue: de son
placement, de la durée de la mesure et de la ou des prolongations (art. 63-1, 1° CPP) ;
de la qualification, de la date et du lieu présumés de l'infraction ainsi que des motifs
mentionnés aux 1° a 6° de l'article 62-2 justifiant son placement en garde a vue (art. 63-
1, 2° CPP*®) ; des droits suivants dont il bénéfice :

- droit de faire prévenir un proche et son employeur ainsi que, pour les personnes de
nationalité étrangere, les autorités consulaires ;

- droit d'étre examiné par un médecin ;

- droit d'étre assisté par un avocat ;

- droit d'étre assisté par un interpreéte, s'il y a lieu ;
p p y

2 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1504, p. 982.

9 La loi de 2014 a remplacé les mots provenant de la loi de 2011, « de la nature et de la date présumée
», par les mots « de la qualification, de la date et du lieu présumés » et ajouté les mots « ainsi que des
motifs mentionnés aux 1° a 6° de l'article 62-2 justifiant son placement en garde a vue ».
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- droit de consulter le proces-verbal de notification des droits, le certificat médical et

les proces-verbaux d'audition ;

- droit de présenter des observations tendant a ce qu'il soit mis fin a la garde a vue ;

- droit, lors des auditions, apres avoir décliné son identité, de faire des déclarations, de

répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire (art. 63-1, 3° CPP*%),
Lorsqu’il s’agit d’un mineur, d’aprés I’article 4 de I’ordonnance 1945, l'officier de

police judiciaire doit informer :

- le parquet, les parents, le tuteur, la personne ou le service auquel est confi¢ le mineur,

de la mesure de la garde a vue prise a son encontre. Il ne peut déroger a cette obligation

d'information que sur décision du procureur de la République ou du juge chargé de

l'information dans une durée qu'il déterminera sans dépasser 24 heures en cas de

prolongement de la mesure ou 12 heures en cas d’impossibilité de celui-ci (art. 4-I1 Ord.

1945) ;

- le mineur ou ses représentants 1égaux, du droit d’étre assisté par un avocat (art. 4-1V

Ord. 1945) ;

- les représentants 1égaux du mineur agé de plus de 16 ans, du droit de demander un

examen médical (art. 4-111 Ord. 1945).

2°/ Le droit a un examen médical.

134. Dés le début de la garde a vue d'un mineur de moins de seize ans, le procureur de
la République ou le juge chargé de l'information doit désigner un médecin qui examine
le mineur (art. 4-IIT Ord. 1945). Ce médecin se prononce sur l'aptitude au maintien en
garde a vue et procede a toutes constatations utiles. Pour le respect de la dignité et du

secret professionnel, I'examen médical doit étre pratiqué a I'abri du regard et de toute

94 Les alinéas 4 4 6 de cet article sont insérés par la loi de 2014.
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écoute extérieurs (art. 63-3, CPP). Lorsqu'un mineur de plus de seize ans est placé en

garde a vue, ses représentants légaux peuvent aussi demander un examen médical.

3°/ Le droit a I’assistance d’un avocat.

135. Assistance obligatoire. Grace a la loi du 18 novembre 2016, 1’assistance du mineur
gardé a vue par un avocat devient obligatoire. Ainsi, dés le début de la garde a vue, le
mineur « doit » étre assisté par un avocat. A défaut de la demande de la part du mineur,
ses représentants 1égaux peuvent aussi le demander (art.4-IV Ord. 1945). Les diligences
accomplies par I’officier de police judiciaire a la suite de la demande de s’entretenir

1.*° Quant aux modalités de

avec un avocat doivent étre mentionnées par procés-verba
I’intervention de 1’avocat, 1’article 4-IV de I’ordonnance de 1945 renvoie au droit

. . , . .. 406 ., .
commun. Elle ne fait ressortir aucune spécificité™. Ces modalités de droit commun

émergent en 1993.

136. Evolution de Iassistance par un avocat. Pour la premiére fois, I’assistance d’un
avocat est introduite dans la phase de 1’enquéte préliminaire™’ par la loi du 24 aoit
1993 en prévoyant un libre entretien de trente minutes entre la personne gardée a vue
et son avocat a compter de la vingtiéme heure. La loi du 15 juin 2000 maintenait cet
entretien tout en instituant deux autres entretiens : 'un au début de la garde a vue et
I’autre, au bout de la douziéme heure en cas de la prolongation de celle-ci. La loi du 9
mars 2004 a réduit trois entretiens a deux : 'un au début de la garde a vue et ’autre au

début de sa prolongation®®®. Sauf pour I’entretien et la présentation des observations
p g p p

495 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1505, p. 983.

%% ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1505, p. 984.

7 B. BOULOC, « L’avocat et la défense pénale », in Regards sur la défense pénale, Mare & martin,
2009, p. 25.

8 E_ CORDIER, « La désignation d’un avocat au profit de la personne gardée d vue par le tiers de
confiance », RSC 2016, p. 802 ; E. LESTRADE, Les principes directeurs du procés dans la
Jjurisprudence du Conseil constitutionnel, HARMATTAN, 2015, n°® 794-795, p. 411-412.

156



LE PRINCIPE DE LA SPECIALISATION DE LA JUSTICE PENALE DES MINEURS
DELINQUANTS

écrites apres lui, ’avocat n’avait pas acces au dossier de 1’enquéte et il ne pouvait pas
non plus assister son client au cours de ’audition de ce dernier pendant sa garde a

409 N s . . . , e
e . Ce systeme a entrainé la censure du Conseil constitutionnel par une décision du

vu
30 juillet 2010. Cette décision précise que 1’article 63-4 du Code de procédure pénale ne
permet pas a la personne interrogée pendant sa garde a vue, « alors qu’elle est retenue
contre sa volonté, de bénéficier de /’assistance effective d’'un avocat ; qu’une telle
restriction aux droits de la défense est imposée de facon générale, sans considération
des circonstances particulieres susceptibles de la justifier, pour rassembler ou
conserver les preuves ou assurer la protection des personne »*'°. Grace a cette décision,

la loi du 2011 est intervenue pour modifier les modalités de I’intervention de I’avocat

durant la garde a vue.

137. Modalités de ’intervention de I’avocat. Selon les articles 63-3-1 a 63-4-3 du Code
de procédure pénale, ces modalités concernent le droit de s’entretenir avec le gardé a
vue (A°), celui de se présenter a 1’audition et a la confrontation (B°) et celui d’accéder

aux certaines pieces du dossier (C°). Elles proviennent principalement de la loi du 14

avril 2011.

A°/ Le droit de s’entretenir avec le gardé a vue.

138. La loi de 2011 a, d’une part, maintenu la régle selon laquelle 1’avocat peut, dans
des locaux qui garantissent la confidentialité de l'entretien, s’entretenir avec son client
gardé a vue pour une durée de 30 minutes, renouvelée en cas de prolongation (art. 63-

4 CPP). D’autre part, elle a accordé a 1’avocat des prérogatives dont I’une consiste a

499 3. PRADEL, op. cit., n° 565, p. 534.
0 Déc. n° 2010-14/22 QPC, 30 juillet 2010, consid. 28.
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présenter des observations écrites a 1'issue de chaque entretien avec son client gardé a

vue. Celles-ci sont jointes a la procédure (art. 63-4-3, al.3 CPP).

B°/ Le droit de se présenter a 1’audition et a la confrontation.

139. Le gardé a vue bénéficie d’un délai d’attente de deux heures pour I’arrivée de son
avocat dans le cas ou il demande la présence de celui-ci & ses auditions et
confrontations. Avant l'expiration de ce délai de deux heures suivant 'avis adress¢ a
I’avocat ou au batonnier, la premiére audition, sauf si elle porte uniquement sur les
¢léments d'identité, ne peut débuter hors la présence de I’avocat (art.63-4-2, al. 1, CPP).
En cas d’audition immédiate exigée par les nécessités de 1'enquéte, ce délai de deux
heures peut étre exclu sur demande de I'officier de police judiciaire par décision écrite
et motivée du procureur de la République (art.63-4-2, al. 3, CPP). Si I’avocat arrive a
une audition en cours apres le délai de deux heures, celle-ci peut étre interrompue a la
demande de la personne gardée a vue pour que cette derniére puisse s’entretenir avec
son avocat. A défaut de la demande, ’audition se poursuit en présence de 1’avocat
(art.63-4-2, al. 2, CPP).

La loi de 2011 a prévu la présence de l'avocat lors des auditions ou confrontations,
mais aussi autorisé, a titre exceptionnel, le report de sa présence pour les motifs selon
lesquels le report « apparait indispensable pour des raisons impérieuses tenant aux
circonstances particuliéres de I'enquéte, soit pour permettre le bon déroulement
d'investigations urgentes tendant au recueil ou a la conservation des preuves, soit pour
prévenir une atteinte imminente aux personnes » (art.63-4-2, al. 4, CPP). Le report de
la présence de I’avocat peut durer vingt-quatre heures. La premiere durée de douze
heures est autorisée par le procureur de la République. Lorsqu’il s’agit d’un crime ou

un délit puni d'une peine d'emprisonnement supérieure ou égale a cinq ans, la seconde
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durée de douze heures est, sur requéte du procureur de la République, décidée par le
juge des libertés et de la détention.

En maticre de criminalité organisée au sens de I’article 706-73 du Code de procédure
pénale, selon I’article 706-88, alinéa 6 du méme Code, « en considération de raisons
impérieuses tenant aux circonstances particuliéres de 1'enquéte ou de l'instruction, soit
pour permettre le recueil ou la conservation des preuves, soit pour prévenir une atteinte
aux personnes », le report de l'intervention de 'avocat peut étre prolongé jusqu’a 48
heures, ou, s'il s'agit d'une infraction mentionnée aux 3° ou 11° du méme article 706-
73, jusqu’a 72 heures. Les reports de 48 heures et de 72 heures ne sont pas possibles
pour les mineurs gardés a vue (art. 4-VII Ord. 1945).

L’autorisation de report est faite par décision écrite et motivée (art. 63-4-2, al. 5,
CPP). Le procureur ou le juge doivent apprécier « in concreto » 1’existence des raisons
impérieuses qui ne tiennent pas  la seule nature du crime ou délit reproché*'".

La présence de I’avocat aux auditions et confrontations doit étre effective’'?. Pour
cela, I'avocat peut prendre des notes au cours des auditions ou confrontations (art. 63-
4-2, al. 1, CPP), poser des questions et présenter des observations €crites a 1’issue de
ceux-ci. L'officier ou I'agent de police judiciaire ne peut s'opposer aux questions que si
celles-ci sont de nature a nuire au bon déroulement de l'enquéte (art. 63-4-3, al. 2 et 3,

CPP).

C°/ Le droit d’accéder a certaines pieces du dossier.
140. L’avocat a le droit de consulter les dossiers énumérés a ’article 63-4-1, al. 1¥ |, du

Code de procédure pénale : le procés-verbal constatant la notification du placement en

" Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1505, p. 985 ; J. PRADEL, op. cit., n° 568, p. 540;
Crim. 19 oct. 2000, Bull. crim., n°® 164.

12 1. PRADEL, « Un regard perplexe sur la nouvelle garde a vue. A propos de la loi du 14 avril 2011 »,
JCP G 2011, P. 1109.
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garde a vue et des droits afférents, le certificat médical et les proces-verbaux d'audition
de la personne qu'il assiste. Ce droit a connu 3 limites. D’abord, I’avocat ne peux en
avoir une copie. Il ne peut prendre que des notes lors de la consultation (art. 63-4-1, al.
1, CPP). De plus, lorsque la présence de 1’avocat lors des auditions ou confrontations
est différée, le droit pour 1’avocat d’accéder au dossier peut €tre interdit pour une durée
identique (art. 63-4-2, al. 6, CPP)*"*. Enfin, I’avocat est tenu de garder le secret de la
garde a vue. Il ne peut divulguer aucune information recueillie (art. 63-4-4, 4 CPP). La
loi du 27 mai 2014 a étendu le droit d’acces au dossier, introduit par la loi de 2011, a la
personne gardée a vue elle-méme. Cette dernicre est ainsi informée de bénéficier de ce
droit (art.63-1, al. 1, 3°, CPP). Quant au nombre de dossier auquel 1’avocat a acces, la
loi de 2014 garde le silence a ce sujet.

L’étendue du droit pour ’avocat a I’acces au dossier lors de la garde a vue concerne
le choix entre deux valeurs différentes, I’une relative a la pleine application du principe
du contradictoire a la phase d’enquéte et I’autre, a la manifestation de la vérité. Pour
certains, il est regrettable que les réformes de la loi de 2011 et de 2014 n’aient pas
ouvert un acces a 1’ensemble du dossier de la garde a vue, puisqu’un acces aux
documents limités nuit au principe de 1’égalité des armes et a 1’effectivité du principe
de contradictoire*'. Cependant, un accés a I’ensemble du dossier induit les charges et
difficultés matérielles aux enquéteurs et peut nuire a 1’efficacité de I’enquéte*””. Aux
yeux du Conseil constitutionnel, compte tenu « des délais dans lesquels la garde a vue

est encadrée » et de la conciliation équilibrée « entre le respect des droits de la défense

13 Cet article ne dit pas si ’avocat pourra, aprés ’interdiction, consulter les procés-verbaux des auditions
auxquelles il n’est pas autorisé a se présenter, v. M.-L. RASSAT, « A remettre sur le métier. Des
insuffisances de la féforme de la garde a vue », JCP G 2011, p. 1073.

4 E. DAOUD et A. JACQUIN, « L effectivité du principe du contradictoire », AJ pén. 2016, p. 113 ;
H. MATSOPOULOU, « Une réforme inachevée. A propos de la loi du 14 avril 2011 », JCP G 2011, p.
910 ; S. PELLE, art. préc., p. 1512.

#1353, BAUME, Rapport sur la procédure pénale, 2014, p. 50-52.
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et l'objectif de valeur constitutionnelle de recherche des auteurs d'infractions »*'¢,

I’accés au dossier limité, introduit par la loi de 2011, est conforme a la Constitution.*'’

4°/ L’enregistrement audiovisuel

141. En vue de « garantir la sincérité des proces-verbaux d’interrogation et de protéger
le mineur de tout violence policiére*'® », 1’article 4-VI de 1’ordonnance 1945 prévoit
que « les interrogatoires des mineurs placés en garde a vue visés a l'article 64 du Code
de procédure pénale font l'objet d'un enregistrement audiovisuel» et que « lorsque
l'enregistrement ne peut étre effectué en raison d'une impossibilité technique, il en est
fait mention dans le procés-verbal d'interrogatoire qui précise la nature de cette
impossibilité. Le procureur de la République ou le juge d'instruction en est
immédiatement avisé ». Dans un arrét du 23 octobre 2002 la Cour de Cassation avait
considérablement réduit l'intérét de l'enregistrement audiovisuel des interrogatoires des
mineurs en considérant que 1'impossibilité de visionner I'enregistrement de 1'audition
du mineur gardé a vue ne peut entrainer la sanction de la nullité de la procédure, des
lors que « I'accomplissement des diligences prévues par la loi a été consigné par proces-
verbal » et que « la contestation concerne le déroulement de sa garde a vue sans se
référer au contenu du procés- verbal de son interrogatoire »*'°. Par contre, il convient
de relever que dans un autre arrét du 3 avril 2007, la Chambre criminelle a opéré un
revirement qui donne toute sa portée a l'obligation d'enregistrement des interrogatoires

de mineurs. Selon la Cour de cassation, « le défaut d'enregistrement audiovisuel des

1 Déc. n° 2011-191/194/195/196/197 QPC, 18 nov. 2011, consid. 29, note H. MATSOPOULOU, D.
2011, p. 3034 ets.

17 Sur ce sujet, pour une analyse compléte de tous les points de vue, v. J. PRADEL, « Du droit de
I’avocat d’accéder au dossier établi au cours d’une garde a vue », JCP G 2012, p. 2057 ets ; J. BAUME,
op. cit., p. 50-61.

18 A. GOUTTENOIRE, « Les principes du droit processuel relatif au mineur délinquant », AJ pénal.
2005, p. 52.

1 Crim. 23 oct. 2002, JCP 2003, 11, 10070, obs. J.-Y. MARECHAL.
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interrogatoires d'un mineur placé en garde a vue, non justifi¢ par un obstacle
: . . . A o 420
insurmontable, porte nécessairement atteinte aux intéréts de la personne concernée » .
Cette solution est reprise par un autre arrét de la Cour de Cassation dans la méme

r 421
annce

. En plus, lorsque « l'impossibilité technique invoquée n'a pas été mentionnée
dans le proces-verbal d'interrogatoire du mineur gardé a vue et n'a pas été portée
immédiatement & la connaissance du procureur de la République » **, le défaut
d'enregistrement audiovisuel pendant la garde a vue entraine, selon la décision de la
Cour de cassation, 1’annulation des interrogatoires des mineurs. L'obligation
d'enregistrement est donc renforcée grace a la jurisprudence.

S’agissant des modalités de consultation de ’enregistrement, le méme article de
I’ordonnance de 1945 exige que « l'enregistrement ne peut étre consulté, au cours de
l'instruction ou devant la juridiction de jugement, qu'en cas de contestation du contenu
du procés-verbal d'interrogatoire, sur décision du juge d'instruction, du juge des enfants
ou de la juridiction de jugement, a la demande du ministére public ou d'une partie des
parties ».

En ce qui concerne la conservation de I’enregistrement, son original devra étre placé
sous scellés et sa copie versée au dossier'™. A l'expiration d'un délai de cinq ans a
compter de la date de l'extinction de I'action publique, l'enregistrement original et sa
copie sont détruits dans le délai d'un mois. Par ailleurs, I’article 4-VI de 1’ordonnance
de 1945 incrimine toute diffusion d'un enregistrement original ou d'une copie qui est

puni d'un an d'emprisonnement et d'une amende de 15.000 euros.

420 Crim. 3 avr. 2007, B.C., n° 104, D. 2007, p. 2141, note J. PRADEL; JCP 2007, 11, 10131, note J.-Y.
MARECHAL ; Dr. penal 2007, comm. n° 109, obs. A MARON.

! Crim. 12 juin 2007, B.C., n° 155.

422 Crim. 26 mars 2008, B.C., n° 77.

2 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1505, p. 986.
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De ce qui précede, on peut remarquer que le 1égislateur tient a préserver le mineur
en lui accordant des prérogatives procédurales qui répondent aux exigences du dixieéme
principe fondamental affirmé par le Conseil constitutionnel en mati¢re de la justice des
mineurs délinquants. La garde a vue du mineur en tenant compte de son age et de sa
personnalité est donc insérée dans un formalisme plus rigoureux que celui de droit
commun, ce qui renforce aussi les garanties de la présomption d'innocence du mineur.
C'est également le cas lorsque le mineur fait I'objet d'une mesure de contrainte au cours

de l'instruction.

§ 2. Les mesures appropriées pendant I’instruction

142. Dans la phase de l'instruction comme dans celle de 1’enquéte, le mineur peut aussi
faire I'objet de certaines mesures de contrainte qui permettent d’empécher la fuite, la
commission d'une autre infraction ou l'agression des victimes par représailles. A coté
de ces mesures, il existe encore les mesures de suivi éducatif qui peuvent étre
appliquées aux mineurs en cours d’instruction. Donc, les mineurs en instruction

peuvent faire I'objet d'un contrdle judiciaire (A) ou d'une détention provisoire (B).

A. Le controle judiciaire

143. Présentation. Le controle judiciaire est une mesure de surveillance qui a pour but
d'astreindre la personne concernée, pendant le temps de 1'instruction, a une ou plusieurs
des nombreuses obligations prévues a l'article 138 du Code de procédure pénale, sous
le contrdle d'un magistrat***. Dans I’esprit ou il est congu, le contrdle judiciaire est

considéré comme « le substitut de la détention provisoire », puisqu’il « pourra atteindre

424 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1540, p. 1016.
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par son application le méme résultat que celui qu’aurait donné I’incarcération »**°.
Cette mesure est introduite a l'article 10-2 de I'ordonnance de 1945 qui dispose que « les
mineurs agés de treize a dix-huit ans peuvent étre placés sous contrdle judiciaire dans
les conditions prévues par le Code de procédure pénale, sous réserve des dispositions

du présent article ».

144. Conditions. La mise en ceuvre du contrdle judiciaire doit réunir les conditions
suivantes :

1°/ Cette mesure ne peut étre appliquée, qu'a l'encontre du mineur agé de plus de 13
ans (art.10-2-1 Ord. 1945) ;

2°/ L'ordonnance de 1945 organise la possibilité du contrdle judiciaire pour les mineurs
de 13 a 18 ans en matiére criminelle et correctionnelle des lors qu'ils encourent au moins
une peine d'emprisonnement**®. Cependant, en matiére correctionnelle, le mineur agé
de 13 a 16 ans ne peut étre placé sous contrdle judiciaire que dans trois cas : A°/ si la
peine d'emprisonnement encourue est supérieure ou égale a 5 ans et si le mineur a été
condamné préalablement a une mesure éducative, sanction éducative, ou une peine; B°/
si la peine d'emprisonnement encouru est supérieure ou égale a 7 ans; C°/ si la peine
d'emprisonnement encourue est supérieure ou égale a 5 ans pour un délit de violences
volontaires, d'agression sexuelle ou un délit commis avec la circonstance aggravante de
violences(art.10-2-IIT Ord. 1945). Le deuxiéme cas est cré¢ par la loi du 5 mars 2007,
alors que le dernier, par la loi du 10 aotit 2011**". Ces deux lois ont, en conséquence,
¢largi le domaine de 1’application du contrdle judiciaire avec 1’abandon de la condition

relative aux antécédents judiciaires.

23 I PRADEL, op. cit., n° 759, p. 700, 701.

#2© ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1541, p. 1016.

7 Ph. BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 aoiit 2011 », D. 2011, p.
2290 ; J. PRADEL, « Mineurs délinquants. Encore des aménagements a la procédure pénale applicable
aux mineurs. A propos de la loi du 10 aoiit 2011 », Dr. fam. 11/2011, études 22, p. 14.
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Cette extension a été reprochée a d’avoir nié « la spécificité du droit pénal des
mineurs tenant, notamment, a la prise en compte de leur personnalité¢ et de leur
évolution »*** devant le Conseil constitutionnel. Cependant, pour écarter ces arguments
celui-ci a considéré que « eu égard a la gravité des infractions en cause et au role que
le controle judiciaire, tel qu’il est prévu en 1’espéce, peut jouer dans le relévement
¢éducatif et moral des mineurs délinquants, le 1égislateur pouvait, sans méconnaitre les
principes constitutionnels propres a la justice des mineurs, prévoir la possibilité de
placer un mineur sous contrdle judiciaire lorsque la peine encourue est supérieure ou
¢gale a sept ans d’emprisonnement, sans subordonner cette mesure a une condition

. . L o on (429
supplémentaire tenant au passé pénal de I'intéressé » .

145. Garanties procédurales. L article 10-2-11 de I’ordonnance de 1945 a organisé une
procédure appropriée pour 1’application du contréle judicaire afin de répondre aux
régles affirmées par le Conseil constitutionnel dans la matiére*’. Cette procédure
appropriée est composée des garanties procédurales qui concernent le controle d’un

juge, le droit d’étre informé et la présence de [’avocat et des représentants.

1°/ Le controle d’un juge

146. Apres un débat contradictoire au cours duquel le ministére public, le mineur et son
avocat, le cas échéant le représentant du service qui le suit sont entendus™', le controle
judiciaire est décidé par ordonnance motivée, prise, selon les cas, par le juge des

enfants, le juge d'instruction ou le juge des libertés et de la détention.

2% Déc. n° 2007-553 DC, 3 mars 2007, consid. 19.

2 Ibid., consid. 22.

By, supra n® 115.

1 J. CASTAIGNEDE, « La loi n°2002-1138 du 9 Septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le
droit pénal des mineurs », D. 2003, p. 783.
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2°/ Le droit d’étre informé

147. Le juge doit notifier oralement au mineur les obligations qui lui sont imposées et
il informe également le mineur qu'en cas de non-respect de ces obligations, il pourra
étre placé en détention provisoire. Ces formalités sont mentionnées par proces-verbal,

qui est signé par le magistrat et le mineur.

3°/ La présence de 1’avocat et des représentants

148. Lorsque le mineur est informé des obligations et de I’effet du non-respect de celles-
ci, la présence de son avocat et de ses représentants légaux ou ceux-ci diment
convoqués est nécessaire. Par ailleurs, lorsque la décision du contrdle judicaire
accompagne une mise en liberté, 1'avocat du mineur est convoqué par tout moyen et
sans délai, au lieu d’au plus tard cinq jours ouvrables, avant l'interrogatoire ou
l'audition, dispositions du deuxiéme alinéa de 1'article 114 du Code de procédure pénale

qui ne sont pas applicables.

149. Modalités. Le contrdle judicaire comporte des modalités diverses qui sont prévues
généralement par le Code de procédure pénale (1°) et spécialement par 1’ordonnance

de 1945 (2°).

1°/ Les modalités de droit commun
150. L’article 138 alinéa 2 du Code de procédure pénale a énuméré dix-huit modalités.
Nous pouvons les diviser en deux catégories, 1’une relative aux obligations a finalité

unique et 1’autre, a [’obligation d finalités multiples™*.

2 7. PRADEL, op. cit., n° 761 ets., p. 702 et s.
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Les obligations a finalité¢ unique peuvent étre divisées en plusieurs groupes selon leur
finalité. Le premier groupe a pour but la nécessité d’éviter la fuite : A°/ ne pas sortir
des limites territoriales déterminées ; B°/ ne pas s'absenter de son domicile ou de la
résidence ; C°/ informer le juge de tout déplacement au-dela de limites déterminées ;
D°/ se présenter périodiquement aux services; associations habilitées ou autorités
désignés par le juge ; E°/ remettre au greffe ou a la police tous documents justificatifs
de I'identité, et notamment le passeport ; F°/ constituer, dans un délai, pour une période
et un montant déterminés des siretés personnelles ou réelles.

Le deuxiéme groupe correspond a [’idée de prévention : A°/ ne pas se rendre en
certains lieux ou ne se rendre que dans les lieux déterminés, s'abstenir de conduire tous
les véhicules ou certains véhicules et, le cas échéant, remettre au greffe son permis de
conduire ; B°/ s'abstenir de demeurer au domicile ou résidence familiale en cas
d'infraction commise contre le conjoint, la concubine ou les enfants ; C°/ ne pas se livrer
a certaines activités de nature professionnelle ou sociale, a 1'exclusion de l'exercice des
mandats électifs et des responsabilités syndicales, lorsque l'infraction a été commise a
l'occasion de la profession.

Le troisitme groupe se traduit par le caractére socio-éducatif ou médical
A°/ répondre aux convocations de toute autorité, de toute association ou de toute
personne qualifiée désignée par le juge et se soumettre, le cas échéant, aux mesures de
controle portant sur ses activités professionnelles ou sur son assiduité a un
enseignement ainsi qu'aux mesures socio-éducatives destinées a favoriser son insertion
sociale et a prévenir le renouvellement de I'infraction ; B°/ se soumettre a des mesures
d'examen, de traitement ou de soins, méme sous le régime de l'hospitalisation,

notamment aux fins de désintoxication.
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Le dernier groupe tend a protéger la victime. Pour autant, le juge d’instruction peut
obliger la mise en examen a justifier qu'elle contribue aux charges familiales ou
s’acquitte régulierement des aliments qu'elle a été condamnée a payer.

L’obligation a finalités multiples concerne le cautionnement. Cette modalité a pour
but de réduire le risque de fuite, de protéger la victime et de garantir les intéréts du

Trésor public.

2°/ Les modalités de I’ordonnance 1945

151. Des obligations spécifiques sont prévues par ’article 10-2-II de 1I’ordonnance de
1945. Elles sont suivantes: A°/ se soumettre aux mesures de protection, d'assistance, de
surveillance et d'éducation confiées a un service de la protection judiciaire de la
jeunesse ou a un service habilité, mandaté par le magistrat ; B°/ respecter les conditions
d'un placement dans un centre éducatif de la protection judiciaire de la jeunesse ou un

centre éducatif fermé **°

ou respecter les conditions d'un placement dans un
¢tablissement permettant la mise en ceuvre de programmes a caractére éducatif et

civique ; C°/ accomplir un stage de formation civique ; D°/ suivre de fagon régulicre

une scolarité ou une formation professionnelle jusqu'a sa majorité.

Parmi les obligations spécifiques, celle de respecter les conditions d'un placement
dans un centre éducatif, notamment ferm¢, ne peut étre ordonnée que pour une durée
de six mois et ne peut étre renouvelée par ordonnance motivée qu'une seule fois pour
une durée au plus égale a six mois. En plus, comme le placement d'un mineur de 16 ans
dans un centre éducatif fermé ne constitue qu'une modalité du contrdle judiciaire,

« l'appel de I'ordonnance du juge des enfants du placement dans un tel établissement,

3 Sur ce centre, v. Ch. LAZERGES, « Fallait-il modifier I’'ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 ? »,
RSC 2003, p. 178, 179.
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méme s'il ne vise pas l'ordonnance de placement sous contrdle judiciaire, reléve de la
compétence de la chambre de l'instruction et non de la chambre spéciale des mineurs
de la cour d'appel »**. Cela est la solution de la Cour de cassation qui parait logique,
puisqu’il s’agit bien « d’un acte d’instruction, et non d’une mesure a caractere

éducatif » +*°

. Enfin, en mati¢re correctionnelle, Le non-respect des conditions de
placement dans un centre éducatif fermé peut entrainer la détention provisoire d’un
mineur de 13 a 16 ans et le placement dans un centre éducative fermé peut résulter du
non-respect des autres obligations du contrdle judiciaire (art.10-2-II1 Ord. 1945) : d’ou

. . . . . 436 \
«une graduation de la réponse pénale au stade de I’instruction » ~°. Le caractére

répressif devient de plus en plus fort en cas d’insoumission de plus en plus violente®’,

B. La détention provisoire

152. Présentation. Cette mesure consiste essentiellement a prononcer I’incarcération
du mineur durant toute ou partie de I’instruction, voire jusqu’a sa comparution devant
la juridiction. Elle permet d’éviter la fuite, la destruction de preuves ou autre, mais

. . . . . , . . 438
induit aussi une atteinte au principe de la présomption d’innocence™".

L’ordonnance de 1945 s’est montrée favorable a la détention provisoire. Dans la
version initiale de son article 11, la détention provisoire était autorisée, lorsqu’elle  «
T . . . . o 439
parait indispensable ou encore s’il est impossible de prendre toute autre disposition » .

Malgré les réformes passées de la détention provisoire, ces deux conditions sont

“* Crim. 10 oct. 2007, B.C., n° 243.

33 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, « Droits de l’enfant, juin 2007-juin 2008 », D. 2008, p.1858.
¢ ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1541, p. 1017.

7 J.-E. SCHOETTL, Prévention de la délinquance. La loi relative a la prévention de la délinquance
devant le Conseil Constitutionnel, JCP ACT. 2007, comm. 2071, p. 42.

8 1. PRADEL, op. cit., n° 768, p. 711, 712.

% Ph. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969, n° 394, p. 448 ; Ph. ROBERT et R.
ZAUBERMAN, « La détention provisoire des mineurs de seize ans : des textes et des pratiques », RSC
1982, p. 84.
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toujours maintenues par I’ordonnance de 1945. L’utilisation des termes « impossible
de prendre toute autre disposition » démontre que la détention provisoire constitue
« une solution de dernier recours » a laquelle « il ne peut étre fait recours que lorsque
les voies proprement éducatives sont vaines »**°. Cela répond au souhait de la
Convention internationale des droits de I’enfant dont I’article 37-b dispose que
« L’arrestation, la détention ou I’emprisonnement d’un enfant doit étre en conformité
avec la loi, n’étre qu’une mesure de dernier ressort, et étre d’une durée aussi breve que
possible ». Le Conseil d’Etat a considéré que « les stipulations des articles 3-1 et 37
font obligation d’adapter le régime carcéral des mineurs dans ses aspects pour tenir
compte de leur dge »**'.

Par ailleurs, la Cour de cassation a jugé que la détention provisoire des mineurs de
16 ans n’était pas contraire & la Convention européenne des droits de I'homme*** dont
l'article 5, §1-d consacre en effet la possibilité d'incarcérer un mineur des lors que la
détention est décidée pour son éducation surveillée ou qu’elle est réguliére afin de
traduire le mineur devant l'autorit¢ compétente. Comment la détention provisoire est-
elle réguliere ? 11 s’agit de ses conditions qui sont régies principalement par 1’article 11

de ’ordonnance de 1945.

153. Conditions. La détention provisoire ne peut étre décidée contre un mineur que le
mineur est 4g¢ de 13 ans au moins au moment des faits et que si les conditions exigées
par la loi sont remplies. Ces diverses conditions sont régies par le Code de procédure
pénale et I'ordonnance de 1945. Cette dernicre (art. 11 Ord. 1945) soumet la détention

provisoire a deux conditions. La premicre condition est liée a I’dge du mineur et a la

40 Commission de suivi de la détention provisoire, rapport remis au garde des sceaux, juin 2004, p.65
*1Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, « Droits de I’enfant, juin 2008-mai 2009 », D. 2009, p.1924.
42 Crim. 22 mai 1990, B.C., n° 207 ; J.-F. RENUCCI, « La détention provisoire des mineurs et la
Convention européenne des droits de [’homme », D. 1990, p. 456.
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sanction encourue, alors que la deuxiéme tient au fait que la mesure soit indispensable

et que le controle judiciaire paraisse insuffisant.

1°/ Age du mineur

154. La détention provisoire n’est possible que pour les mineurs de 13 a 18 ans que
I’article 11 divise en deux catégories dont I’une concerne ceux de 13 a 16 ans, et I’autre,
ceux de 16 a 18 ans.

A°/ Les mineurs agés de seize ans révolus ne peuvent étre placés en détention provisoire
que dans les 3 cas suivants : s'ils encourent une peine criminelle, s'ils encourent une
peine correctionnelle d'une durée égale ou supérieure a trois ans, ou s'ils se sont
volontairement soustraits aux obligations d'un contrdle judiciaire ou a celles d'une
assignation a résidence avec surveillance électronique.

B°/ Les mineurs agés de treize ans révolus et de moins de seize ans ne peuvent étre
placés en détention provisoire que dans les 2 cas suivants: s'ils encourent une peine
criminelle ou s'ils se sont volontairement soustraits aux obligations d'un controle
judiciaire ou a celles d'une assignation a résidence avec surveillance ¢électronique.

La mise en détention provisoire des mineurs de moins de 13 ans est totalement
interdite, alors que la détention provisoire de moins de 16 ans en matiere correctionnelle
qui avait été supprimée par la loi du 30 décembre 1987, a été réintroduite par celle du
9 septembre 2002, mais seulement en cas de violation des obligations du controle
judiciaire. Toutefois, il est possible de placer un mineur de 14 ans en détention

.. . . L qe . . . 443
provisoire, lorsque ce dernier est poursuivi pour un délit puni d’au moins cinq ans™ .

2°/ Moyen exceptionnel

43 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1544, p. 1021.
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155. Le 17 alinéa de I’article 11 de ’ordonnance 1945 dispose que « les mineurs de
treize a dix-huit ans mis en examen par le juge d'instruction ou le juge des enfants ne
peuvent étre placés en détention provisoire..., qu’a la condition que cette mesure soit
indispensable ou qu'il soit impossible de prendre toute autre disposition et a la
condition que les obligations du controle judiciaire prévues par l'article 10-2 et les
obligations de l'assignation a résidence avec surveillance électronique soient
insuffisantes ».

Le législateur emploie les expressions « indispensable », « impossible de prendre
toute autre disposition » et « les obligations du controle judiciaire soient insuffisantes »
pour décrire la deuxiéme condition de la détention provisoire. En effet, ils sont
synonymes, puisque « impossible de prendre toute autre disposition » signifie
I’insuffisance des obligations du contrdle judiciaire et le caractére indispensable de la
mesure. De ces expressions différentes mais synonymes, nous pouvons relever la
« subsidiarité » de la détention provisoire par rapport a toute autre mesure***. Cela
démontre aussi la volonté de 1’ordonnance de 1945 de favoriser le recours aux mesures
¢ducatives afin de répondre au principe de la priorité de I’éducatif sur le répressif. En
plus, le prononcé de la détention provisoire est soumis au principe de proportionnalité
qui exige, entre le moyen utilis¢é et le but recherché, un rapport proportionnel
conditionné par « le strict nécessaire » **. C’est dire que I’utilisation de la détention
provisoire doit constituer le moyen strictement nécessaire pour atteindre au but
recherché. Cela est logique si I’on considére que les atteintes portées a la liberté des

mineurs sont les plus graves parmi toutes les mesures contraignantes.

#4 J. LEBLOIS-HAPPE, « Le placement en détention provisoire : description du mécanisme », AJ pénal

2003, p. 9.
s PRADEL, op. cit.,,n° 411, p. 370, 371; M. FROMONT, « Le principe de proportionnalité », AJDA
1995, p. 156 et s.
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3°/ But de la détention provisoire

156. Aux deux conditions déja présentées s’ajoute une troisieme condition qui concerne
le but recherché par I’application de la détention provisoire et qui est prévue par I’article
144 du Code de procédure pénale. Selon lui, « la détention provisoire ne peut étre
ordonnée ou prolongée que s'il est démontré, au regard des éléments précis et
circonstanciés résultant de la procédure, qu'elle constitue ['unique moyen de parvenir a
['un ou plusieurs des objectifs suivants et que ceux-ci ne sauraient étre atteints en cas
de placement sous controle judiciaire ou d'assignation a résidence avec surveillance
electronique: 1° conserver les preuves ou les indices matériels qui sont nécessaires a la
manifestation de la vérité; 2° empécher une pression sur les t€émoins ou les victimes
ainsi que sur leur famille; 3° empécher une concertation frauduleuse entre la personne
mise en examen et ses coauteurs ou complices; 4° protéger la personne mise en examen,;
5° garantir le maintien de la personne mise en examen a la disposition de la justice; 6°
mettre fin & l'infraction ou prévenir son renouvellement; 7° mettre fin au trouble
exceptionnel et persistant a 1'ordre public provoqué par la gravité de l'infraction, les
circonstances de sa commission ou l'importance du préjudice qu'elle a causé. Ce trouble
ne peut résulter que du seul retentissement médiatique de l'affaire. Toutefois, le présent
alinéa n'est pas applicable en matiére correctionnelle ». Cet article répond aussi au
principe de proportionnalité, puisque la détention provisoire doit étre /'unique moyen
de parvenir a I'un ou plusieurs des objectifs recherchés. Ces objectifs et le moyen

connaissent tous une limite de temps.

157. Durée. La durée de la détention provisoire varie selon 1’age des mineurs et la
gravité¢ de la sanction encourue. Elle est précisée par I’ordonnance de 1945. Or, dans

certains cas, cette derniére renvoie au Code de procédure pénale.
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Si le mineur est 4gé de 13 a 16 ans, la durée de la détention en matiere criminelle ne
peut excéder six mois. A l'expiration de ce délai, la détention peut étre prolongée pour
une durée n'excédant pas six mois (art. 11 al. 8 Ord. 1945). En matiére correctionnelle,
s’agissant de la peine inférieure a dix ans d'emprisonnement, la durée de la privation de
liberté ne peut dépasser quinze jours, renouvelable une fois, et un mois, dans le cas
contraire (art. 11-2, Ord. 1945).

Si le mineur est 4gé de 16 a 18 ans, en matiere criminelle, on applique les mémes
reégles que pour les majeurs. La durée initiale de la détention est donc d'un an au plus,
mais renouvelable 6 mois pour deux fois (art. 11 al. 11 Ord. 1945 ; art. 145-2 CPP) ; en
matiere correctionnelle, si la peine encourue n'est pas supérieure a sept ans
d'emprisonnement, la détention provisoire dure au maximum un mois renouvelable une
fois pour un mois (art. 11 al. 8 Ord. 1945). Dans le cas contraire, sa durée est de quatre
mois au plus, renouvelable pour 4 mois deux fois (art. 11 al. 9 Ord. 1945 ; art. 145-1
CPP).

Si le mineur a déja été détenu provisoirement pour les mémes faits, la durée cumulée
de la détention ne peut excéder d'un mois la durée maximale de la détention prévue a
l'article 11 (art. 11-1 Ord. 1945). Cela a pour but de protéger le mineur en évitant un
cumul des différents temps de détention**’.

Malgré ces délais maximums, nous ne pouvons ainsi oublier la stipulation de I’article
37-b de la Convention de New York qui dispose que « la détention d’un enfant... doit
étre d’'une durée aussi bréve que possible ». Les termes similaires existent aussi a
I’article 5 § 3 de la Convention européenne des droits de I’homme qui exige « un délai

. , . . 44 . P o
raisonnable » pour la détention avant jugement™’. Cette exigence européenne a été

#¢ Crim. 23 nov. 2005, B.C., n°® 309, AJ pénal 2006, note C. GIRAULT, p. 86.

#7J. PRADEL, G. CORSTEN et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, D., 3éd., 2009, n° 351 et s.,
p- 360 et s. ; F. SUDRE, op. cit., n° 346, p. 518-519; Is. BERRO-LEFEVRE, « La vision de la Cour
européenne des droits de [’homme », AJ pénal 2009, p. 19-20.
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introduite, par la loi du 15 mai 2000, a 'article 144-1 du Code de procédure pénale qui
rappelle que « la détention provisoire ne peut excéder une durée raisonnable ». Cet
article s’applique aussi aux mineurs™*®,

La durée maximum ne signifie nécessairement pas qu’elle est raisonnable. Elle doit
étre appréciée « au regard de la gravité des faits reprochés a la personne mise en examen
et de la complexité des investigations nécessaires a la manifestation de la vérité » afin
de décider si elle est raisonnable.

Comme la détermination de la durée de la détention provisoire a pour effet de limiter
la longueur du délai des atteintes portées a la liberté des mineurs, nous pouvons la

considérer comme 1’'une des garanties encadrant la détention provisoire.

158. Garanties procédurales. En ce qui concerne la procédure relative au prononcé de
la détention provisoire, I’ordonnance de 1945 n’a organisé aucune garantie procédurale
pour les mineurs mis en examen, sauf I’obligation de la consultation. Les garanties
proviennent principalement des régles de droit commun, prévues aux l’articles 137 et

suivants du Code de procédure pénale, sous le controle du juge.

1°/ Le controle du juge

159. Selon I’article 11 premier alinéa de 1’ordonnance 1945 et ’article 137-1 alinéa 1
du Code de procédure pénale, le prononcé de la détention provisoire, ses prolongations
et les demandes de remises en liberté relevent de la compétence du juge de la détention
et des libertés. Cela signifie que la procédure relative a la détention provisoire est sous

le contrdle du juge de la détention et des libertés.

8 M. LENA, « Motivation de la prolongation de détention provisoire d’un mineur », D. actu.

04/01/2011.
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Le juge de la détention et des libertés est saisi soit par le juge d'instruction, soit par
le juge des enfants (art. 11 al. 1* Ord. 1945). Cependant, depuis la loi du 9 mars 2004,
le procureur de la République peut saisir directement le juge de la détention et des
libertés en déférant sans délai devant lui la personne mise en examen, lorsqu’il s’agit
des crimes ou des délits punis de dix ans d'emprisonnement et que le juge d’instruction
estime que les réquisitions du procureur ne sont pas justifiées (art. 137-4 CPP).

Dés qu’il est saisi, le juge de la détention et des libertés fait comparaitre la personne
mise en examen devant lui, assistée de son avocat dont la présence devient obligatoire

449 11z . N . . .
. Auvu des éléments du dossier et apres avoir, s'il I'estime

depuis la loi du 5 mars 2007
utile, recueilli les observations de 1'intéressé, il fait connaitre a la personne mise en
examen s'il envisage de la placer en détention provisoire (art. 145 al. 2 CPP).

S’il n’envisage pas la détention, le juge de la détention et des libertés invite le mis en
examen a lui indiquer son adresse permanente et le cas échéant il peut ordonner le
contrdle judiciaire. (art. 145 al. 3, art.116 CPP)

S’il envisage d’appliquer la détention au mis en examen, le juge de la détention et
des libertés l'informe que sa décision ne pourra intervenir qu'a l'issue d'un débat
contradictoire et qu'elle a le droit de demander un délai pour préparer sa défense. (art.
145 al. 4 CPP)

Au cours du débat contradictoire, le juge de la détention et des libertés entend le
ministére public qui développe ses réquisitions puis les observations de la personne
mise en examen et, le cas échéant, celles de son avocat (art. 145 al. 6 CPP). Ce débat a
lieu en secret pour les mineurs délinquants*’.

Apres le débat, le juge de la détention et des libertés statue par ordonnance motivée.

Lorsqu'il ordonne ou prolonge une détention provisoire ou qu'il rejette une demande de

493, PRADEL, op. cit., n° 778, p. 718, note 2; M. NORD-WAGNER, « La détention provisoire: un
équilibre renforcé ? », AJ pénal 2007, p. 114, 115.
03, PRADEL, op. cit., n° 779, p. 719.
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mise en liberté, 'ordonnance doit comporter 1'énoncé des considérations de droit et de
fait sur le caractere insuffisant des obligations du contrdle judiciaire et le motif de la
détention (art. 137-3 al. 1¥ CPP)*'. En plus, lorsque la durée de la détention provisoire
exceéde un an en matiére criminelle ou huit mois en matiére délictuelle, les décisions
ordonnant sa prolongation ou rejetant les demandes de mise en liberté doivent aussi
comporter les indications particuliéres qui justifient en l'espece la poursuite de
l'information et le délai prévisible d'achévement de la procédure (art.145-3 al. 1%
CPP)*. Dans tous les cas, cette ordonnance est notifiée a la personne mise en examen
qui en recoit copie intégrale contre émargement au dossier de la procédure.

Comme nous 1’avons déja présenté, la procédure relative a la détention provisoire
des mineurs est sous le contrdle du juge de la détention et des libertés, qui est spécialisé
dans la détention et des libertés, mais pas dans la protection de 1’enfance. Nous nous
demandons si ce contrdle répond au principe de la spécialisation et s’il peut étre

complété par I’obligation de la consultation.

2°/ L’obligation de la consultation

160. Comme I’article 11 premier alinéa de 1’ordonnance de 1945 impose au juge de
rechercher toutes formes de solutions alternatives a la détention provisoire, avant toute
réquisition ou décision de placement en détention provisoire du mineur ou de
prolongation de la détention provisoire, est obligatoirement consulté le service de la
protection judiciaire de la jeunesse (PJJ). Ce service présente, a la demande du

procureur de la République, du juge des enfants ou de la juridiction d'instruction, « un

1 La Cour de cassation vérifie si la chambre de I’instruction se sont déterminés « par des considérations

de droit et de fait », Crim. 20 mai. 2008, B.C., n° 126.

2 Crim. 24 nov. 2010, B.C., n° 187, qui a cassé un arrét de la chambre de I'instruction, ayant pour objet
de prolonger la détention provisoire d'un mis en examen au-dela d'un an, pour motif qu’il ne précise pas
les circonstances particuliéres ni le délai prévisible d'achévement de la procédure.
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rapport* écrit contenant tous renseignements utiles sur la situation du mineur ainsi
qu'une proposition éducative » (art. 12 al. 1¥ Ord. 1945). Cette obligation répond au
caractére subsidiaire de la détention provisoire qui est justifié par la priorité de

I’éducation sur la répression.

161. Hormis 1’audience en secret et I’obligation de la consultation, les mineurs
bénéficient des mémes garanties procédurales que les majeurs. Est-ce que la procédure
pour prononcer la détention provisoire des mineurs peut constituer la

« procédure appropriée a la spécificité du mineur » ?

162. Modalités d’exécution. La spécificité de I’exécution de la détention provisoire des
mineurs se caractérise par le lieu et la fagon d’exécution.

En ce qui concerne le lieu, Iarticle 11 alinéa 4 dispose que la détention provisoire
est effectuée soit dans un quartier spécial de la maison d'arrét, soit dans un établissement
pénitentiaire spécialis€¢ pour mineurs.

Le méme article prévoit également les modalités d’exécution. Selon lui, les mineurs
détenus sont, autant qu'il est possible, soumis a 1'isolement de nuit. Cette exigence est
renforcée pour les mineurs agés de 13 a 16 ans. Ces derniers ne peuvent étre placés en
détention que dans les seuls établissements garantissant un isolement complet d'avec
les détenus majeurs ainsi que la présence en détention d'éducateurs. Cependant, les
mineurs de 16 a 18 ans peuvent partager des activités avec des majeurs, sous réserve
d’une surveillance particuliére et d’un encadrement spécifique quand leur intérét le

commande.***

33 11 n'est plus exigé s'agissant d'une personne devenue majeure au moment ot le magistrat statue sur sa

détention, Crim. 21 juin 2006, B.C., n® 194 ; ou s’agissant d’une personne a laquelle sont imputées des
infractions, dont certaines ont été commises alors qu'elle était agée de plus de dix-huit ans, Crim. 9 déc.
2003, B.C., n° 236.

#3* Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1547, p. 1024.
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CHAPITRE 2 )
LA PRISE EN COMPTE DE L’INTERET DE L’ENFANT

163. Clarifications terminologiques. Préalablement, certaines clarifications
terminologiques sont indispensables. Elles concernent les terminologies suivantes :
« intérét de l’enfant (ou du mineur) » et « intérét supérieur de [’enfant ».

Les expressions « intérét de I’enfant » et « intérét du mineur » sont citées par les
textes internes. Le droit civil utilise les deux terminologies, alors que le droit pénal
privilégie I'intérét du mineur. S’agissant de la terminologie « intérét supérieur de
I’enfant », celui-ci est préféré par les textes supranationaux. En plus, ’utilisation de
« Pintérét supérieur du mineur » n’existe pas, puisque les textes internationaux
privilégient le mot « enfant » au lieu de celui « mineur ». Enfin, nous utilisons souvent
«la prise en compte de l’intérét (supérieur) de I’enfant » qui signifie que 1’intérét
(supérieur) de I’enfant devient un critére servant a apprécier le cas de chaque enfant en
particulier. L usage de ces terminologies dépend du texte formel auquel nous voulons
renvoyer. Néanmoins, pour plus de simplicité, nous choisissons « I’intérét de I’enfant »
comme titre.

Au niveau du sens, il n’y a pas de différence entre 1’intérét de 1’enfant et celui du
mineur sauf que le concept de « mineur » est beaucoup plus précis que celui de
« enfant »**°. Selon le Professeur RUBELLIN-DEVICHI, I’'intérét de 1’enfant dans le
droit frangais est bien celui qui figure dans la Convention internationale des droits de

I’enfant sous ’appellation « the best interest »*® dont la traduction frangaise est

33 1. COSTA-LASCOUX, « Histoire dans la notion d’intérét de I’enfant dans le droit des mineurs », in
De quel droit ? De l'intérét...aux droits de ’enfant, Cahiers du C.R.1.V. 01/1988, p. 164.

#¢ J RUBELLIN-DEVICHI, « Le principe de ['intérét de ['enfant dans la loi et la jurisprudence
frangaises », JCP G. 1994, 1, 3739, p. 90.
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« I’intérét supérieur de I’enfant ». Cependant, I’emploi de I’intérét supérieur de 1I’enfant
peut évoquer le cas ou il existe plusieurs intéréts inégaux parmi lesquels nous essayons

de trouver ce qu’est I’intérét supérieur de I’enfant™’.

164. Intérét de ’enfant (ou du mineur), notion indéterminée. La notion d’intérét de
I’enfant (ou du mineur) est indéterminée, puisqu’elle varie selon le temps, I’espace et
les cultures. En effet, nous ne savons pas tres bien si elle est « une référence a un bien
social, collectif, a une norme législative ou a un intérét individuel, sur lesquels toutes
les supputations, généreuses ou arbitraires, peuvent s’exprimer »*°. Ainsi, depuis
longtemps, la doctrine francaise s’est penchée sur la question de savoir comment
apprécier « 1’intérét de I’enfant »**°. Selon le doyen Carbonnier, c’est « une question de
fait, relevant de I’appréciation souveraine des juges du fond »*®. Pour cela, la doctrine
se contente de poser des critéres sur lesquelles le juge se fonde pour apprécier cet
intérét au lieu de lui donner une définition précise*®'. Cela démontre la difficulté de la
définition, s’agissant d’une notion indéterminée. Toutefois, son caractére imprécis
permet de « lui faire endosser n’importe quelle marchandise »***. Ainsi, le juge s’appuie
sur I’intérét de I’enfant pour rendre une décision, lorsqu’il n’y a pas de texte juridique

applicable™®. Avec cette initiative, le juge fait émerger la notion d’intérét de I’enfant.

7 Ph. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit de la famille, LGDJ, 5 éd., 2015, n° 1525, p. 684.
458, COSTA-LASCOUX, ibid; P. BENEC’H-LE ROUX, « Les roles de !’avocat au tribunal pour

enfants », Dév. et soc. 2006, p. 170.

439 J. RUBELLIN-DEVICHI, art. préc, p. 89; J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, I’enfant, le
couple, THEMIS, 21 éd., 2002, p. 85.

40 3. CARBONNIER, art. préc., p. 635, 636.

1 B.ANCEL, « l'intérét supérieur de l’enfant: entre paternalisme et autonomie », LPA 27/03/2014, n°
62, p. 6.

462 pp. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969, n° 124, p. 151.

493 J. RUBELLIN-DEVICHI, loc. cit.; P. MILBURN, Quelle justice pour les mineurs ? Entre enfance
menacée et adolescent menacante, Erés, 2009, p. 43.
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165. Emergence. Auparavant, ’enfant était considéré comme la propriété de ses
parents, notamment de son pere qui lui exercait la puissance paternelle. Néanmoins, il
acquiert petit a petit une forme d’existence qui lui est propre et qui se caractérise par un
sujet distinct de ses parents. Cette forme est apergue, d’abord dans quelques milieux
privilégiés, et puis a ’ensemble de la société dont fait partie le monde juridique. Donc,
le juge commence 4 tenir compte de I’intérét de 1’enfant pour rendre une décision*®,
Par exemple, au début du dernier siécle, la Cour supréme du Canada utilisait la notion
d’intérét de I’enfant comme rempart contre la puissance paternelle*®. Progressivement,
la notion de I’intérét de I’enfant se développe avec I’autonomie de 1’enfant et s’étend

de judiciaire a 1égislatif ainsi que de national a international.

166. Nous allons envisager 1’intérét supérieur de 1’enfant, d’abord dans les textes
supranationaux et nationaux (Section 1), et puis dans 1’ordonnance de 1945 (Section

2).

SECTION 1
L’INTERET DE L’ENFANT DANS LES TEXTES
SUPRANATIONAUX ET NATIONAUX

167. L’introduction dans les normes formelles de la notion d’intérét de I’enfant
témoigne de la consécration de I’autonomie de 1’enfant. Il n’est plus un objet, mais un
sujet de droit. Il a besoin des droits propres a lui et des soins appropriés afin de répondre

a son intérét supérieur. Celui-ci a été intégré dans le droit supranational (§ 1) qui suit le

44 R.JOYAL, « La notion d’intérét supérieur de l’enfant, sa place dans la convention des Nations-Unies

sur les droits de ’enfant », RIDP 1991, vol. 62, p. 786-787.
%5 C.LAVALLEE, La protection internationale des droits de [’homme-Entre idéalisme et pragmatisme,
Bruylant, 2015, p. 50.
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pas de la législation nationale (§ 2), bien que la notion d’intérét de I’enfant varie d’une

culture a 1’autre.

§ 1. Le droit supranational

168. Plusieurs textes supranationaux accordent une place a la notion d’intérét de
I’enfant, tels que les articles 5 et 16 de la Convention des Nations unies sur I’élimination
de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes et I’article 24 de la Charte
des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Parmi ceux-ci, nous nous intéressons
aux textes qui émanent des Nations Unies (A) et du Conseil de I’Europe (B), puisque
les textes des Nations Unies ont valeur universelle et qu’en Europe, la protection des
droits de I’homme a connu un grand succes grace a la force exécutoire des arréts de la

% : 466
Cour européenne des droits de I’homme™.

A. Les textes des Nations Unies

168. Nous pouvons les diviser en deux groupes selon I’objet de 1’application. L’une

concerne les textes généraux (1) et I’autres, les textes spécifiques (2).

1. Les textes généraux

169. La notion d’intérét de I’enfant n’est pas mentionnée dans les instruments
internationaux de ce groupe*®’, sauf le Pacte international relatif aux droits civils et

politiques. Selon la doctrine, ce phénomeéne s’explique par le principe de la

% M. DUPUY et Y. KERBRAT, Droit international public, D., 13 éd., 2016, n° 205, p. 243 ; Sur
I’exécution de I’arrét de la Cour EDH, v. F. SUDRE, Droit européen et international des droits de
[’homme, PUF, 16 éd., 2016, n° 248 et s, p. 399 et s.

47 C. LAVALLEE, Ibid.

182



LA PRISE EN COMPTE DE L’INTERET DE L’ENFANT

représentation qui permet aux parents de prendre des décisions a 1’égard de leurs
enfants, présumés trop immatures pour exercer leurs propres droits, et qui limite ainsi
I’autonomie de I’enfant.**®

L’article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques concernant le
droit a un proces équitable, fait expressément référence a « 1’intérét de mineurs » dans
son premier alinéa. Selon lui, « tout jugement rendu en matiére pénale ou civile sera
public, saufsi l'intérét de mineurs exige qu'il en soit autrement ». L’intérét des mineurs
est employé comme une condition permettant la dérogation a la publicité du jugement.
En plus, pour I'interprétation de ce Pacte, le Comité des droits de I’homme a rappelé
qu’en cas de divorce ou de séparation des parents, I’intérét de 1’enfant doit étre pris en

469

compte . Toutefois, la portée de la prise en compte de I’intérét de I’enfant reste

limitée. Néanmoins, ce n’est pas le cas des textes spécifiques.

2. Les textes spécifiques

170. Ici, il s’agit de la Déclaration universelle des droits de I’enfant de 1959 et de la
Convention de New York (1989) *°. Elles sont congues spécialement pour tout

« enfant », mais pas pour tout « homme ».

171. Déclaration universelle des droits de ’enfant. Au niveau du droit international,
elle est le premier texte qui affirme la notion d’intérét de 1’enfant””', méme si elle ne
revét aucun caractére contraignant pour les Etats. Son deuxiéme principe prévoit que

« l'intérét supérieur de [’enfant doit étre la considération déterminante » pour adopter

8 1bid.

9 Ibid., p. 51.

470 Sur la DUDH, v. aussi, supran® 21 et s. ; sur la CIDE, v. aussi, supra n° 29 et s.
1 C. LAVALLEE, Ibid., p. 51.
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les lois concernant les enfants. En plus, Son septiéme principe relatif au droit & une
¢ducation énonce que « [’'intérét supérieur de ’enfant doit étre le guide de ceux qui ont
la responsabilité de son éducation et de son orientation ». Donc, la prise en compte de
I’intérét de I’enfant est exigée dans les domaines de la législation interne et de
I’éducation. La portée de ces deux principes sont moins satisfaisants par rapport a celle

des dispositions de la Convention internationale des droits de 1’enfant.

172. CIDE. Elle est le traité le plus largement ratifi¢ de toute I’histoire du droit
international. Elle n’a pas congu les droits de I’enfant comme des limites aux droits des
parents, mais a souhaité accorder aux enfants des droits subjectifs qu’ils peuvent
réaliser seuls’’> comme le droit a la liberté d’expression (art. 13 CIDE). A c6té de ces
droits, elle impose aussi aux Etats membres des obligations parmi lesquelles figure la
prise en compte de I’intérét supérieur de 1’enfant. L obligation de celle-ci émane de
I’article 3 de la Convention de New York qui dispose que « dans toutes les décisions
qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou privées
de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes
législatifs, l'intérét supérieur de l’enfant doit étre une considération primordiale ». Cet

article pose trois questions.

173. Applicabilité directe de I’article 3. La premiére question est de savoir si 1’article
3 est directement applicable ou pas en France. La réponse est positive selon le Conseil
d’Etat. En invoquant Darticle 3, celui-ci a annulé la décision préfectorale rejetant la

. . . ,e A 7 473
demande d’une ressortissante turque d’admission au sé¢jour de son enfant 4gé de 4 ans*’

72 Ibid, p. 36
473 CE, 22 sept. 1997, n° 161364, D. 1998, p. 297-298 et s., somm., Ch. DESNOYER.
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et les dispositions portant 1’application aux mineurs de la mesure d’isolement’’. En
2005, la Cour de cassation a rejoint la position du Conseil d’Etat en cassant un arrét de
la Cour d’appel qui ne s'est pas prononcé sur cette demande d'audition de I'enfant, pour
le motif de la violation de I’intérét supérieur de I’enfant*’>. Depuis, cet article a recu la
reconnaissance de !’applicabilité directe (V. supra n° 36 et s.) de la part de la Cour de
cassation et du Conseil d’Etat*’®. C’est a dire qu’un particulier peut se prévaloir de

I’article 3 de la Convention internationale des droits de 1’enfant en France.

174. Portée de I’article 3. La deuxiéme question concerne la portée de 1’article 3 qui
recouvre « toutes les decisions qui concernent les enfants ». 1l est certain que les
décisions concernant « directement » les enfants entrent dans le champ de la portée,
mais est-ce que les décisions concernant « indirectement » les enfants y sont aussi ? En
vertu des expressions « have an impact on children », « relating to children», et « all
relevant fields », utilisées par le Comité international des droits de 1’enfant dans les
commentaires destinés aux Etats membres, il semble que le Comité préfére une
interprétation large*’’. Celle-ci correspond a I’intérét supérieur de I’enfant qui constitue

I’un des principes guidant I’interprétation de la Convention de New York*"®.

175. Intérét supérieur de I’enfant, « une » considération. Reste a savoir si I’intérét de
I’enfant est « la seule considération » dans toutes les décisions qui concernent les

enfants. A la lecture de D’article 3, celui-ci a utilisé le mot « une » considération

74 CE, 31 oct. 2008, n° 293785, D. 2009, p. 1924, obs. sous Droits de [’enfant : juin 2008-mai 2009 Ph.
BONFILS.

73 Cass. 1% civ., 18 mai 2005, Bull. civ., n° 212, Dr. et patr. 07/2005, p. 101 et s., obs. Ph. BONFILS ;
JCP G 2005, 1T, 10115, concl. C. PETIT, not. C. CHABERT ; JCP G 2005, II, 10081, note F. GRANET-
LAMBRECHTS et Y. STRICKLER ; Dr. fam. 2005, comm. n° 156, obs. A. GOUTTENOIRE ; D. 2005,
p. 1909 et s, note V. EGEA.

76 A. GOUTTENOIRE et autres, « La Convention internationale des droits de I’enfant, vingt ans apres.
Commentaire article par article », Dr. fam. 11/2009, p. 18.

47 C. LAVALLEE, Ibid, p. 51, 52.

*8 Ibid, p. 49 ; Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2 éd., 2014, n° 54, p. 29.
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primordiale, mais pas « la» considération primordiale. C’est a dire que ’intérét de
I’enfant doit étre concili¢ avec d’autres considérations telles que 1’intérét de la société
ou celui de 1’adulte. Par contre, il devient « la » seule considération dans d’autres
articles de la Convention internationale des droits de I’enfant, qui invoquent aussi
I’intérét supérieur de I’enfant (articles 9-1 9-2, séparation d’avec les parents ; 18-1,
responsabilité des parents ; 20-1, protection de I’enfant privé de son milieu familial ;
21, adoption ; 37-c, torture et privation de liberté et 40-2-b-iii, administration de la
justice pour mineurs). Ces articles témoignent de I’importance de I’intérét supérieur de
I’enfant, qui est également une notion recue par la Cour européenne des droits de

I’homme.

B. Les textes du Conseil de I’Europe

176. Convention EDH et Cour EDH. Parmi les textes du Conseil de I’Europe, c’est la
Convention européenne des droits de I’homme qui retient notre attention, puisqu’elle
s’est dotée d’un mécanisme de contrdle’’””, ayant pour but d’assurer la protection au
sein des Etats contractants des droits de I’homme énumérés & la Convention européenne

des droits de ’homme.

177. Intégration de [l’intérét de ’enfant dans la jurisprudence européenne. La
Convention ne contient aucune disposition relative aux enfants sauf I’article 5

concernant la privation de la liberté des mineurs avant jugement**’. Cependant, avec le

7 qui est attribué, par la Convention EDH, au Comité des ministres. Ce dernier contrdle non seulement
I’exécution de la satisfaction équitable et 1’adoption de mesures de restauration individuelle, mais s’est
aussi engagé dans le controle des mesures d’exécution générale. Toutefois, la Cour EDH s’est reconnu
la compétence de contréler I’exécution de ces arrét en mettant I’accent sur « I’importance que revét la
mise en ceuvre effective des arréts » dans le mécanisme de contréle de la Convention EDH, v. F. SUDRE,
op. cit., n° 248 et s., p. 400 et s.

*%0°ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit.,n® 68, p. 43.
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« dynamisme interprétatif »**'

, la Cour de Strasbourg a intégré I’intérét supérieur de
I’enfant dans sa jurisprudence, puisqu’elle a affirmé que « i/ existe actuellement un
large consensus — y compris en droit international — autour de [’idée que dans toutes
les décisions concernant des enfants, leur intérét supérieur doit primer »***. Selon la
Cour, « l'intérét supérieur de [’enfant, du point de vue de son développement personnel,
dépend en effet de plusieurs circonstances individuelles, notamment de son dage et de
sa maturité, de la présence ou de l’absence de ses parents, de [’environnement dans
lequel il vit et de son histoire personnelle », donc celui-ci doit étre apprécié au cas par

483
cas .

1°/ Dans le cas des restrictions aux contacts entre les parents et [’enfant, la Cour
souligne que « l'intérét de I'enfant doit passer avant toute autre considération »*** tout
en précisant que cet intérét présente un double aspect. « D'un coté, il est certain que
garantir a I'enfant une évolution dans un environnement sain reléve de cet intérét et que
l'article 8 (de la Convention) ne saurait en aucune maniére autoriser un parent a voir
prendre des mesures préjudiciables a la santé et au développement de son enfant; de
l'autre coté, il est clair qu'il est tout autant dans l'intérét de l'enfant que les liens entre
lui et sa famille soient maintenus, sauf dans les cas ou celle-ci s'est montrée
particulierement indigne : briser ce lien revient a couper l'enfant de ses racines. Il en
résulte que [l'intérét de l'enfant commande que seules des circonstances tout a fait

exceptionnelles puissent conduire a une rupture du lien familial, et que tout soit mis en

*IF SUDRE, « 4 propos du dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de I’homme »,

JCP G 2001, 1, 335.
2 CEDH 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk c/Suisse, § 135 ; 26 nov. 2013, X. /Lettonie, § 96.

83 CEDH 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk c/Suisse, § 135 ; 10 juil. 2012, B. ¢/Belgique, § 59.

84 CEDH 7 aott 1996, Johansen ¢/Norvége, § 78, JCP G 1997, 1, 4000, n° 35, obs. F. SUDRE; 19 sept.
2000 Gnahoré c/France, § 59 ; 26 juil. 2007, Schmidt ¢/France, § 82, JCP G 2008, I, 102, obs. A.
GOUTTENOIRE.
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”

ceuvre pour maintenir les relations personnelles et, le cas échéant, le moment venu,

: . 485
reconstituer " la famille ».

2°/ Dans le cas du retour de [’enfant enlevé ou il y a un croisement entre la Convention
européenne des droits de I’homme, la Convention de New York et la Convention de La
Haye du 25 octobre 1980, la Cour estime que « la notion d’intérét supérieur de 1'enfant
est également primordiale dans le cadre des procédures relevant de la Convention de

486

La Haye » *°° et qu’elle doit étre « constamment interprétée de maniére cohérente,
y

. . . . . , 48
quelle que soit la convention internationale invoquée »**.

3°/ Dans le cas de 1'adoption, la Cour estime que « l'importance a privilégier les intéréts
de I'enfant par rapport a ceux des parents est accrue dans le cas d'une relation fondée
sur l'adoption, car l'adoption consiste a donner une famille a un enfant et non un enfant

. . 488
a une famille » *™°.

L’intégration de I’intérét supérieur de I’enfant dans la jurisprudence européenne
oblige les Etats contractants a vérifier leurs droits internes afin de savoir si celui-ci est
pris en compte dans toutes les dispositions concernant 1’enfant. Cette pratique répond

parfaitement a I’intérét supérieur de I’enfant et étend sa portée aux droits internes.

§ 2. Le droit interne

85 CEDH 19 sept. 2000 Gnahoré ¢/ France, § 59 ; 26 juil. 2007, Schmidt ¢/ France, § 83-84.

¢ CEDH, 6 dec. 2007, Maumousseau et Washington ¢/ France, § 68 ; CEDH 6 juil. 2010, Neulinger et
Shuruk ¢/ Suisse, § 137, §145 ; 10 juil. 2012, B ¢/ Belgique, § 58, 26 nov. 2013, X. /Lettonie, § 96-97.
*7 CEDH, Maumousseau et Washington ¢/ France, 6 dec. 2007, § 71 ; 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk
c/Suisse, § 131 ets. ; 26 nov. 2013, X. / Lettonie, § 93-94.

88 CEDH, 26 févr. 2002, Fretté ¢/ France, § 42 ; 22 juin 2004, Pini et Bertani et al. ¢/ Roumanie, § 155-
156; 28 juin 2007, Wagner et J.M.W.L ¢/ Luxembourg, § 133.

188



LA PRISE EN COMPTE DE L’INTERET DE L’ENFANT

177-1. Avant I’affirmation par les textes supranationaux de la prise en compte de
I’intérét supérieur de I’enfant, la notion de I’intérét de I’enfant est déja apparue dans la

législation interne qui concerne plutdt le droit civil (A) que le droit pénal (B).

A. Le droit civil

178. Evolution de I’intérét de ’enfant. L’ apparition de 1’intérét de I’enfant dans le droit
frangais peut remonter au Code civil de 1804**°. Celui-ci consacre la puissance
paternelle : d’ou la correction paternelle, appliquée a 1’enfant pour son intérét.
Cependant c’est le pere, providence de la famille, qui définit I’intérét de 1’enfant. Ainsi
celui-ci est envisagé sous la puissance paternelle et sert a 1égitimer I’intérét du pére et
de la famille. Le but du Code civil de 1804 est de maintenir ’ordre privé*”. Pour cela,
le Code de 1804 véhicule I’image abstraite du « bon pére » et de la « bonne famille »
qui bloque toute réflexion sur I’intérét de ’enfant™'. Ce phénoméne est renversé avec
la loi de 1889 concernant la déchéance de la puissance paternelle™”. Les juges tiennent
en compte de I’intérét de I’enfant pour déclarer la déchéance de la puissance paternelle.
Des lors, les décisions font plus ou moins référence a ’intérét de I’enfant. Jusqu’en
1945, celui-ci a joué un peu comme I’intime conviction du juge pour apprécier les cas

N , . N , « o« 493
d’espéce, non comme un véritable critére de décision™ .

A partir de « I’autonomie de 1’enfant » apparue avec la réforme de la tutelle en 1964

et de I’autorité parentale en 1970, la notion « intérét de I’enfant » devient centrale en

494
|

droit civil ™. Elle s’inscrit, au titre de [’autorité parentale, dans le contenu des

9 1. RUBELLIN-DEVICHI, art. préc., p. 88.

0 M.-S. DUPONT-BOUCHAT, « L intérét de I’enfant. Approche historique », in Droit et intérét, vol.
3 : droit positif, droit comparé et histoire du droit, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis
Bruxelles 1990, p. 28 et s.

“1M.-S. DUPONT-BOUCHAT, art. préc., p. 33.

#2 1. RUBELLIN-DEVICHI, art. préc., p. 88.

3 1. COSTA-LASCOUX, art. préc., p. 168.

% J. COSTA-LASCOUX, art. préc., p. 165.
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obligations des parents, notamment leur devoir d’éducation. Plus généralement, elle
apparait dans les situations de conflit telles que le divorce ou la séparation, ou il est
nécessaire de protéger le mineur*”. De ce fait, de plus en plus d’auteurs s’essaient a la
cerner.

Actuellement, I’intérét supérieur de I’enfant est considéré comme « un principe
général de droit »**° dans le domaine du droit civil dont le Livre premier, intitulé « Des
personnes », fait référence plus d’une vingtaine de fois & « I’intérét de I’enfant » ou
« I’intérét du mineur ». Celui-ci constitue ainsi la « pierre angulaire » de 1’autorité

parentale » et démontre le caractére « pédocentrique » de ce livre™’.

Par rapport au droit civil, le développement de la notion « intérét supérieur de

I’enfant » dans le droit pénal est peu fructueux.

B. Le droit pénal

179. Dans le domaine du droit pénal interne, les textes formels préferent la terminologie
« intérét du mineur » que celle « intérét de 1’enfant ». Donc, Nous allons envisager

« 'intérét du mineur » dans le droit pénal de fond (1) et de forme (2).

1. Le droit pénal de fond

180. Dans ce domaine, la terminologie « intérét du mineur », peut-elle étre intégrée
formellement dans un article pénal comme un élément constitutif de I’infraction ? En

mesurant la nature de cette notion qui est indéterminée, la réponse est négative, puisque

3 1. COSTA-LASCOUX, art. préc., p. 167.

#9¢ J. RUBELLIN-DEVICHI, art. préc., p. 87.

YTF. HAID, Les « notions indéterminées » dans la loi. Essai sur l'indétermination des notions légales
en droit civil et pénal, Thése, Aix-Marseille 11, 2005, p. 94.
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le principe de la légalité criminelle, qui régne sur le domaine pénal, impose « la
promulgation de texte précis définissant nettement les incriminations »**. De ce fait, le
législateur ne peut rédiger une disposition pénale qui incrimine « tout acte de nature a
nuire a ’intérét du mineur ». Cela ouvrait la porte a un arbitraire judiciaire que le
principe de la 1égalité prétend empécher.

En outre, il existe une série d’incriminations relatives a la protection des mineurs
dans le droit pénal spécial. Nous pouvons dire que ce phénomene correspond a 1’intérét
du mineur au lieu de dire qu’il provient de la prise en compte de 1’intérét du mineur,
puisque le droit pénal de fond ne s’inquicte, selon tout point de vue, jamais de

lintérét®”.

2. Le droit pénal de forme

181. Du c6té de la procédure, I’intérét du mineur a été intégré dans des articles du Code
de procédure pénale concernant le mineur victime. Ainsi le magistrat est obligé de
prendre en considérant 1’intérét du mineur soit pour désigner un administrateur ad hoc
afin de protéger le mineur victime (art. 706-50 CPP), soit pour que l'enregistrement de

I’audition de celui-ci soit exclusivement sonore (art. 706-52 CPP)*".

Sauf ces domaines, en tant que « charte de I’enfance délinquante », I’ordonnance de

1945 accueille aussi la notion d’intérét du mineur.

SECTION 2

4 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit

pénal général, Tome 1, Cujas, 7 éd., 1997, n° 156, p. 230.
9 R. MERLE et A. VITU, op. cit.,n° 54 et s., p. 102 et s.
> Sur cet article, v. Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 1919, p. 1211.
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L’ INTERET DE L’ENFANT DANS L’ORDONNANCE DE 1945

182. Philosophie législative. Selon 1’exposé des motifs de I’ordonnance de 1945, « la
procédure applicable aux enfants sera assouplie de mani¢re que les formalités
judiciaires nécessaires pour assurer la garantie de la liberté individuelle et I’observation
d’une bonne justice se concilient avec le souci d’agir utilement et sans retard, dans
l’intérét de la protection efficace de l’enfant ». Le mot « intérét » est posé par le
1égislateur de 1945 qui pense que la protection efficace correspond a I’intérét du mineur.
Nous pouvons en déduire que la prise en compte de 1’intérét du mineur entre dans la
philosophie législative de 1’ordonnance de 1945. Selon cette derniere, il existe des
articles qui font référence a I’intérét du mineur (§ 1). Sauf les cas cités par ces textes
formels, est-ce que le juge spécialisé peut invoquer 1’intérét du mineur pour apprécier
les cas en d’espece ? 1l s’agit du rdle de I’intérét du mineur dans la justice pénale des

mineurs délinquants (§ 2).

§ 1. Les articles concernant ’intérét de ’enfant

183. Trois articles. Dans I’ordonnance de 1945, il existe trois articles qui mentionnent

formellement « I’intérét du mineur ».

A°/ Selon I’article 8, le juge des enfants pourra, dans [’'intérét du mineur, n’ordonner

aucune des mesures éducatives ou ne prescrire que I’une d’entre elles.

B°/ S’agissant de la dispense de la comparution a 1’audience, le président du tribunal

pour enfants pourra, si ['intérét du mineur [’exige, dispenser ce dernier de comparaitre
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a I’audience. Dans ce cas, le mineur sera représenté par un avocat ou par son pere, sa

mere ou son tuteur. La décision sera réputée contradictoire (art. 13 al. 3 Ord. 1945).

C°/ Lorsqu’une contravention des quatre premicres classes est établie, I’adoption d’une
mesure de surveillance est possible a la condition que celle-ci soit utile et dans l'intérét
du mineur. Pour cela, aprés le prononcé du jugement, le tribunal de police doit
transmettre le dossier au juge des enfants qui aura la faculté de placer le mineur sous le
régime de la liberté surveillée (art. 21 al. 3 Ord. 1945).

Dans ces cas-1a, la prise en compte de I’intérét du mineur est nécessaire, puisque les
textes ’exigent. Cependant, dans d’autres cas, est-ce que le juge peut s’appuyer sur

I’intérét du mineur pour rendre une décision ? Il s’agit de son rdle.

§ 2. Le role de la prise en compte de I’intérét de I’enfant

184. L’exigence de la prise en compte de I’intérét de I’enfant s’inscrit dans certains
textes tant nationaux que supranationaux. Cela nous conduit a réfléchir si elle suffit a
constituer un principe directeur dans le cadre de la justice pénale des mineurs

délinquants (A). Si la réponse est positive, quelle est sa portée (B) ?

A. La prise en compte de ’intérét de I’enfant, un principe directeur ?

185. Analyse. Selon notre proposition relative a la définition des principes directeurs,

ceux-ci constituent « le bloc rationnel d’une loi qui en dirige le développement et en

systématise le contenu, en permettant de refléter et de concilier les différentes valeurs

mises en jeu » (v. supra n°® 5). Donc, pour constituer I’un des principes directeurs de la
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justice pénale des mineurs délinquants, la prise en compte de 1’intérét du mineur doit
apporter la fonction de refléter et de concilier les différentes valeurs mises en jeu.

La prise en compte de ’intérét du mineur refléte deux valeurs. La premicre nous
rappelle que le mineur est le sujet du droit avec ses propres besoins. Ainsi, I’intérét du
mineur ne ceéde nécessairement pas aux autres intéréts en présence (ceux des parents,
ceux des tiers ou ceux de 1’Etat). Au contraire, ces derniers doivent se concilier avec
I’intérét du mineur. C’est la seconde valeur, qui permet de refléter et de concilier les
différentes valeurs mises en jeu et avec laquelle nous pouvons reconnaitre la prise en
compte de I’intérét du mineur comme un principe directeur. Par ailleurs, avec
I’intégration dans les textes supranationaux de I’intérét supérieur de 1’enfant, nous
pouvons dire que la prise en compte de celle-ci dans toutes les décisions concernant
I’enfant constitue une valeur universelle. La consécration dans le droit interne du
principe de la prise en compte de I’intérét du mineur correspond a la valeur universelle.

La fonction de ce principe présente un double aspect.

B. La portée de la prise en compte de ’intérét de I’enfant

186. La prise en compte de l’intérét du mineur signifie que le moyen utilisé pour aboutir
au but recherché doit correspondre a l’intérét du mineur. L essentiel est de trouver un
moyen qui peut profiter au mineur au lieu de trouver ce qu’est l’intérét du mineur,
puisque la justice pénale des mineurs délinquants ne s’inquiete pas de l’intérét, mais
de la prévention et la protection. Grace a la souplesse de la notion « intérét du mineur »,
nous pouvons intégrer la notion de protection dans I’intérét du mineur. C’est aussi grace

a cette souplesse que I’exigence de la prise en compte de I'intérét du mineur présente
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un double aspect, I’un relatif au juge et I’autre, aux autres principes. Cela constitue sa

portée.

187. Régle abstraite et générale proposée au juge. Le recours a la notion d’intérét du
mineur provient de sa souplesse qui permet au juge de se déterminer selon le cas de
chaque enfant en particulier. La prise en compte de I’intérét du mineur constitue donc
une regle abstraite et générale proposée au juge comme un ¢lément de référence.
L’appréciation de celui-ci renvoie a I’intime conviction du juge et a son pouvoir
d’appréciation. Cependant, le principe de la prise en compte de I’intérét du mineur n’est
pas le seul principe directeur de la justice pénale des mineurs délinquants. Il doit
toujours se concilier avec les autres principes directeurs. Le pouvoir d’appréciation du
juge connait donc une limite qui est le respect des autres principes directeurs. Cette
limite s’impose, puisqu’elle peut éviter que 1’utilisation de I’intérét du mineur « ouvre
la porte a des choix fondés sur du subjectif et de 1’aléatoire »°'. Ainsi I’intérét du
mineur ne peut permettre au juge d’écarter 1’application des autres principes directeurs.
Cependant, le caractére polyvalent de la notion d’intérét du mineur peut justifier les

autres principes.

188. Principe polyvalent pour les autres principes directeurs. La souplesse de la notion
d’intérét du mineur fait de la prise en compte de cette notion un principe polyvalent a
I’égard des autres principes directeurs, en justifiant les autres principes et modérer le

conflit entre ceux-ci.

%1 p. BENEC H-LE ROUX, art. préc., p. 170 ; ¢f . SELOSSE, « La protection juvénile en question »,
RICPT 1977, p. 365.
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189. Principe protecteur. A travers la prise en compte de 1’intérét du mineur, nous
pouvons justifier la création des principes spécifiques et les aménagements des
principes partagés avec le droit commun. La prise en compte de I’intérét du mineur qui
sous-tend les autres principes directeurs, constitue ainsi un principe protecteur. Cela
résulte de la souplesse de la notion d’intérét du mineur, qui présente un caractere
commode. Nous pouvons « lui faire endosser n’importe quelle marchandise » (V. supra
n° 164). En conséquence, sa souplesse pourrait conduire a 1’émergence d’un méta-
principe®®* qui écarte la portée d’autres principes directeurs au nom de ’intérét de
I’enfant. La cohérence de la justice pénale des mineurs, assurée par ses principes
directeurs, pourrait étre compromise. Pour éviter I’apparition d’un méta-principe dont
I’application pourrait étre arbitraire, une limite s’impose. Elle s’inscrire dans le respect
d’autres principes directeurs. Ceux-ci constituent un rempart que la prise en compte de

I’intérét du mineur ne peut dépasser.

190. Principe modérateur. La souplesse de I’intérét du mineur peut aussi permettre de
trancher le conflit entre les autres principes. Nous pouvons I’illustrer a travers le conflit
entre la présomption d’innocence et la priorit¢ de I’éducation. Cette derniére exige la
connaissance sur la personnalité afin de mieux répondre a I’acte du mineur. Pour cela,
le juge des enfants doit procéder a des investigations sur la personnalité du mineur, mais
avant ou apres les investigations sur le fait ? Dans le cas ou les investigations sur la
personnalité interviennent avant celles sur le fait, la connaissance sur la personnalité du
juge peut le conduire a avoir le pré-jugement sur le fait, qui compromet par conséquence
le principe de la présomption d’innocence: d’ou le conflit entre la priorité de

I’éducation et la présomption d’innocence. Dans le cas contraire, le conflit n’existe pas,

%2 Cf Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1487, p. 973.
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ce qui correspond apparemment a 1’intérét du mineur. Ainsi les investigations sur la
personnalité doivent étre effectuées apres celles sur le fait, puisque 1’intérét du mineur
I’exige afin d’évider la collision de ces deux principes. C’est la fonction modératrice de
la prise en compte de I'intérét du mineur qui peut évider le conflit éventuel entre I’un
principe directeur et I’autre. De la fonction de la prise en compte de I’intérét du mineur,

nous pouvons voir sa portée.

191. Portée. La prise en compte de I’intérét du mineur se caractérise par deux aspects.
D’un cété, ce principe consiste a proposer au juge une reégle abstraite et générale, avec
laquelle le juge apprécie le cas de chaque enfant en particulier. Donc, les décisions
judiciaires concernant le mineur n’échappent pas a la prise en compte de I'intérét. C’est
la premiére portée du principe. De I’autre coté, ce principe est polyvalent, puisqu’il peut
justifier les autres principes tout en modérant les conflits entre ceux-ci. C’est avec ce
caractere polyvalent que le 1égislateur dirige le développement de la justice pénale des
mineurs délinquants et en rationalise le contenu. Ainsi, les décisions législatives
concernant le mineur tombent aussi dans la portée du principe. De ces deux aspects du
principe, nous pouvons conclure que /a portée de la prise en compte de l’'intérét du
mineur couvre toutes les décisions concernant le mineur délinquant, tant judiciaires
que législatives. Cette portée correspond a 1’exigence de I’article 3 premier paragraphe

de la Convention internationale des droits de I’enfant.
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192. Deux principes propres a la justice pénale des mineurs. Pour répondre a la
minorité du sujet de la justice pénale des mineurs délinquants, la création des principes
directeurs qui sont propres a cette justice s’impose. Par conséquence, en marge du droit
commun, se sont développés les principes de spécialisation et de prise en compte de
I’intérét de I'enfant. Le premier principe correspond a l'intérét des mineurs délinquants

et le second justifie I’existence du premier.

193. Justice spécialisée, mais pas hyperspécialisée. Le principe de la spécialisation est
composé¢ de trois branches qui sont le traitement spécialisé, les juridictions spécialisées
et les procédures appropriées.

1°/ Le traitement spécialisé se caractérise par la priorité de I’éducation sur la répression
qui présente un double aspect. L’un aspect, substantiel, demande au juge de donner la
priorité a la réponse éducative, et I’autre, procédural, exige la connaissance suffisante
de la personnalité du mineur délinquant afin de mieux répondre a son acte. L aspect
substantiel se réalise par 1’aspect procédural. Grace a ce double aspect, la portée du
principe s’étend de 1’aspect substantiel aux phases procédurales.

2°/ Le traitement spécialisé appelle I’institution de juridictions spécialisées afin
d’appliquer exactement celui-ci au mineur. Donc, I’ordonnance de 1945 a créé au sein
de chaque tribunal de premiére instance un juge des enfants, magistrat spécialis¢, et un
tribunal pour enfants, présidé par le juge des enfants qui est assisté par plusieurs
assesseurs portant intérét aux questions de I’enfance.

3°/ Sauf'la procédure pénale pour prononcer les mesures apres jugement, les juridictions
spécialisées sont aussi dotées des procédures appropriées pour appliquer au mineur les

mesures avant jugements qui interviennent soit au cours de l'enquéte, soit pendant
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l'instruction. Ces procédures sont composées des garanties procédurales qui sont
aménagées selon la spécificité du mineur.

Le principe de spécialisation est créé pour s’adapter a la spécificité du mineur, mais
une « hyperspécialisation » peut parfois conduire a établir progressivement une attitude
routiniére et sclérosante qui fait négliger cette spécificité nécessitant des considérations

T . 503
juridiques et humaines™".

194. Prise en compte de ’intérét de I’enfant, principe souple. S’agissant du principe
de prise en compte de I’intérét du mineur, il nous rappelle que le mineur est sujet du
droit, avec ses propres besoins. Ainsi, 1’intérét du mineur ne ceéde nécessairement pas
aux autres intéréts en présence (ceux des parents, ceux des tiers ou ceux de 1’Etat). Au
contraire, ces derniers doivent se concilier avec I’intérét du mineur. En plus, ce principe
signifie que le moyen utilisé pour aboutir au but recherché doit correspondre a I’intérét
du mineur. L’essentiel est de trouver un moyen qui peut profiter au mineur au lieu de
trouver ce qu’est I’intérét du mineur.

La souplesse de ce principe se traduit par deux aspects. D’un c6té, la prise en compte
de I’intérét du mineur peut constituer une régle abstraite et générale, proposée au juge
comme référence de jugement. De 1’autre coté, elle permet au législateur de modérer le
conflit entre les autres principes et de justifier le principe de spécialisation ainsi que les
aménagements des principes partagés avec le droit commun. En fonction de ces deux
aspects, les décisions concernant le mineur délinquant, tant judiciaires que législatives,
entrent dans la portée de ce principe, qui correspond a I’exigence de I’article 3 premier

paragraphe de la Convention internationale des droits de I’enfant.

% R. OTTENHOF, « La spécialisation des fonctions et des juridictions en droit pénal des mineurs », in

Droit pénal contemporain, Mélanges A. VITU, Cujas, 1989, p. 407.
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TITRE 2 )
LES PRINCIPES DIRECTEURS PARTAGES AVEC LE
DROIT COMMUN

195. Une procédure inspirée du droit commun. La procédure pénale de droit commun
a pour but de découvrir la vérité, dans le respect des incriminations du droit pénal de
fond, et des droits et libertés de 1’individu, dont la présomption d’innocence et les droits

de la défense®®

. En ce sens, s’agissant des garanties fondamentales offertes par les
principes directeurs de la procédure, la justice pénale des mineurs délinquants ne saurait
étre différente de la justice pénale des majeurs délinquants™”. Ainsi, il est normal de
s’inspirer de la procédure pénale des majeurs délinquants afin de compléter les
principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants. Cependant, on peut se
demander si les exigences posées par les principes procéduraux de droit commun, telles
que 1’audience publique, ne sont pas trop lourdes et formalistes pour un personnage en
construction. Apres la prise en compte de la minorité du mineur, les aménagements des
principes directeurs de droit commun paraissent indispensables afin que ces principes
puissent étre introduits dans la justice pénale des mineurs délinquants. Le mode des
aménagements se traduit soit par [l‘assouplissement soit par le renforcement.
L’assouplissement (Chapitre 1) résulte de la modification de 1’intensité des exigences,
alors que le renforcement (Chapitre 2) intervient en raison de la préoccupation de

I’insuffisance des exigences. En tout cas, ces aménagements ont pour but la protection

de la personnalité du mineur.

% B. BOULOC, Procédure Pénale, D., 25 éd., 2015, n° 3, p. 2-3.
%3 C. GLON, « L ’avocat des mineurs », in enfance et délinquance, Economica, 1993, p. 135.






CHAPITRE 1
L’ASSOUPLISSEMENT DE CERTAINS PRINCIPES
DIRECTEURS DE DROIT COMMUN

196. S'il n'existe aucune hésitation possible sur le fait que les principes directeurs de la
procédure pénale des majeurs ont directement inspiré ceux applicables a la justice
pénale des mineurs délinquants, il convient de souligner que cette derniére a connu des
assouplissements qui sont réalisés « de maniére que les formalités judiciaires
nécessaires pour assurer la garantie de la liberté individuelle et 1’observation d’une
bonne justice se concilient avec le souci d’agir utilement et sans retard, dans I’intérét

de la protection efficace de ’enfant »**°

. La minorité justifie ces assouplissements qui
concernent le principe de I’impartialit¢ du juge (Section 1) et celui de la publicité

(Section 2).

SECTION 1
L’ IMPARTIALITE DU JUGE

197. Impartialité dans les textes supranationaux. L’ impartialité, qui est considérée
comme la « pierre angulaire du droit au procés équitable »*"’, protége le justiciable
contre la partialité. Nous pouvons la trouver dans les grands textes supranationaux
parmi lesquels figurent le Pacte international relatif aux droits civils et politiques dont
’article 14 §1 prévoit que « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial,
(...) » et la Convention de New York dont I’article 40-2-b-iii dispose que « les Etats

parties veillent en particulier a ce que tout enfant suspecté ou accusé d’infraction a la

20y ’exposé des motifs de I’ordonnance 1945.

7S, GUINCHARD et autres, Droit processuel, Droit commun et droit comparé du procés équitable, D.,
9¢éd., 2017, n° 363, p.915.
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loi pénale ait au moins le droit que sa cause soit entendue sans retard par une autorité
ou une instance judiciaire compétentes, indépendantes et impartiales, (...) ». La
Convention européenne des droits de I’homme le stipule aussi dans son article 6 § 1,
qui donne lieu a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme. D’apres

cette derniere, I'impartialité du juge peut étre examinée par les deux démarches.

198. Appréciation de ’impartialité. 1.'impartialité peut étre envisagée, selon la Cour de
Strasbourg, sous deux démarches différentes. D'une part, dans une conception
subjective, qui essaie « de déterminer la conviction et le comportement personnels de
tel juge en telle occasion. En particulier, le tribunal ne doit manifester subjectivement
aucun parti pris ni préjugé personnel ; l'impartialité personnelle du juge se présume
jusqu'a la preuve du contraire »°"°. Et d'autre part, I'impartialité peut étre analysée avec
une démarche objective qui consiste a « s'assurer que le tribunal offrait des garanties
suffisantes pour exclure a cet égard tout doute légitime » .

L’utilisation des termes « subjectif / objectif » pose probléme, puisque la partialité
subjective est fuyante. Par conséquence, nous ne pouvons la prouver que par les
¢léments objectifs. Néanmoins, « la frontic¢re entre les deux notions n’est cependant pas
hermétique car non seulement la conduite méme d’un juge peut, du point de vue d’un
observateur extérieur, entrainer des doutes objectivement justifiés quant a son
impartialité (démarche objective) mais elle peut également toucher a la question de sa
conviction personnelle (démarche subjective) »°'°. De ce fait, la doctrine a proposé de

distinguer plutdt « I’impartialité fonctionnelle » de « ’impartialité personnelle »*'".

% par exemple, des propos racistes de I'un des membres du jury, CEDH, 23 avr. 1996, Remli ¢/ France,

§ 47-48 ; 25 févr. 1997, Gregory ¢/ Royaume-Uni, § 7, §47.

% CEDH, 1 oct. 1982, Piersack c/Belgique, § 30 ; 28 févr. 2003, Lavents ¢/Lettonie, § 117 ; 15 jan.
2008, Micallef c/Malte, § 71 ; 2 mars 2010, Adamkiewicz c¢/Pologne, § 100 ; v. aussi, F. SUDRE, Droit
européen et international des droits de I’homme, PUF, 12 éd., 2015, n°® 397, p. 620 et s.; R. DE
GOUTTES, L’impartialité du juge. Connaitre, traiter et juger : quelle compatibilité, RSC 2003, p. 65-
66.

1 CEDH, 15 jan. 2008, Micallef ¢/Malte, § 73.

SIS GUINCHARD et autres, op. cit., n° 363, p. 916 et s.
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En tout cas, /'impartialité s’ analyse en deux types, |’'un relatif au comportement du
juge et ’autre, le fonctionnement méme de la juridiction. Dans le droit interne francais,

nous pouvons trouver des dispositions qui mettent en ceuvre chacun des deux types.

199. Impartialité dans la procédure pénale de droit commun. Quant a ces deux types
de I’'impartialité, dans le Code de procédure pénale, plusieurs dispositions sont prévues
pour en permettre la mise en ceuvre. Les articles 668 et suivants du Code de procédure
pénale organisent un mécanisme de de récusation pour protéger le justiciable contre le
préjugé’?. Ici, il s’agit de I’impartialité subjective. Quant a I’impartialité objective, la
loi du 15 juin 2000 I’a introduite a l'article préliminaire I alinéa 2 du Code de procédure
pénale selon lequel la procédure pénale « doit garantir la séparation des autorités
chargées de l'action publique et des autorités de jugement »'>. A part cela, des
possibilités du cumul des fonctions sont interdites par le Code de procédure pénale.
Ainsi, le juge d'instruction et le juge des libertés et de la détention ne peuvent, a peine
de nullité, « participer au jugement des affaires dont il a connu » en leurs qualités
respectives (art. 49 al. 2, 137-1 al. 3 CPP), et les magistrats ne peuvent faire partie de
la cour d’assises en qualité¢ de président ou d'assesseur dans la méme affaire ou ils
ont « soit fait un acte de poursuite ou d'instruction, soit ont participé a une décision sur
le fond relative a la culpabilité de I'accusé » (art. 253 CPP).

Selon les articles précités, l'impartialité joue a deux égards dont I’un concerne le
cumul des poursuites et de jugement, et dont I’autre, celui de l'instruction et de
jugement. Le second suscitera le plus grand intérét, puisque, dans la justice pénale des

mineurs délinquants, il connait un assouplissement remarquable (§ 1) qui donne lieu a

12 Le président de la Cour d’assises verse aux débats une copie de ’arrét relative au passé pénal de

l'accusé, ce qui n’est pas impartial, Crim. 20 mars 2002, B.C., RSC 2002, p. 877, obs. J.F. RENUCCI.
13 Ph. BONFILS, E. VERGES et N. CATELAN, Travaux dirigés : Droit pénal et de procédure pénale,
LexisNexis, 3 éd., 2013, n° 14, p. 146.
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la jurisprudence tant interne qu’européenne (§ 2).

§ 1. L’assouplissement de ’impartialité du juge

200. L’assouplissement et la défense sociale nouvelle. 1.’ introduction du principe de
I’impartialit¢ du juge dans la justice pénale des mineurs délinquants connait un
assouplissement qui résulte de ’influence de 1’école de la défense sociale nouvelle'”,
Cette école préconise une idée selon laquelle le phénomene infractionnel est traité
comme un probléme individuel qui ne peut étre résolu qu’en fonction de la personnalité
de chaque délinquant. Donc, I’étude de sa personnalité est primordiale pour cette école.
Avec la connaissance sur la personnalité, nous pouvons, d’abord, comprendre pourquoi
tel homme, telle femme ou tel enfant vient de commettre une infraction, et puis, essayer
de découvrir le traitement qui lui conviendra le mieux, et enfin, aboutir au but de la
prévention de I’infraction®"’. La pensée de I’importance de la personnalité pénétre la

procédure pénale et influence le législateur de I’ordonnance de 1945°'°

. Celui-ci opere
ainsi 1’assouplissement de 1’impartialité du juge au profit de la connaissance sur la

personnalité des mineurs délinquants.

201. L’assouplissement dans I’ordonnance de 1945. Elle se traduit par /la continuité

de l’intervention, qui permet au juge des enfants de suivre le mineur depuis le moment

N FE .. . A . N \ 51
ou celui-ci est saisi comme juge enquéteur jusqu’a la date ou la mesure prend fin’',

1% Ch. LAZERGES, « La séparation des fonctions de justice a propos de I’arrét de la chambre criminelle
du 7 avril 1993 », RSC 1994, p. 76.

SI5SR. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit
pénal général, Tome 1 , Cujas, 7 éd., 1997, n® 85-86, p. 134 et s.

1 M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Cujas, 3 éd., 1981, p. 220-221.

1), CHAZAL, « Trente ans aprés. L ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », RSC 1975, p. 891-
892 ; D. SALAS, « Modéle tutélaire ou modéle légaliste dans la justice pénale des mineurs ? Réflexions
inspirées par l’arrét de la cour d’appel de Reims du 30 juillet 1992 et les « dispositions applicables aux
mineurs » de la loi du 4 janvier 1993 », RSC 1993, p. 239.
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pour qu’il puisse en avoir une meilleure connaissance de la personnalité. Donc, le juge
des enfants peut étre juge d’instruction, celui de jugement et celui d’application des
peines. Apres son instruction de ’affaire, il décide s’il doit juger le mineur en chambre
du conseil ou s’il doit le renvoyer devant le tribunal pour enfants (art. 8 al. 9, al. 10 Ord.
1945). Le juge des enfants n’est pas tenu de respecter le principe de séparation des
fonctions judiciaires, régle ancienne congue pour assurer 1’impartialité objective du
juge. Il peut juger I’affaire qu’il vient d’instruire en raison de la meilleure connaissance
de la personnalit¢ du mineur. Celle-ci permet ’assouplissement de I’impartialité
objective et autorise, par conséquence, le cumul des fonctions judiciaires, interdit dans
la procédure pénale pour les majeurs, mais tolérable dans celle-ci pour les mineurs en
raison de la « méconnaissance raisonnée de la régle ancienne »°'*.

En 2011, laloi du 26 décembre 2011 a remis en cause la portée de ce cumul et a ainsi
rétabli I’article L. 251-3 du Code de I’organisation judiciaire et 1’article 24-1 alinéa 2
de I’ordonnance de 1945 pour la limiter. Le second article, relatif a la composition du
tribunal correctionnel des mineurs, a été enlevé a cause de la suppression de ce tribunal
par la loi du 18 novembre 2016. Le premier, relatif au tribunal pour enfants, dispose
que « le juge des enfants qui a renvoyé l'affaire devant le tribunal pour enfants ne peut
présider cette juridiction ». A la lecture de cet article, se pose une question en raison de
I’usage des expressions « qui a renvoye » : le législateur, que désire-il interdire ? Le
cumul du renvoi et du jugement ou le cumul de I’instruction et du jugement’'’. En effet,
le fait de renvoyer une affaire devant une juridiction ne permet pas au juge de connaitre
le fond de I’affaire. Méme si le juge prend part au jugement de 1’affaire qu’il a renvoyée,

le cumul des fonctions ne fait pas obstacle a son impartialité. Ainsi, le 1égislateur n’a

M. ANCEL, op. cit., Cujas, 3 éd., 1981, p. 221.
111 semble que le législateur veut interdire le cumul du renvoi et du jugement, v. E. VERGES,
Impartialité du juge des enfants et composition des juridictions des mineurs : le revirement de position,
RSC 2012, p. 205-206.
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pas besoin d’interdire le cumul du renvoi et du jugement. Cependant 1’interdiction du
cumul du renvoi et du jugement est envisagée par certains magistrats. Cela ne contribue
pas a la préservation de la partialité du juge et pourrait, selon certains auteurs, entrainer
la censure, constitutionnelle ou européenne. >*°

Avec la loi du 26 décembre 2011, I’interdiction du cumul de I’instruction et du

jugement retourne devant le tribunal pour enfants. La dialogue entre le juge national et

le juge européen est a I’origine de cette interdiction.

§ 2. La jurisprudence relative a I’assouplissement de ’'impartialité du juge

202. Théoriquement, le cumul des fonctions judiciaires du juge des enfants a violé la
vieille regle qui sépare de fagon absolue I’instruction et le jugement. Il donne donc lieu
aux jurisprudences nationale et européenne qui se rejoignent en 1993, mais se

diversifient plus tard.

A. L’approbation des jurisprudences européenne et nationale

203. Les jurisprudences nationale et européenne étaient favorables au cumul des

fonctions judiciaires du juge des enfants. Cependant, leur motif est différent.

204. La Cour de cassation : arrét en 1993. La Cour de cassation, dans deux arréts du
7 avril 1993°*! et du 8 novembre 2000, avait estimé que « si le mineur auquel est imputé
une infraction pénale doit bénéficier d 'un proces juste et équitable, ce principe ne fait
pas obstacle a ce qu’'un méme magistrat spécialise, prenant en compte I’age du prévenu

et ’'intérét de sa rééducation, puisse intervenir a difféerents stades de la procédure »,

320 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, 2 éd., D., 2014, n° 1481, p. 967.
21 Crim. 7 avr. 1993, B. C., n° 152, JCP 1993, II, 22151, note M. ALLAIX; D. 1993, p. 663, note J.
PRADEL; RSC 1994, p. 75, obs. Ch. LAZERGES.

208



L’ASSOUPLISSEMENT DE CERTAINS PRINCIPES DIRECTEURS DE DROIT
COMMUN

que « ['ordonnance du 2 février 1945, en permettant pour les mineurs délinquants, dans
un souci éducatif, une 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, ne méconnait aucune disposition de la Convention
européenne susvisée », et que « une telle dérogation entre dans les prévisions de
["article 14 du Pacte international de New York, relatif aux droits civils et politiques,
comme aussi dans celles des regles de Beijing, approuvées par les Nations Unies le 6
septembre 1985, qui reconnaissent la spécificité du droit pénal des mineurs ». Selon
ces motifs, I’assouplissement de I’impartialité du juge, opéré par I’ordonnance de 1945,
ne viole pas le droit & un proces équitable tout en correspondant aux textes

supranationaux.

205. La Cour EDH : arrét Nortier ¢/ Pays-Bas en 1993. Par rapport a la réponse de la
Cour de cassation qui vise directement la question du cumul des fonctions judiciaires,
celle de la Cour européenne des droits de ’homme dans I’arrét Nortier ¢/ Pays-Bas du
24 aolt 1993 montre son attitude indirecte. En I’espéce, un juge des enfants avait statué,
a titre de juge d’instruction, quatre fois sur la détention provisoire du requérant et avait
ensuite jugé la méme affaire. La Cour n’a pas conclu a une violation de la Convention
européenne en se bornant a examiner s’il avait existé des éléments objectifs servant a
justifier la partialité¢ du juge, sans répondre a la question de savoir si I’article 6 de la
Convention doit s’appliquer  la procédure pénale des mineurs délinquants>**. Ainsi, la
spécificité de la justice pénale des mineurs délinquants n’a pas été prise en compte par

la Cour. Par contre, I’opinion concordante du juge Morenilla retient notre attention. 11

322 CEDH 24 aoiit 1993, Nortier ¢/Pays-Bas, § 33 et s., RSC 1994, p. 370, obs. R. KOERING-JOULIN
; D. 1994, somm. p. 37, comm. S. BECQUERELLE ; RTDH 1994, p. 429 et s., note J. VAN
COMPERNOLLE ; D. 1995, somm. p. 105, comm. J.-F. RENUCCI.
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souligne la spécificité de la juridiction des mineurs, liée au but de la rééducation. Pour
lui, I’exercice cumulé des fonctions judiciaires par le juge des enfants ne viole pas
I’article 6 de la Convention européenne, car « ce dernier a été cong¢u et doit
s 'interpréter comme une protection des droits et libertés de ’individu contre les actes
ou omissions de I'Etat y portant atteinte, mais non comme un obstacle a des mesures
visant au plein développement des mineurs ».

La Cour se préoccupe de la partialité objectivement justifiée, mais pas du cumul
méme des fonctions judiciaires. Le sort de ce cumul tient a la révélation de la partialité.
Lorsque la Cour n’a pas conclu a la violation de la Convention, le cumul des fonctions
judiciaires est indirectement considéré comme compatible avec la Convention. C’est le
cas de I’affaire Nortier c/ Pays-Bas, mais pas celui de I’affaire Adamkiewicz ¢/ Pologne

qui a influencé la jurisprudence nationale.

B. Le revirement des jurisprudences européenne et nationale

206. Jurisprudence européenne : arrét Adamkiewicz ¢/ Pologne en 2012. Dans cette
affaire, la Cour européenne a eu I’occasion de se prononcer encore une fois sur le cumul
des fonctions judiciaires du juge des enfants. En I’espéce, un mineur de 15 ans était
poursuivi pour tuer un autre mineur de 12 ans. Un juge aux affaires familiales s’était
saisi de cette affaire, puis I’avait instruite, et enfin, avait renvoy¢ le mineur devant le
tribunal pour enfants qu’il présidait. Le requérant a ainsi invoqué la violation de I’article
6 de la Convention européenne devant la Cour de Strasbourg.

Cette fois, la Cour a remarqué la spécificité de la justice des mineurs en admettant
que « du fait de la nature spécifique des questions que la justice des mineurs est amenée
a traiter, elle doit nécessairement présenter des particularités par rapport au systeme

de la justice pénale applicable aux adultes ». Cependant, cette spécificité est écartée
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pour le motif que « il n'incombe pas a la Cour d'examiner in abstracto la 1égislation et
la pratique internes pertinentes, mais de rechercher si la maniére dont elles ont été
appliquées a un requérant dans une affaire donnée ou l'ont touché a enfreint l'article 6
par. 1 »***. Comment la Cour le recherche ? Comme le cumul des fonctions judiciaires
concerne 1’impartialité objective (ou bien fonctionnelle) du juge, la Cour adopte une
démarche qui consiste a s'assurer que le juge « offrait des garanties suffisantes pour
exclure a cet égard tout doute légitime »***. En plus, pour la Cour, « le simple fait, pour
un juge, d'avoir pris des décisions avant le proceés ne peut justifier en soi des
appréhensions relativement a son impartialité. Ce qui compte, c'est l'étendue des
mesures adoptées par le juge avant le procés » > . Dans cette affaire, « le juge aux
affaires familiales a fait durant l'instruction un ample usage des attributions étendues
que lui conférerait la loi sur la procédure applicable aux mineurs »°>°, puisque « aprés
qu’il ait décidé¢ d'office de l'ouverture de la procédure, ce juge avait lui-méme conduit
la procédure de rassemblement des preuves a l'issue de laquelle il avait décidé du renvoi
du requérant en jugement »”>'. De ce fait, la Cour a condamné la Pologne sur la

violation de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme.

207. Analyse. Entre les affaires Nortier ¢/ Pays-Bas et Adamkiewicz ¢/ Pologne, la
manicre de ’appréciation de I’affaire reste la méme, mais dans la seconde affaire la
Cour a précisé un critére « un ample usage des attributions », avec lequel la Cour
examine ’existence de la partialité objectivement justifiée et décide le sort du cumul

des fonctions judiciaires. Par ailleurs, en I’espéce, il s’agit de plusieurs intéréts

323 CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 106, D. 2010, p.1324 et s., note P. BONFILS ; RSC
2010, p. 687 et s., chr. int. D. ROETS, RPDP 2010, p. 714 et s., chr. A. GOUTTENOIRE.
2% CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 100.
323 CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 101.
>%® La Cour utilise aussi ce critére pour justifie 1’affaire Nortier ¢/ Pays-B dans laquelle le juge « n'avait
presque pas entrepris d'activité d'instruction », CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 103.
>*" CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 104.
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différents d’un enfant en présence : celui d’étre jugé impartialement, assuré par la
séparation des fonctions judiciaires, et celui de sa rééducation, assuré par le cumul de
celles-ci. L’intérét supérieur de I’enfant doit, selon I’article 3 de la Convention de New
York, étre pris en compte, car la Convention européenne des droits de ’homme doit,
« s’appliquer en accord avec les principes du droit international, en particulier ceux
relatifs a la protection internationale des droits de 1’homme »°**. Pour autant, la Cour
rappelle que « lorsqu'un mineur est en cause, la justice est avant tout tenue d'agir en
respectant diiment le principe de la protection des intéréts supérieurs de l'enfant »>°.
Toutefois, elle s’est bornée a indiquer que « la Cour ne décéle pas dans quelle mesure
le fait que ce méme magistrat ait subséquemment présidé la formation de jugement du
tribunal ayant déclaré le requérant auteur des faits pouvait en 'espéce contribuer a
assurer la meilleure protection de l'intérét supérieur de l'enfant que le requérant était
alors »**°, sans procéder & la comparaison des différents moyens servant & assurer
chacun des intéréts de ’enfant, afin de trouver le meilleur moyen qui correspond a
I’intérét supérieur de 1’enfant. Le motif de la Cour européenne des droits de ’homme
apparait moins convaincant a ce sujet.

La solution de I’affaire Adamkiewicz ¢/ Pologne remet en cause 1’assouplissement de

I’impartialité du juge et influence le Conseil constitutionnel.

208. Conseil constitutionnel, deux décisions en 2011. L’ arrét Adamkiewicz ¢/ Pologne
évoque le cumul des fonctions judiciaires prévu par I’ordonnance de 1945. Toutefois,

trois différences sont a souligner. D’abord, en France, est compétent le juge des enfants

328 CEDH 26 juin 2003, Maire ¢/ Portugal, §72; 6 dec. 2007, Maumousseau et Washington ¢/ France, §
60 ; 6 juil. 2010, Neulinger et Shuruk ¢/ Suisse, § 131 ; v. aussi, A. GOUTTENOIRE, « La Convention
internationale des droits de [’enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
», in Le monde du droit, Mélanges J. Foyer, Economica, 2008, p. 497 et s.

32 CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 70.

>3 CEDH 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 107 ; ¢f Ph. BONFILS, « L impartialité du tribunal
pour enfants et la CEDH », D. 2010, p. 1327.
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pour I’affaire pénale des mineurs et non le juge aux affaires familiales. Ensuite, le juge
des enfants ne peut se saisir d’une affaire pénale, mais le juge polonais le peut. Enfin,
en France, il ne s’agit que des délits dont I’instruction et le jugement sont cumulés sous
la main du juge des enfants, alors que I’instruction sur les crimes appartient
exclusivement a la compétence du juge d’instruction™'. Ainsi, dans la mesure des
délits, la situation de la France est semblable a celle de la Pologne. C’est dans ce

domaine que sont intervenues deux décisions du Conseil constitutionnel.

209. Décision du 8 juillet 2011. Elle résulte d’une question prioritaire de
constitutionnalité, portant sur la constitutionnalité de la participation au jugement du
tribunal des enfants des assesseurs non professionnels. A part cette question, le Conseil
constitutionnel a soulevé d’office une autre question sur le cumul des fonctions

judiciaires du juge des enfants

. Il a précisé que « le principe d’impartialité des
Jjuridictions ne s’oppose pas a ce que le juge des enfants qui a instruit la procédure
puisse, a l’issue de cette instruction, prononcer des mesures d’assistance, de
surveillance ou d’éducation ; que, toutefois, en permettant au juge des enfants qui a été
chargé d’accomplir les diligences utiles pour parvenir a la manifestation de la vérité et
qui a renvoyé¢ le mineur devant le tribunal pour enfants de présider cette juridiction de
jugement habilitée a prononcer des peines, les dispositions contestées portent au
principe d’impartialité des juridictions une atteinte contraire a la Constitution » . Le
Conseil constitutionnel a donc déclaré I’abrogation immédiate de 1’article L. 251-3 du

Code de I’organisation judiciaire qui prévoyait la composition du tribunal pour enfants,

tout en reportant celle-ci au 1¥ janvier 2013.

1 ph. BONFILS, ibid., p. 1325-1326.
332 ph, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1481, p. 966.
>3 Déc. n° 2011-147 QPC, 8 juil. 2011, consid. 11.
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En premier lieu, les raisonnements du Conseil constitutionnel se fondent sur la
priorité du principe d’impartialité¢ du juge™”, dégagé de ’article 16 de la Déclaration
de 1789 et « indissociable de I’exercice de fonctions juridictionnelles »**°. Cependant,
il n’a pas expliqué pourquoi doit céder a ce principe le dixiéme principe fondamental
dont I’'une des régles, relative a la juridiction spécialisée, permet au juge d’avoir une
meilleure connaissance sur la personnalit¢ du mineur en cumulant les fonctions
judiciaires. La séparation des fonctions judiciaires, peut-elle garantir une réponse
pénale plus adaptée a la personnalité du mineur que celle prononcée selon la continuité
de l’intervention du juge ? En seconde lieu, en fonction de la nature de la réponse
pénale, le Conseil constitutionnel détermine si le cumul de I’instruction et du jugement
est permis. Lorsqu’il s’agit des peines, le cumul est interdit, puisqu’il porte atteinte au
principe de I'impartialité¢ du juge. Lorsque les mesures éducatives sont envisagées, il
est possible de cumuler I’instruction et le jugement a la condition que le juge des enfants
ne renvoie pas 1’affaire au tribunal pour enfants. Dans le cas contraire, il est interdit de
présider le tribunal pour enfants qu’il a saisi, méme si les mesures éducatives sont aussi
envisagées par le tribunal pour enfants. Par conséquence, le juge des enfants ne peut
cumuler les fonctions de I’instruction et du jugement que dans le cas ou il statue en
chambre du conseil. Nous comprenons difficilement pourquoi les mesures éducatives
peuvent justifier le cumul des fonctions judiciaires et I’impartialité du juge, et pourquoi
le dixieme principe fondamental reconnu par les lois de la République n’a pas la priorité
a cet égard™®. Malgré cela, la solution de cette décision a été étendue a la composition
du tribunal correctionnel des mineurs qui a fait objet de la décision constitutionnelle du

4 aolt 2011.

> B. DE LAMY, Droit pénal des mineurs : une spécificité toujours limitée, RSC 2012, p. 229.

33 Déc. n° 2011-147 QPC, 8 juil. 2011, consid. 8.
% Cf E. LESTRADE, Les principes directeurs du procés dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, L’HARMATTAN, 2015, n°® 493, p. 272.
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210. Décision du 4 aoiit 2011. Le cumul des fonctions judiciaires se trouvait aussi dans
la composition du tribunal correctionnel des mineurs, composé de trois magistrat et
présidé par un juge des enfants qui aurait instruit I’affaire pénale dont ce tribunal était
saisi. De ce fait, la décision constitutionnelle du 4 aoGt 2011a fait application des
mémes motifs de la décision précédente a la composition de ce tribunal, pour déclarer
contraire a la Constitution le deuxi¢me alinéa de I’article 24-1 de I’ordonnance du 2
février 1945 qui disposait que le tribunal correctionnel pour mineurs était présidé par
un juge des enfants”’. La date de cette déclaration d’inconstitutionnalité est aussi
reportée au ler janvier 2013, mais quelle est la nécessité de reporter I’effet d’une
décision relatif & une nouvelle loi jamais appliquée 2°°°

Apres cette décision, la loi du 26 décembre est venue pour modifier Iarticle L. 251-
3 du Code de I’organisation judiciaire et I’ancien article 24-1 alinéa 2 de 1’ordonnance
de 1945. Depuis, le cumul n’est possible que dans le cas ou le juge des enfants statue
en chambre du conseil. La portée de 1’assouplissement de I’impartialité du juge est,
donc, réduite. Sauf le principe de I’impartialit¢ du juge, un autre principe de droit
commun connait aussi un assouplissement lors de son introduction dans la justice

pénale des mineurs délinquants. C’est le principe de la publicité.

SECTION2
LA PUBLICITE

211. Publicité dans les textes supranationaux. La publicité fait de la justice un

spectacle qui se montre devant les citoyens par le tribunal, la télévision ou I’internet

37Dée. n° 2011-635 DC, 4 aofit 2011, consid. 53, Constitutions 2011, 223, obs. A. DARSONVILLE ;
RFDC 2012, p. 386 et s., chr. N. CATELAN et J.-P. PERRIER.
¥ N. CATELAN et J.-P. PERRIER, Citoyens assesseurs et mineurs délinquants : le Conseil
constitutionnel confronté a I’évolution de la justice pénale, RFDC 2012, p. 397.
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pour protéger « les justiciables contre une justice secréte échappant au contrdle du
public. Elle constitue aussi I'un des moyens de contribuer a préserver la confiance dans
les cours et tribunaux. Par la transparence qu’elle donne a I’administration de la justice,
elle aide & réaliser le but de ’article 6 par. 1 (de la CEDH) : le procés équitable »>>°. 11
en est ainsi qu’elle est considérée, selon les standards internationaux, comme 1’une des
garanties procédurales™*. Elle s’inscrit dans de nombreux textes supranationaux parmi
lesquelles nous trouvons le Pacte international relatif aux droits civils et politiques dont
’article 14 §1 prévoit que « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiquement par un tribunal compétent, (...) ». L’article 6 § 1 de la
Convention EDH prévoit ce principe aussi dans les termes identiques a ceux utilisés par
541

le Pacte précité. Cependant, la publicité ne constitue pas un principe absolu™",

puisqu’elle peut étre écartée dans des cas exceptionnels.

212. Sa portée et ses limites. 1.’exigence de publicité vaut pour tous les types de

. : . . f 342
contentieux. Mais elle s’impose plus encore en mati¢re pénale

. D’aprés Iarticle
6 § 1, toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue publiquement et le jugement
doit étre rendu publiquement. 11 y a donc la portée de la publicité : celle de [’audience
et celle de la publicité du prononcé du jugement™”.

La publicité de I’audience provient d’une exigence de démocratie qui demande la

. . 544 . . .
transparence de la justice™ . Cette exigence pourrait se heurter avec les autres exigences

33 CEDH 29 oct. 1991, Helmers ¢/Suéde, § 33, §36 ; 24 nov. 1997, Werner ¢/Autriche, § 45, RSC 1998,
p. 392-393, obs. R. KOERING-JOULIN.

>40S.  GUINCHARD et autres, op. cit., n° 408, p. 1046.

>l J. PRADEL, G. CORSTEN et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, 3 éd., D., 2009, n°® 422, p.
428.

%2 ] PRADEL, G. CORSTEN et G. VERMEULEN, ibid., n° 422, p. 429 ; CEDH, 23 nov. 2006, Jussila
c/France, § 43 ; F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, PUF, 12 éd., 2015,
n° 404, p. 612.

B E SUDRE, ibid. ; S. GUINCHARD et autres, op. cit., n° 408-1, p. 1047.

% S. GUINCHARD et autres, op. cit., n° 409, p. 1047 ; J. PRADEL, G. CORSTEN et G. VERMEULEN,
ibid., n° 422, p. 428.
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de démocratie. Par conséquence, des limites émergent. L’article 6 §1, tout comme le
Pacte précité (art. 14, § 1), ajoute que « 1’acces de la salle d’audience peut étre interdit
a la presse et au public pendant la totalité ou une partie du proces dans ’intérét de la
moralité, de I’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique,
lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au proces
I’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans
des circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de
la justice ».

S’agissant de la publicité du prononcé du jugement, contrairement a I’article 14 § 1
du Pacte précité qui dispose des possibilités pour limité celle-ci’*, aucune exception
n’est prévue dans la Convention européenne des droits de [’homme, méme
« implicitement »**°. Mais la Cour assouplit cette publicité en admettant un moyen tel
que la publication dans le recueil officiel, qui rend possible qu’un certain nombre de
contrdle du public s'exerce sur I’arrét’*’.

Le respect de la publicité doit s’apprécier en fonction de « la forme de publicité du
"jugement" prévue par le droit interne de 1’Etat en cause a la lumiére des particularités
de la procédure dont il s’agit et en fonction du but de 1’article 6 (de la CEDH) en ce
domaine : permettre le contréle du pouvoir judiciaire par le public afin d’assurer le droit
a un procés équitable »**. En ce qui concerne le droit interne francais, nous pouvons
trouver, dans le code de procédure pénale, des articles qui permettent la mise en ceuvre

du le principe de publicité.

5 «si Iintérét de mineurs exige qu’il en soit autrement ou si le procés porte sur des différends

matrimoniaux ou sur la tutelle des enfants ».
>% CEDH 28 juin 1984, Campbell et Fell c/Royaume-Uni, § 36, §86 et § 90.
>*TCEDH 15 juill. 2003, Ernst et autres ¢/Belgique, § 70 ; F. SUDRE, op. cit., n° 405, p. 613-614 ; S.
GUINCHARD et autres, op. cit., n® 420-1, p. 1062-1063.
>% CEDH 28 juin 1984, Campbell et Fell ¢/Royaume-Uni, § 91 ; 15 juill. 2003, Ernst et autres ¢/Belgique,
§ 69.

217



LES PRINCIPES DIRECTEURS PARTAGES AVEC LE DROIT COMMUN

213. Publicité dans la procédure pénale de droit commun. La publicité est un principe
constitutionnel, puisque le Conseil constitutionnel 1’a confirmé en considérant que « i/
résulte de la combinaison 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 nécessitant le huis clos, faire [’objet d’une audience

publique » ¥

Cependant, elle n’est pas explicitement indiquée dans I’article
préliminaire du Code de procédure pénale. Toutefois, nous pouvons trouver, dans le
Code de procédure pénale, des articles qui mettent en ceuvre ce principe constitutionnel.
Pour présenter la publicité prévue par ces articles™, il convient de distinguer la
publicité des audiences et celle du jugement.

Les audiences sont, en principe, publiques pour toutes les juridictions de jugement
du premier degré (art. 396 CPP pour la cour d’assises, art. 400 pour le tribunal
correctionnel et art. 535 pour le tribunal de police) et pour la chambre des appels
correctionnels (art. 512 CPP). Et le huis clos est I’exception selon la juridiction dans
des cas différents. D’un c6té, devant la cour d’assises, lorsque la publicité s’avere
« dangereuse pour l'ordre ou les mceurs », le huis clos est possible. De plus, en cas
d’infractions de viol, de tortures et actes de barbarie accompagnés d'agressions
sexuelles, de traite des étres humains ou de proxénétisme aggravé, le huis clos est de
droit si la victime partie civile le demande ; dans les autres cas, la victime partie civile
a le droit de s’opposer au huit clos (art. 306 al. 1, 3 CPP). De I’autre coté, devant le
tribunal correctionnel, le tribunal de police et la chambre des appels correctionnels, le
huis clos peut étre prononcé, lorsque « la publicité est dangereuse pour l'ordre, la

sérénité des débats, la dignité de la personne ou les intéréts d'un tiers, ordonner, par

jugement rendu en audience publique » (art. 400 al. 2, art.512, art. 535 CPP).

¥ Déc. n° 2004-492 DC, 2 mars 2004, consid. 117, RSC 2004, p. 725 et s., obs. Ch. LAZERGES.
3 Cf'S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, Litec, 10 éd., 2014, n® 2429, p. 1284-1285.
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S’agissant de la publicité du jugement, l'arrét (ou le jugement) sur le fond doit
toujours étre prononcé en audience publique sans exception (art. 396al. 5 ;
art. 400 al. 3, art. 512, art. 535 CPP).

Ce principe se trouve aussi dans la justice pénale des mineurs délinquants, mais avec

un assouplissement (§ 1), compatible avec la Convention EDH (§ 2).

§ 1. L’assouplissement de la publicité

214. L’assouplissement et la défense sociale nouvelle. Sous 1’influence de la défense
sociale nouvelle qui met en valeur I’importance de la personnalité du délinquant, une
reégle traditionnelle relative au principe contradictoire, comme la précédente relative a
la séparation des fonctions judiciaires, peut aussi €tre écartée au motif de la protection
des mineurs. La premicére régle veut que 1’accusé prenne connaissance de toute picce
ou observation présentée au juge en vue d’influencer sa décision et de la discuter™"'.
Mais, « Rien n’est plus préjudiciable a la santé morale d’un individu que la prise de
connaissance par lui de certains rapports psychiatriques ou du résultat de certains
tests »° 2. La justice pénale des mineurs, du moins dans les systémes les plus évolués,
permet donc le tribunal pour enfants d’écarter le mineur délinquant des débats lorsque
certains témoignages sont recueillis sur lui-méme ou sur certains membres de sa
famille, ou lorsque I’on procéde a certaines auditions du médecin expert qui a examiné
celui-ci*>. L’article 14 de I’ordonnance de 1945, qui assouplit le principe de la

publicité, entre dans cette philosophie.

331 Définition donnée par la CEDH, v. J. PRADEL, Procédure Pénale, Cujas, 18 éd., 2015, n° 398, p.
350 ; F. SUDRE, op. cit., n° 389, p. 585.
32 M. ANCEL, La défense sociale nouvelle, Cujas, 3 éd., 1981, p. 221.
33 M. ANCEL, ibid.
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215. L’assouplissement dans I’ordonnance de 1945. L.’ introduction du principe de la
publicité dans la justice pénale des mineurs délinquants subit un assouplissement qui
concerne la publicité des débats et la publication du jugement.

Avec la participation limitée, I’ordonnance de 1945 assouplit la publicité des débats.
Selon son article 14 alinéa 2, « seuls seront admis a assister aux débats la victime,
qu’elle soit ou non constituée partie civile, les témoins de 1’affaire, les proches parents,
le tuteur ou le représentant 1égal du mineur, les membres du barreau, les représentants
des sociétés de patronage et des services ou institutions s’occupant des enfants, les
délégués a la liberté surveillée ». L’acces limité a 1’audience ne s’appliquent pas aux
personnes qui participent réguliérement aux débats. Tel est le cas des experts’*. En
plus, le président du tribunal pour enfants pourra, a tout moment, ordonner que le
mineur se retire pendant tout ou partie de la suite des débats. Il pourra de méme
ordonner aux témoins de se retirer apres leur audition (art. 14 al. 3 Ord. 1945). Enfin,
pour assurer la publicité restreinte des débats, « la publication du compte rendu des
débats des tribunaux pour enfants dans le livre, la presse, la radiophonie, le
cinématographe ou de quelque manicre que ce soit est interdite. La publication, par les
mémes procédés, de tout texte ou de toute illustration concernant 1’identité et la
personnalité des mineurs délinquants est également interdite. Les infractions a ces
dispositions sont punies d’une amende de 15 000 euros » (art. 14 al. 4 Ord. 1945).

S’agissant de la publicité du prononcé du jugement, celui-ci est toujours public, en
la présence du mineur. Mais la publication du jugement ne peut porter le nom du mineur
ou son initial. La violation entraine une amende de 15000 euros (art. 14 al. 5 Ord. 1945).

La publicité restreinte prévue par I’article 14 de I’ordonnance de 1945 s’applique

aussi au tribunal de police (art. 21 al. 1* Ord. 1945) et a la cour d’assises des mineurs.

33 Crim. 8 nov 2000, B. C., n° 332.
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Mais le cas prévu a I’alinéa 3 du méme article est écarté devant cette derniere (art. 20
al. 8 Ord. 1945). L’article précité fait de la publicité restreinte « une condition
essentielle de la validité des débats » et reléve « d’une régle d’ordre public »*> a

laquelle il ne saurait étre dérogé que dans les conditions prévues par la loi.

216. Mineur devenu majeur et la publicité restreinte. L’article 14 de 1’ordonnance de
1945 ne concerne que le cas ou I’accusé ou le prévenu maintient toujours sa qualité de
mineur au cours de la procédure pénale. Lorsque la personne poursuivie, mineure au
moment des faits, est devenue majeure au jour de l'ouverture des débats, le droit
commun de la procédure pénale reprend son application selon la juridiction
concernée”°.

Devant le tribunal pour enfants, la publicité est demandée par la personne poursuivie,
devenue majeure au jour de l'ouverture des débats. Elle est autorisée sauf s'il existe un
autre prévenu qui est toujours mineur ou qui, mineur au moment des faits et devenu
majeur au jour de l'audience, s'oppose a cette demande (art. 400 al. 5 CPP). Cette
solution était appliquée a la cour d’assises des mineurs jusqu’a I’intervention de la loi
du 10 aolt 2011 qui modifie I’article 306 du Code de procédure pénale.

Apres la loi précitée, la publicit¢ des débats reléve désormais du pouvoir
d’appréciation de la cour d’assises des mineurs. Celle-ci détermine la possibilité de la
publicité des débats selon le cas. Lorsqu’une demande de la publicité est faite par la
personne accusée devenue majeure au jour de 1'ouverture des débats, le ministére public
ou un autre accusé, la cour peut écarter la publicité restreinte sauf s’il existe un autre

accusé toujours mineur ou que la personnalité de I'accusé qui était mineur au moment

% Crim. 6 janv. 1993, B. C., n°® 10, RSC 1993, p. 781, obs. G. LEVASSEUR ; p. 798, obs. A.

BRAUNSCHWEIG ; 24 juin 1998, B. C., n° 205 ; 20 juin 2012, B. C., n° 155, Gaz. pal. 2012, p. 3030,

chr. F. FOURMENT.

>0 ph, BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1482, p. 968-969 ; M. BENILLOUCHE, « La

publicité dans la procédure pénale frangaise », in Les procédures accusatoires, PUF, 2012, p. 38 et s.
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des faits rend indispensable que, dans son intérét, les débats ne soit pas publics; dans
les autres cas, la cour statue en prenant en considération les intéréts de la société, de
l'accusé et de la partie civile, aprés avoir entendu le ministére public et les avocats des
parties, par une décision spéciale et motivée qui n'est pas susceptible de recours.
Lorsque la publicité des débats est décidée, les comptes rendus de ces débats faisant
l'objet d'une diffusion écrite ou audiovisuelle ne doivent pas mentionner l'identité de
l'accusé mineur au moment des faits, sous peine d'une amende de 15 000 euros, sauf si

l'intéressé donne son accord a cette publication (art. 306 al. 7 CPP).

La publicité restreinte qui permet la participation effective du mineur a son proces et
qui tend & protéger son image et sa réputation”, est aussi admise par I’article 6 § 1 de

la Convention européenne des droits de ’homme.

§ 2. La position de la Cour européenne des droits de ’homme

217. Arréts T et V ¢/Royaume-Uni. Dans ces deux arréts du 16 décembre 1999, la Cour
de Strasbourg a eu I’occasion de répondre a la question de savoir si la publicité
appliquée a une procédure pénale dirigée contre deux mineurs est conforme au droit a
un proces équitable, prévu par Particle 6 § 1 de la Convention européenne. En I’espece,
deux mineurs de 10 ans au moment des faits avaient enlevé un enfant de 2 ans et battu
a mort. Ils sont condamnés par la Crown Court devant laquelle leur proces s’est déroulé
en public et a suscité un retentissement considérable auprés des médias et du public.

Les deux mineurs sont traumatisés par les effets produits de la publicité de la procédure

>7 A. GOUTTENOIRE, « Pour une formulation des principes fondamentaux de la justice pénale des
mineurs », AJ pénal 2009, p.15.
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pénale. Ils ont donc invoqué la violation des articles 3 et 6 § 1 de la Convention
européenne devant la Cour de Strasbourg.

S’agissant de la violation de I’article 3 de la Convention européenne, la Cour écarte
I’argument que la publicité aurait constitué un traitement inhumain ou dégradant au
sens de Dl’article précité en confirmant que « la procédure pénale dirigée contre le
requérant n’était inspirée par aucune intention des pouvoirs publics d’humilier
I’intéressé ou de lui infliger des souffrances. D’ailleurs, des aménagements furent
apportés a la procédure devant la Crown Court afin d’atténuer les rigueurs du proces
d’un adulte compte tenu du jeune age des accusés » et que « Si le caractére public de la
procédure a pu exacerber dans une certaine mesure ces sentiments chez le requérant, la
Cour n’est pas convaincue que les caractéristiques de la procédure, telles qu’elles ont
été appliquées a I’intéressé, lui aient causé des souffrances considérables allant au-dela
de celles que les autorités ayant eu affaire a lui apres I’infraction n’auraient pas manqué
de provoquer, quoi qu’elles aient pu entreprendre »°>".

Par contre, la Cour reléve la violation de 1’article 6 § 1 en se fondant sur les troubles
psychiques post-traumatiques dont les requérants ont souffert a cause de la publicité de
la procédure, qui les ont empéchés de participer réellement & la procédure pénale™”.
Par ailleurs, la Cour a mentionné que « il est essentiel de traiter un enfant accusé d 'une
infraction d’'une maniere qui tienne pleinement compte de son dge, de sa maturitée et de
ses capacités sur le plan intellectuel et émotionnel, et de prendre des mesures de nature
a favoriser sa compréhension de la procédure et sa participation a celle-ci »°®.
Notamment, « s’agissant d’un jeune enfant accusé d’une infraction grave qui a un

retentissement considérable aupres des médias et du public », la procédure devrait étre

8 CEDH 16 déc. 1999, T. et V. ¢/Royaume-Uni, § 78-79, Dr. fam. 2000, comm. n° 46, obs. A.
GOUTTENOIRE.
% CEDH 16 déc. 1999, T. et V. c/Royaume-Uni, § 89 et s ; Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op.
cit., n° 1482, p. 968.
%0 CEDH 16 déc. 1999, T. et V. ¢/Royaume-Uni, § 86.

223



LES PRINCIPES DIRECTEURS PARTAGES AVEC LE DROIT COMMUN

menée « de maniere a réduire autant que possible I’intimidation et 1’inhibition de
I’intéressé »°°".

La spécificité¢ du mineur a amené la Cour européenne des droits de I’homme a mettre
en valeur I’importance des mesures qui peuvent contribuer a la participation réelle du
mineur a la procédure pénale. Sans doute, parmi ces mesures nous pouvons trouver la
publicité restreinte. Excepté celle-ci, le renforcement de certains principes ayant pour

but de protéger les droits de I’homme y contribuent aussi.

L CEDH 16 déc. 1999, T. et V. ¢/Royaume-Uni, § 87.
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CHAPITRE 2
LE RENFORCEMENT DE CERTAINS PRINCIPES DIRECTEURS
DE DROIT COMMUN

218. A la différence de 1’assouplissement des principes directeurs, doivent étre
renforcés certains principes de droit commun, afin d’étre introduits dans la justice
pénale des mineurs délinquants. Tant le renforcement que ’assouplissement, qui sont
justifiés par la spécificit¢ lie a la vulnérabilit¢é du mineur, constituent les
aménagements des exigences posées par les principes directeurs de droit commun. Le
renforcement, qui intervient en raison de la préoccupation de I’insuffisance des
exigences, concerne le principe de 1’assistance d’un avocat (Section 1) et le principe de

la présomption d’innocence (Section 2).

SECTION 1
L’ASSISTANCE D’UN AVOCAT

219. Son fondement dans les textes supranationaux. Le mot « avocat » vient du mot
latin « advocatus » dont le sens signifie « celui qui a été appelé a assister quelqu 'un en
Justice » . La nécessité d’avoir un avocat en justice se trouve dans sa spécialité en
droit. Avec celle-ci, I’avocat prépare la défense pour les litiges de ses clients qui sont
généralement profanes. Il en est ainsi que la nécessité d’avoir un avocat est intégrée
dans les droits de la défense comme I’un de ses composants’® qui sont inscrits dans les
textes supranationaux. Au niveau international, d’un c6té, 1’article 14 §1-b du Pacte

international relatif aux droits civils et politiques, texte général des droits de ’homme,

2y, FIERENS, « Genése de ’émergence de [’avocat du mineur », JDJ 2005, n° 250, p. 12.

> Selon le Professeur PRADEL, les droits de la défense sont composés du droit & un avocat, celui de
savoir le contenu de la poursuite et du dossier et le principe du contradictoire, J. PRADEL, Procédure
Pénale, Cujas, 18 éd., 2015, n°® 398, p. 350.
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prévoit que « toute personne accusée d’une infraction pénale a droit a disposer du temps
et des facilités nécessaires a la préparation de sa défense et a communiquer avec le
conseil de son choix ». De ’autre, la Convention internationale des droits de 1’enfant,
texte spécifique pour la protection de I’enfant, exige que les Etats parties veillent & ce
que tout enfant suspecté ou accusé d’infraction a la loi pénale ait le droit de « bénéficier
d’une assistance juridique ou de toute autre assistance appropriée pour la préparation
et la présentation de sa défense » (art. 40-2-b-ii CIDE). Par ailleurs, au niveau européen,
I’art 6 § 3 de la Convention européenne des droits de ’homme dispose que « tout accusé
a droit a se défendre lui-méme ou avoir [’assistance d 'un défenseur de son choix et, s’il
n’a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir étre assisté gratuitement par un
avocat d’office, lorsque les intéréts de la justice 1’exigent ». Le droit interne rejoint ces

articles supranationaux qui font de 1’assistance d’un avocat I’un des droits de ’homme.

220. Assistance par un avocat dans la procédure pénale de droit commun. Au titre
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, le Conseil
constitutionnel affirme la valeur constitutionnelle des droits de la défense dont le droit
a I’assistance d’un avocat fait partie®®. Le Code de procédure pénale confirme aussi
ce droit dans son article préliminaire en disposant que « toute personne suspectée ou
poursuivie ...a le droit d’étre assistée d’un défenseur » qui est avocat. Le Code de
procédure pénale permet ’intervention d’un avocat dans les différentes phases de la

procédure pénale, qui commence, apreés la condamnation par la Cour de Strasbourg dans

% Déc. n° 80-127 DC, 20 janv. 1980, § 52, JCP 1981, 11, 19701, note C. FRANCK.
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I’arrét Brusco c¢/France du 14 octobre 2010°%, 4 partir du début de la garde a vue®®

(art.
63-3-1 al. 1¥ CPP).

Pendant la phase préparatoire, la présence de 1’avocat s’impose, lorsqu’une mesure
contrainte est envisagée. Cette présence doit étre effective pour la défense de la
personne retenue contre sa volonté™’. Trente minutes d’entretien avec ’avocat, dés le
début de la garde a vue ®®, ne peut étre considéré comme une « assistance effective » et
a entrainé la censure du Conseil constitutionnel’®. La loi du 14 avril 2011 est donc
intervenue pour modifier les modalités de I’intervention de I’avocat durant la garde a
vue. Certaines de ces modalités ont été étendues a 1’audition libre par la loi du 27 mai
2014 (art. 61-1 al. 1%, 5° CPP). Depuis la loi du 3 juin 2016, I’assistance d’un avocat
se trouve aussi aux reconstitutions d’1’infraction et aux séances d’identification (art. 61-
3 CPP). Ces trois lois ont renforcé 1’assistance d’un avocat pendant la phase de
I’enquéte préliminaire®’. Au cours de I’instruction, dés la premiére comparution devant
le juge d’instruction, la personne susceptible d’étre mise en examen peut étre assistée
d’un avocat de son choix ou désigné d’office (art. 80-2, art. 116 al. 4, 5 CPP). Celui-ci
a les droits de communiquer librement avec son client (art. 116 al. 5 CPP), présenter

des observations (art. 116 al. 4, 5 CPP), d’assister aux interrogatoires (art. 114 al. 1%

%63 « La personne placée en garde a vue a le droit d'étre assistée d'un avocat dés le début de cette mesure
ainsi que pendant les interrogatoires » (§ 45), puisque l'interpellation et le placement en garde a vue
peuvent « avoir des répercussions importantes » sur la situation de la personne gardée a vue (§ 49).
> Deux points de départ possibles pour bénéficier du droit d’accés & un avocat : a partir de « la privation
de liberté » ou de « la mise en accusation », v. E. DE LAMAZE, « Droit d’accés a un avocat : quel
élargissement ? », Gaz. pal. 2011, p. 3222-3223. Cependant, ce droit fait partie des droits de la défense,
sa portée devrait donc étre identique a celle des droits de la défense, qui dépend, selon la Cour EDH, de
I’aune de « I’accusation », J. PRADEL, G. CORSTEN et G. VERMEULEN, Droit pénal européen, D.,
3 éd., 2009, n° 372, p. 380.
TE. LESTRADE, Les principes directeurs du procés dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
L’HARMATTAN, 2015, n° 793, p. 410.
% Sur ce point, v. B. BOULOC, « L avocat et la défense pénale », in Regards sur la défense pénale,
Mare & martin, 2009, p. 25 et s. ; E. LESTRADE, ibid., n°® 795, p. 411-412.
¥ Dée. n° 2010-14/22 QPC, 30 juillet 2010, consid. 28 qui précise aussi que « une telle restriction aux
droits de la défense est imposée de fagon générale, sans considération des circonstances particuliéres
susceptibles de la justifier, pour rassembler ou conserver les preuves ou assurer la protection des
personnes ».
S PELLE, « Garde a vue et audition libre : acte libre ? », D. 2017, p. 360-361.
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CPP), d’acces au dossier (art. 114 al. 3, 4, art.116 al. 5 CPP), d’étre informé (art. 114
al. 2, 9, CPP) et de participer au débat contradictoire sur la détention provisoire (art.145
al. 6 CPP)’"". Par ailleurs, ’assistance d’un avocat ne s’impose pas dans la procédure
de déferement qui « a pour seul objet de permettre a [’autorité de poursuite de notifier
a la personne poursuivie la décision prise sur la mise en ceuvre de 1’action publique et
de I’informer ainsi sur la suite de la procédure »°'>.

Lors de la phase décisoire, 1’assistance par un avocat est obligatoire devant la cour
d’assises (art. 317 CPP), pour le jugement de I’infraction commise par le majeur protégé
(art. 706-116 CPP), dans la procédure de la comparution sur reconnaissance préalable
de culpabilité (art. 495-9 al. 1 CPP) et quand le prévenu est atteint d'une infirmité de
nature & compromettre sa défense (art. 417 al. 4 CPP). En plus, ’avocat a accés a
I’intégralité¢ du dossier devant le tribunal de police, le tribunal correctionnel et la cour
d’assises (art. 278 al. 2 CPP)’". Enfin, pendant les débat a I’audience, I’avocat a
toujours la parole en dernier devant toutes les juridictions (art. 346 al. 3, pour la cour
d’assises ; art. 460 al. 2, pour le tribunal correctionnel ; art. 536, pour le tribunal de
police).

Ces droits précités, notamment celui de I’acces au dossier, permettent a 1’avocat
d’organiser une défense effective en justice dont les mineurs délinquants ont besoin
aussi. Nous pouvons donc trouver, dans I’ordonnance de 1945, le droit a I’assistance
d’un avocat, mais renforcé pour s’adapter a la minorité du sujet de la justice pénale des
mineurs délinquants (§ 1). Ce droit est aussi consacré par la Cour de Strasbourg a

I’égard des mineurs délinquants (§ 2).

"1 PRADEL, op. cit., n° 745, p. 690, n° 749 et s., p. 692 et s.
2 Dée. n° 2011-125 QPC, 6 mai 2011, consid. 12 ; v. E. LESTRADE, op. cit., n° 799 et s., p. 414 et s.
S B. BOULOC, art. préc., p. 32.
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§ 1. Le renforcement de I’assistance d’un avocat

221. Réle de ’avocat du mineur et la défense sociale nouvelle. Le droit a l'assistance
d’un avocat fait partie des droits de la défense, qui doivent, d’apreés le Conseil
Constitutionnel, étre respectés, « & I'égard des mineurs comme des majeurs »°'*. Mais,
la justice pénale des mineurs délinquants, influencée par la défense sociale nouvelle, a
pour but la protection des mineurs et la prévention de la société. Son proces est donc
congu principalement pour I’application des mesures éducatives, non d’une peine. Le
role de I’avocat doit aussi étre modifié pour s’adapter aux exigences nouvelles du
proces de Défense sociale dans lequel I’avocat n’est plus que le défenseur des libertés
individuelles, mais aussi celui de la personnalité du mineur’””. Pour autant, d’un coté,
il doit participer pleinement a la prise de conscience par son client de ses actes, dans
une perspective pédagogique et aider le juge a trouver la meilleure solution pour la

réadaptation de son client’’®

. De I’autre, pour protéger les libertés du mineur, I’avocat
doit se comporter comme son garant en justice contre I’éventuel arbitraire de la part du
juge®”. Le role de 1’avocat ne doit céder en rien au nom de la protection et de

I’éducation de son jeune client. Contrairement, le droit a I'assistance d’un avocat doit

étre renforcé par I’ordonnance de 1945.

222. Renforcement dans ’ordonnance de 1945. En faisant une obligation de
’assistance par un avocat, I’ordonnance de 1945 renforce son intervention dans les

différentes phases de la procédure pénale des mineurs délinquants.

™ Déc. n° 2002-461 DC, 29 aofit 2002, consid. 27.
31, PRADEL, op. cit., n° 214, p. 185-186; H. FALCONETTI, « L ‘avocat est-il inadaptable ? », RSC
1957, p. 25 et s.
37 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2 éd., 2014, n° 1467, p. 950-951.
7P, BENEC'H-LE ROUX, « Les réles de I’avocat au tribunal pour enfants », Dév. et soc. 2006, p.
169-170 ; E. LE ROY, « Jeux et enjeux d’une négociation dans un cabinet du juge des enfants », in De
quel droit ? De l'intérét...aux droits de l’enfant, Cahiers du C.R.LV. 01/1988, p. 143 ; C. GLON,
« L’avocat des mineurs », in Enfance et délinquance, 1993, Economica, p- 135.
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Au cours de I’enquéte préliminaire, grace a la loi du 18 novembre 2016, 1’assistance
du mineur gardé a vue par un avocat devient obligatoire. En conséquence, des le début
de la garde & vue, le mineur « doit » étre assisté par un avocat. A défaut de la demande
de la part du mineur, ses représentants légaux peuvent aussi le demander. Quant aux
modalités de I’intervention de I’avocat, I’article 4-1V de I’ordonnance de 1945 renvoie
aux articles 63-3-1 a 63-4-3 du CPP (art. 4-1V Ord. 1945). Elles concernent le droit de
s’entretenir avec le gardé a vue, celui de se présenter a I’audition et a la confrontation
et celui d’accéder a certaines piéces du dossier’*.

Pendant I’instruction, D’article 10 alinéa 3 prévoit que «lors de la premicre
comparution du mineur, lorsque le mineur ou ses représentants légaux n’ont pas fait le
choix d’un avocat ni demandé qu’il en soit désigné un d’office, le juge des enfants ou
le juge d’instruction saisi fait désigner sur-le-champ par le batonnier un avocat
d’office ». L’avocat commis, a partir d’une liste d’avocats spécialisés, s’engage a
assurer la défense du mineur mis en examen jusqu’a son jugement définitif (y compris

579

les éventuelles voies de recours)”” . Malgré cet article qui consacre le caractére

obligatoire de ’assistance d’un avocat, en pratique, son intervention était repoussée au
stade du jugement.’™

Lors du jugement, par rapport a ’article 417 alinéa 1° du Code de procédure pénale
qui rend D’assistance d’un avocat facultative, 1’ordonnance 1945 en fait une
obligation™®', puisque son article 4-1 dispose que « le mineur poursuivi doit étre assisté

d’un avocat. A défaut de choix d’un avocat par le mineur ou ses représentants légaux,

le procureur de la République, le juge des enfants ou le juge d’instruction fait désigner

Y. supran® 135 et s.

M. PICOT, «L ‘avocat de I’enfant », Dr. fam. 07-08/2006, p. 31 et s. ; Ph. BONFILS et A.
GOUTTENOIRE, op. cit.,n° 1467, p. 951.

%0 ph. ROBERT, Traité de droit des mineurs, Cujas, 1969, n° 376, p. 425 ; F. RENUCCI et Ch.
COURTIN, Le droit pénal des mineurs : Que sais-je ?, PUF, 4 éd., 2001, p. 81. Il y 16 ans apres la
citation de Professeur Renucci. Cette pratique génante, persiste-elle encore ?

81 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1483, p. 969.
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par le bdtonnier un avocat d’office ». En conséquence, ’assistance d’un avocat est
obligatoire devant la juridiction du jugement pour les mineurs *>. A défaut de choix
d’un avocat, celui-ci sera désigné d’office pour chaque mineur poursuivi. Or, comment
le procureur de la République peut désigner un avocat d’office pour un mineur
« poursuivi » qui ne releve plus de sa compétence ? Par ailleurs, les articles 4-1 et 10
alinéa 3 de ’ordonnance de 1945 n’ont pas prévu les modalités de 1’assistance d’un
avocat. Dans le silence de la loi spécifique, le Code de procédure pénale, droit commun,
reprend son application a cet égard pour que 1’avocat puisse organiser 1égitimement une
défense effective.

Ces trois articles font de 1’assistance d’un avocat une obligation, ce qui produit deux
effets : d’un coté, le mineur délinquant est incapable de se défendre lui-méme ; de
I’autre, il ne peut renoncer a cette obligation légale’™. Pour autant, lorsqu’un mineur
délinquant se présente devant la justice sans défenseur, 1’avocat sera désigné d’office.
Il est rémunéré par Etat avec ’aide juridictionnelle®®*. Celle-ci permet a I’avocat
désigné de se soustraire a la dépendance professionnelle vis a vis des parents du mineurs

. T r . . 585
et de mettre en valeur son impartialit¢ a 1’égard des autres acteurs en justice” .

821 a Cour de cassation étend la portée de I’article 4-1 de I’ordonnance de 1945 dans le cas ot « le

majeur, qui a été poursuivi pour des faits remontant a sa minorité, doit étre assisté d’un avocat devant
la juridiction pénale des mineurs statuant sur I’action civile ». V. Cour de cassation, avis, 27 mai 2017,
n° 17-009, AJ pénal 2017, p. 402-402, obs. C. PORTERON.
>3 Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1467, p. 951-952; J.-P. ROSENCZVEIG, Le
dispositif de protection de [’enfance, Edition Jeunesse et droit, 2 éd., 1998, p. 401. Cependant, I’article 6
§ 6 de la directive 2016/800/UE du 11 mai 2016 relative a la mise en place de garanties procédurales en
faveur des enfants qui sont des suspects ou des personnes poursuivies dans le cadre des procédures
pénales, permet les Etats membres d’écarter le droit a I’assistance d’un avocat, « lorsque 1'assistance d'un
avocat n'est pas proportionnée au regard des circonstances de l'espece, compte tenu de la gravité de
l'infraction pénale alléguée, de la complexité de 1'affaire et des mesures susceptibles d'étre adoptées en
rapport avec ladite infraction, étant entendu que l'intérét supérieur de I'enfant demeure toujours une
considération primordiale ». Cet article a donné lieu a des critiques. V. T. CASSUTO, « Derniéres
directives relatives aux droits procéduraux », AJ pénal 2016, p. 317.
¥ Dans la Gréce antique, I’avocat était désigné pour défendre les pauvres parmi lesquels figure I’enfant,
notamment I’orphelin. II s’agit, ici, plutét de I’avocat des indigents que de ’avocat du mineur. A cette
époque-1a, la rémunération était remplacée par les « épices », cadeaux en nature parfois importante, v. J.
FIERENS, art. préc., p. 12-13.
% p. BENEC’H-LE ROUX, art. préc., p. 165 ; S. GARDE-LEBRETON (interview), « L accés au droit
des mineurs : ’exemple du barreau de Lyon », AJ fam. 2003, p. 380.
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L’assistance d’un avocat est donc renforcée. Cependant, des problémes sont entrainés
par la désignation d’un avocat d’office et sa présence obligatoire. Cela conduit par

conséquence a renforcer pratiquement 1’assistance d’un avocat.

223. Renforcement en pratique. Pour surmonter les difficultés résultant de la
désignation d’un avocat d’office et de sa présence obligatoire, dans certains tribunaux,
les avocats ont développé deux pratiques, 1’une relative a [ ’avocat unique et I’autre, aux

permanences d’avocat. Elles renforcent toutes 1’assistance d’un avocat.

224. Avocat unique. Comme |’assistance d’un avocat est obligatoire a 1’égard du
mineur délinquant, a défaut de choix d’un avocat par lui ou ses représentants 1égaux,
intervient la désignation d’un avocat d’office. Or, elle pose deux problémes. D’un coté,
cette désignation d’office ne tient pas a I’accord du mineur délinquant. Ce dernier tend
a rejeter I’avocat désigné pour lui. Sans 1’adhésion et la confiance du mineur comment
son avocat peut organiser une défense effective. De ’autre c6té, il arrive qu’un mineur
ayant plusieurs dossiers en cours se voie désigner plusieurs avocats. La qualité de
défense peut ainsi se dégrader a cause de plusieurs avocats qui ne se coordonnent pas

. 586
bien

. Pour résoudre ces problémes, des avocats du mineur ont essay¢ de rénover le
mode de leur désignation d’office en établissant la régle de « /’avocat unique » en
pratique. Cette régle vise a assurer la continuité de la défense du mineur tout au long de

la procédure par un avocat unique et a établir une proximité relationnelle entre lui et

son client®®’. Elle est déja mise en ceuvre & Paris, a Lyon et 4 Marseille et a été consacrée

% p BENEC’H-LE ROUX, art. préc., p. 164.

7 A. GOUTTENOIRE, « Pour une formulation des principes fondamentaux de la justice pénale des
mineurs », AJ pénal, 2009, p.15; P. BENEC’H-LE ROUX, ibid. ; S. GARDE-LEBRETON(interview),
art. préc., p. 380.
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par le rapport Varinard comme 1’un des principes directeurs de la justice pénale des

. o1 588
mineurs délinquants.

225. Permanences d’avocats. L’ assistance obligatoire de I’avocat dans les différentes
phases de la procédure pénale des mineurs délinquant incite aussi a mettre en place des
permanences d’avocats dans les juridictions pour enfants™ . Cette pratique permet que
I’avocat est toujours disponible pour défendre le mineur qui se présente sans défenseur,
et diminue le temps d’attente de I’avocat qui peut étre I’une des origines des reports

. 590
d’audience’".

Ces pratiques contribuent a renforcer 1’assistance d’un avocat qui peut, selon la

jurisprudence européenne, compenser la vulnérabilité du mineur délinquant.

§ 2. La position de la Cour européenne des droits de ’homme

226. L’arrét Salduz ¢/ Turquie en 2008. La Cour européenne des droits de ’homme
affirme I’importance de I’assistance d’un avocat a 1’égard d’un mineur, lors de la phase
de I’enquéte préliminaire, dans I’arrét du 27 novembre 2008 Salduz ¢/ Turquie. En
I’espéce, un mineur avait fait des déclarations en absence de I’avocat au cours de sa
garde a vue. Ces déclarations devant la police ont servi a fonder sa condamnation. Pour
condamner la Turquie a la violation de I’article 6 § 3 de le Convention européenne, la

Cour a détaillé les motifs en droit qui peuvent s’analyser en trois points.

> Rapport A. VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications rassemblées et

innovations fondamentales : 70 propositions, La Documentation frangaise, 2009, p. 67 ; J. MOREL-
FAURY, « Les propositions de réforme de ['ordonnance de 1945 sous le regard d’un avocat », AJ pénal,
2009, p.16.
% p  BENEC’H-LE ROUX, art. préc., p. 165 ; J.-P. ROSENCZVEIG, loc. cit.
**p. BENEC H-LE ROUX, ibid.
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Le premier point concerne le lien entre le droit a I’assistance d’un avocat et le proces
équitable. La Cour rappelle que « le droit de tout accusé a étre effectivement défendu
par un avocat, au besoin commis d’office, figure parmi les ¢léments fondamentaux du
procés équitable »*°' et que ce droit « peut jouer un réle avant la saisine du juge du
fond si, et dans la mesure ou, son inobservation initiale risque de compromettre
gravement 1’équité du procés » .

Le deuxiéme point concerne la portée de ce droit qui doit, selon la Cour, couvrir « les
premiers stades des interrogatoires de police » pour trois raisons : 1°/ les preuves
obtenues durant ce stade déterminent le cadre dans lequel ’infraction imputée sera
examinée au proces; 2°/ «um accusé se trouve souvent dans une situation
particulierement vulnérable a ce stade de la procédure, effet qui se trouve amplifié par
le fait que la législation en mati¢re de procédure pénale tend a devenir de plus en plus
complexe, notamment en ce qui concerne les reégles régissant la collecte et 1’utilisation
des preuves. Dans la plupart des cas, cette vulnérabilité particuliere ne peut étre
compensée de maniere adéquate que par [’assistance d’un avocat, dont la tache
consiste notamment a faire en sorte que soit respecté le droit de tout accusé de ne pas

593
;3

s’incriminer lui-méme » °/ I’assistance par un avocat lors de cette phase rend le

droit a un procés équitable consacré par I’article 6 § 1 « concret et effectif »**.
Enfin, s’agissant des modalités de 1’intervention d’un avocat, la Cour indique que

« ’article 6 § 3 c) ne précise pas les conditions d’exercice du droit qu’il consacre. Il

laisse ainsi aux Etats contractants le choix des moyens propres a permettre a leur

! CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 51 ; 28 fév. 2008, Demeboukov ¢/ Bulgarie, §50 ; 13
oct. 2009, Dayanan ¢/ Turquie, § 30, D. 2009, p. 2897 et s., note J.-F. RENUCCI ; 2 mars 2010,
Adamkiewicz c/Pologne, § 82 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 63, AJ pénal 2015, p. 380-381, obs.
S. LAVRIC ; 23 mars 2016, Blokhin ¢/ Russie, § 197.

%2 CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 50 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 62.

3% CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 54 ; 2 mars 2010, Adamkiewicz ¢/ Pologne, § 83 ; 9
avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 64 ; 23 mars 2016, Blokhin ¢/ Russie, § 198 (V. supra n° 42).

3% CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 55 ;9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 63 ; 23 mars
2016, Blokhin ¢/ Russie, § 198.
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systéme judiciaire de le garantir ». Dans les arréts suivants, la Cour décrit clairement la
portée des « moyens propres » qui concerne « la discussion de 1'affaire, 1'organisation
de la défense, la recherche des preuves favorables a l'accusé, la préparation des
interrogatoires, le soutien de l'accusé en détresse et le contrdle des conditions de
détention »°*>. Mais, « la nomination d 'un conseil n’assure pas a elle seule ’effectivité
de [assistance qu’il peut procurer a [’'accusé» >°°. De plus, pour des raisons
impérieuses, ces modalités peuvent €tre soumises a des restrictions qui ne peuvent ainsi
porter une « atteinte irrémédiable aux droits de la défense » °°’. Bien que cette atteinte
résulte des restrictions 1égales de droit interne, elle ne peut étre remédiée par le fait que
la personne, dont le droit a I’assistance d’un avocat avait été restreint, a par la suite
bénéficié de ’assistance de son avocat et d’une procédure contradictoire’”®, ou par la
fait que « le droit interne ne prévoit pas que les mineurs n’ayant pas atteint ’age de la
responsabilité pénale puissent se faire assister par un avocat lors des interrogatoires de
police »”.

Ces motifs précités consacrent I’importance du droit a ’assistance d’un avocat durant
les interrogatoires de police. Ce droit est avancé, par les arréts suivants de la Cour, au
« début de la garde a vue »°”°, moment ot une personne gardée a vue est devenue un

601 : r r r
. Les exigences européennes découlées de ces

« accusé » au sens européen du terme
motifs ont conduit a une évolution remarquable de la garde a vue, apportée par les

réformes de 2011, de 2014 et de 2016 (V. supra n° 136). Grace a ces réformes, le droit

% CEDH 13 oct. 2009, Dayanan ¢/ Turquie, § 31-32 ; 2 mars 2010, Adamkiewicz c/Pologne, § 84 ; 9
avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 64.
3% CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 51.
T CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 52, § 54, § 55 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, §
63.
%8 CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 56, § 61 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 63.
% CEDH 23 mars 2016, Blokhin ¢/ Russie, § 207.
9 CEDH 13 oct. 2009, Dayanan ¢/ Turquie, § 31 ; 2 mars 2010, Adamkiewicz c¢/Pologne, § 84 ; 14 oct.
2010, Brusco ¢/ France, § 45 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 64.
801 J-F. RENUCCI, « L’avocat et la garde d vue : exigences européennes et réalités nationales », D.
2009, p. 2898.
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a ’assistance d’un avocat est renforcé a 1’égard du mineur gardé a vue. L’avocat peut
mieux assurer I'une de ses tiches qui consiste, selon la Cour européenne, a faire
respecter le droit de tout accusé de ne pas s’incriminer lui-méme, provenant de la

présomption d’innocence.

SECTION 2
LA PRESOMPTION D’INNOCENCE

227. Présentation générale. Le principe de la présomption d’innocence forme « la base
du droit pénal moderne »°**, mais il est ancien. Nous pouvons le trouver a Iarticle 9 de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen qui dispose que « tout homme étant
présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été declaré coupable, ... ». 11 était proclamé pour
but de supprimer la torture pratiquée comme moyen privilégié d’obtention des aveux
qui étaient la preuve légale®”, ce qui démontre que I’inculpé n’est plus traité comme
simple objet de la poursuite pénale, mais comme un étre humain, sujet et porteur de
droits individuels®.

La présomption d’innocence est également reprise par les textes supranationaux tels
que I’article 11-1 de la Déclaration universelle des droits de I’homme, I’article 6 § 2 de
la Convention européenne des droits de I’homme, 1’article 14-2 du Pacte international

relatif aux droits civils et politiques et ’article 40-2-b-1 de la Convention de New York.

La formulation utilisée par ces textes supranationaux est trés proche de celle de I’article

02K TIEDEMANN, « Rapport général », RIDP 1993, vol. 64, p. 824.

593 Sur cette histoire, v. R. BADINTER, « La présomption d’innocence, histoire et modernité », in
Me¢lange P. CATALA, Litec, 2001, p. 134 et s. ; v. aussi, E. LESTRADE, Les principes directeurs du
proces dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, HARMATTAN, 2015, n° 584 et s., p. 313 et
s. ; D. SOULEZ-LARIVIERE, « Présomption d’innocence », in Dictionnaire de la Justice, PUF, 2004,
p. 1025 ; P.-H. BOLLE, « Origines et destin d’une institution menacée . la présomption d’innocence »,
in Mélange J. PRADEL, Cujas, 2000, p. 44.

%*K. TIEDEMANN, loc. cit.
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9 de la Déclaration, sauf a remarquer que ces textes ont ajouté le mot « légalement »°*°

Nous prenons comme exemple celle de la Convention européenne des droits de
I’homme qui stipule que « foute personne accusée d’une infraction est présumée
innocente jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement établie » °*°.

Aux yeux de la Cour européenne des droits de I’homme, la présomption d’innocence
constitue I’un des éléments du procés pénal équitable exigé par Darticle 6 § 1°7. Sa
portée concerne deux phases différentes et produit ainsi leurs effets respectifs. D’un
coté, la présomption d’innocence « régit [’ensemble de la procédure pénale,
indépendamment de I’issue des poursuites, et non le seul examen du bien-fondé de
’accusation »°*. Pour autant, elle exige que « les membres du tribunal ne partent pas
de l'idée précongue que le prévenu a commis [’acte incriminé; la charge de la preuve
pése sur [’accusation et le doute profite a I'accusé »°”. Ici, il s’agit d’une régle de la
preuve. De ’autre coté, la présomption d’innocence « subsiste apres la cloture de la
procédure pénale, ce qui permet de faire respecter I'innocence de I’intéressé
relativement a toute accusation dont le bien-fondé n’a pas été prouvé »°'°. Grace a cette
portée, le droit a la présomption d’innocence devient « concret et effectif »°''. La

protection congue par le droit interne peut aussi contribuer a cet effet.

228. Présomption d’innocence dans le droit interne. Depuis une décision de 1981,

avec ou sans visa de I’article 9 de la Déclaration, le Conseil constitutionnel affirme

6933, PRADEL, « La Présomption d’innocence : un colosse aux pieds d’argile ? Droits de la France et

droits d’ailleurs », in Mélanges J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 607.
8% pour le Professeur PRADEL, ¢’est la meilleure formulation, J. PRADEL, Procédure Pénale, Cujas,
18 éd., 2015, n° 384, p. 335.
897 CEDH 25 mars 1983, Minelli ¢/ Suisse, § 27 ; 10 févr. 1995, Allenet de Ribemont ¢/ France, § 35 ;
23 avr. 1998, Bernard ¢/ France, § 37 ; 15 oct. 2013, Gutsanovi ¢/ Bulgarie, § 191, RPDP 2014, p. 97 et
s., chr. P. BEAUVAIS.
698 CEDH 25 mars 1983, Minelli ¢/ Suisse, § 30.
99 CEDH 06 déc. 1988, Mességué et Jabardo ¢/ Espagne, § 77 ; 20 mars 2001, Telfner ¢/ Autriche, § 15.
1 CEDH 12 juill. 2013, Allen ¢/ Royaume-Uui, § 94, § 103, JCP G 2014, p. 108-109, chr. F. SUDRE.
8! CEDH 12 juill. 2013, Allen ¢/ Royaume-Uui, § 94.
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constamment que le prévenu bénéficie de la présomption d'innocence’'?, ce qui confére
a celle-ci une valeur constitutionnelle. De son co6té, le Code de procédure pénale
proclame dans 1’alinéa 3 de son article préliminaire que « toute personne suspectée ou
poursuivie est présumée innocente tant que sa culpabilité n'a pas été établie. Les
atteintes a sa présomption d'innocence sont prévenues, réparées et réprimées dans les
conditions prévues par la loi ».

La présomption d’innocence apporte deux garanties, 1’une relative a la procédure
pénale et I’autre, a la réputation de la personne présumée innocente.

Dans le cadre de la procédure pénale, comme ’inculpé est présumé innocent, le
procureur assume le fardeau de la preuve. Pour autant, ce dernier doit prouver tous les
¢léments de I’infraction que I’inculpé est soupconné d’avoir commis. Si le procureur
n’arrive pas a le faire, le doute profite a I’accusé®’’. Par ailleurs, méme si le recours aux
mesures contraintes avant I’établissement de la culpabilité fait douter de 1’innocence
présumée de I’inculpé, il n’est pas incompatible avec la présomption d’innocence, a la
condition que « ces mesures soient prononcées selon une procédure respectueuse des
droits de la défense et apparaissent nécessaires a la manifestation de la vérité, au
maintien de ladite personne a la disposition de la justice, a sa protection, a la protection
des tiers ou 4 la sauvegarde de ’ordre public »°'*.

S’agissant de la réputation de la personne présumée innocente, sa protection consiste
en trois aspects. D’abord, en aspect civil, 1a 1oi n° 93-2 du 4 janvier 1993 a introduit le

615
1

droit au respect de la présomption d’innocence a ’article 9-1 du code civil”*". C’est un

12 Dgc. n° 80-127 DC, 20 janv. 1981, consid. 33, 37, sans visa de I’article 9 de la Déclaration ; n® 89-
258 DC, 8 juill. 1989, consid. 10, toujours avec ce visa apres cette décision ; n° 93-326 DC, 11 aoit 1993,
consid. 28 ; n°® 95-360 DC, 2 févr. 1995, consid. 5 ; 2009-580 DC, 10 juin 2009, consid. 17.

613 . PRADEL, op. cit., n° 392-393, p. 341 et s.

14 Dge. n° 2010-80 QPC, 17 déc. 2010, consid. 5.

137 "article 9-1 I du code civil dispose que « chacun a droit au respect de la présomption d'innocence ».
V. P. AUVRET, « Le droit au respect de la présomption d'innocence », JCP G 1994, 1, 3802, p. 497 et
.
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droit subjectif pour toute personne. Celui-ci exige que le législateur, toute autorité
publique, les médias et toute juridiction judiciaire respectent la présomption®'®, et
permet le juge civil d’ordonner «toutes mesures, telles que l'insertion d'une
rectification ou la diffusion d'un communiqué, aux fins de faire cesser l'atteinte a la
présomption d'innocence ». Ensuite, il s’agit du systeme répressif. Par I’intimidation de
certaines incriminations telle que la diffamation (art. 32 al. 1% Loi 29 juill. 1881) et la
dénonciation calomnieuse (art. 226-10 CP), le droit pénal au sens large assure la
présomption. Enfin, dans le domaine de la procédure pénale, la personne présumée
innocente ne peut étre soumise au port des menottes ou des entraves que si elle est
considérée soit comme dangereuse pour autrui ou pour elle-méme, soit comme
susceptible de s’enfuir (art. 803 CPP).

Les effets de la présomption d'innocence s’appliquent a « toute personne suspectée
ou poursuivie », y comprise certainement au mineur. Mais pour s’adapter a la
vulnérabilité de ce dernier, elle est renforcée par I’ordonnance de 1945 (§ 1) et la

jurisprudence européenne (§ 2).

§ 1. Le renforcement de la présomption d’innocence

229. Philosophie du renforcement. La présomption d’innocence confére un statut
d’innocence présumée a toute personne suspectée ou poursuivie. Le poursuivant
assume corrélativement la charge de la preuve. Devant le juge, il présente les preuves
qu’il se procure et I'inculpé fait face aux attaques de la part de ces preuves. Pour
conforter son statut présumé et pour que le systéme du proces soit équilibre, I’inculpé

a donc besoin des armes qui consistent dans les garanties contribuant a la présomption

616S GUINCHARD et autres, Droit processuel, Droit commun et Droit comparé du procés équitable,
D., 9 ¢éd.,2017,n° 270, p. 653.
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d’innocence’'’. Or, prenant en compte la vulnérabilité de la personnalité en construction
d’un mineur, ces garanties doivent étre plus développées que celles dont bénéficie un
majeur®'®. La présomption d’innocence dont bénéficie un mineur délinquant est ainsi
renforcée, grace a ces garanties plus développées par I’ordonnance de 1945. Celles-ci
consistent en deux groupes : ['un relatif a certains principes directeurs et [’autre, aux

mesures contraintes applicables aux mineurs.

230. Garanties plus développées. Pour le premier groupe, il s’agit de I’assistance d’un
avocat et de la publicité restreinte. D un c6té, en faisant une obligation de ’assistance
par un avocat, I’ordonnance de 1945 renforce son intervention pendant la garde a vue
(art. 4-IV Ord. 1945), I’instruction (art. 10 al. 3 Ord 1945) et le jugement (art. 4-1 Ord.
1945). La défense du mineur suspecté ou poursuivi est ainsi assurée pendant ces phases.
Corrélativement, la protection de la présomption d’innocence est renforcée. De ’autre
coté, la publicité peut contribuer a une justice transparente. Or, la mise en scene du
spectacle judiciaire risque de créer chez le grand public I’impression que la personne
présumée innocente a commis l’infraction faisant l'objet d'une enquéte ou d'une
instruction judiciaire. La protection de la présomption d’innocence pourrait étre ainsi
compromise. L’ordonnance de 1945 restreint la publicité des débats en limitant les
personnes participant au jugement parmi lesquelles les journalistes et les médias ne
figurent pas (art. 14 al. 2 Ord. 1945). Cela évite de susciter un retentissement
considérable aupres du public et proteége ainsi la personnalité du mineur et sa réputation.
Comme le cas de ’assistance d’un avocat, la publicité restreinte renforce aussi la
présomption d’innocence, ce qui constitue 1’entraide des principes directeurs se

.. ege . -619
distinguant de la conciliation de ceux-ci’ .

817 Cf C. LOMBOIS, « La présomption d’innocence », Pouvoirs 1990, n° 55, p. 89-90.
'8 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1484, p. 969-970.
9V supra n® 190.
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Le second groupe concerne les mesures contraintes telles que la garde a vue, le
contrdle judiciaire et la détention provisoire. Parmi ces mesures, la détention provisoire
qui prive la personne suspectée ou poursuivi de liberté avant jugement et qui fait ainsi
douter de son innocence présumée, porte 1’atteinte la plus grave a la présomption
d’innocence®. Il parait donc logique que ’application de la détention provisoire soit
soumise a des conditions strictes pour limiter le recours trés fréquent a telle mesure tout
en protégeant la présomption d’innocence. Cela est aussi le cas des autres mesures
contraintes, méme si I’atteinte portée par ces autres mesures est moins grave que celle
portée par la détention provisoire. Par rapport aux mesures contraintes applicables aux
majeurs délinquants, les conditions des mesures contraintes applicables aux mineurs
délinquants sont plus strictes et leurs durées, moins courtes, ce qui renforce la protection

de la présomption d’innocence **'

Par ailleurs, I’exigence de I’enregistrement
audiovisuel lors des interrogatoires de la garde a vue n’est prévue que pour crime a
I’égard des majeurs délinquants (art. 64-1 al. 1 CPP), mais pour crime ou délit a
1’égard des mineurs délinquants (§4-1 al. 6 Ord. 1945)°**. L’¢largissement de la portée
de cette exigence démontre aussi le renforcement de la protection de la présomption

d’innocence, qui peut aussi étre assuré, selon la Cour européenne, par I’assistance d’un

avocat.

§ 2. La position de la Cour européenne des droits de ’homme

231. Association de deux droits de I’homme. En combinant le droit de ne pas contribuer

a sa propre incrimination et le droit a 1’assistance d’un avocat, la Cour européenne des

620R. KOERING-JOULIN et J.-F. SEUVIC, « Droits fondamentaux et droit criminel », ATDA 1998, n°
spécial, p. 114 ; C. LOMBOIS, art. préc., p. 90-91.
621 Malgré cela, il semble que la protection n’est pas effective en pratique a cause de « la trop grande
facilité » d’avoir recours aux mesures contraintes. V. A. COCHE, « Rendre effective la présomption
d’innocence : [’obsession de l’avocat, le devoir du juge », AJ pénal 2016, p. 123.
622 ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, op. cit., n° 1484, p. 970.
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droits de ’homme renforce la protection de la présomption d’innocence a 1’égard des
mineurs délinquants gardés a vue.

D’un co6té, méme si Particle 6 de la Convention ne mentionne pas expressément le
droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination, ce droit est « au cceur de la notion
de proces équitable consacré par ledit article ». La raison d’étre de ce droit tient, selon
la Cour, «a la protection de I’accusé contre une coercition abusive de la part des
autorités, ce qui évite les erreurs judiciaires et permet d’atteindre les buts de I’article 6
(de la Convention). En particulier, le droit de ne pas contribuer a sa propre
incrimination présuppose que, dans une affaire pénale, ’accusation cherche a fonder
son argumentation sans recourir a des eléements de preuve obtenus par la contrainte ou
les pressions, au mépris de la volonté de [’accusé. En ce sens, ce droit est étroitement
lié au principe de la présomption d’innocence consacré a l’article 6 par. 2 de la
Convention »°*.

De I’autre coté, dans des affaires concernant 1’assistance par un avocat du mineur
gardé a vue, la Cour rappelle que « un accusé se trouve souvent dans une situation
particulierement vulnérable a ce stade de la procédure, effet qui se trouve amplifié par
le fait que la législation en mati¢re de procédure pénale tend a devenir de plus en plus
complexe, notamment en ce qui concerne les reégles régissant la collecte et 1’utilisation
des preuves. Dans la plupart des cas, cette vulnérabilité particuliere ne peut étre
compensée de maniere adéquate que par l’assistance d’un avocat, dont la tdche
consiste notamment a faire en sorte que soit respecté le droit de tout accusé de ne pas

’. .. . A 624
s’incriminer lui-méme » .

623 CEDH 17 décembre 1996, Saunders ¢/ Royaume-Uni, § 68, JCP G 1997, I, 4000, n° 18, obs. F.
SUDRE ; 21 déc. 2000, Heaney et McGuinness ¢/ Irlande, § 40 ; 20 octobre 1997, Serves ¢/ France, §
46 ; 5 avr. 2012, Chambaz ¢/ Suisse, § 52.

624 CEDH 27 novembre 2008, Salduz ¢/ Turquie, § 54 ; 9 avril 2015, A. T. ¢/ Luxembourg, § 64.
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A travers ces motifs précités, nous constatons que la protection de la présomption
d’innocence est corrélativement renforcée a I’égard du mineur gardé a vue, puisque
I’intervention de son avocat des le début de sa garde a vue permet de faire respecter son
droit de ne pas s’incriminer lui-méme, ayant un lien étroit avec la présomption

d’innocence.
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232. Protection de la personnalité du mineur et ses droits de ’homme. Dans ce second
titre, nous avons présenté quatre principes directeurs partagés avec la procédure pénale
des majeurs délinquants. Ces principes sont introduits dans la justice pénale des mineurs
délinquants pour la protection des droits processuels. Or, la protection des droits n’est
pas le seul but que la justice pénale des mineurs délinquants recherche. Sous influence
de la défense sociale nouvelle, cette justice a un autre but: la protection de la
personnalité du mineur. Pour correspondre a ce but, la minorit¢ du mineur exige les
aménagements des principes directeurs afin que ces derniers puissent étre introduits
dans la justice pénale des mineurs délinquants. Les aménagements concernent deux

modalités : assouplissement et renforcement.

1°/ L’assouplissement des principes directeurs

233. Comme I’intensité des exigences apportées par I’impartialité du juge et la publicité
pourrait porter I’atteinte au mineur, I’assouplissement de ces deux principes s’ impose.
A°/ La séparation des fonctions judiciaires, garantie de I’impartialité du juge, empéche
le juge des enfants d’avoir une meilleure connaissance de la personnalité du mineur. La
continuité de l’intervention est ainsi congue pour assouplir I’impartialité du juge. Elle
permet au juge des enfants de suivre le mineur depuis le moment ou celui-ci est saisi
comme juge enquéteur jusqu’a la date ou la mesure prend fin, pour qu’il puisse en avoir
une meilleure connaissance. En conséquence, le juge des enfants peut étre juge
d’instruction et celui de jugement. Cette régle a viol¢ la vieille régle qui sépare de fagon

absolue I’instruction et le jugement. Elle a ainsi donné lieu a la jurisprudence. La
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menace de la jurisprudence européenne et I’intervention du Conseil constitutionnel
conduisent a limiter la portée du cumul dans le cas ou le juge des enfants statue en
chambre du conseil. Il ne peut plus présider au tribunal pour enfants auquel il a renvoyé
son affaire (art. L. 251-3 COJ).

B°/ La publicité peut contribuer a une justice transparente, mais elle pourrait aussi
traumatiser le mineur délinquant. Prenant en compte la protection de son image et sa
réputation, I’ordonnance de 1945 assouplit la publicité des débats avec la participation
limitée (art. 14 al. 2 Ord. 1945). En plus, pour assurer cet assouplissement, I’ordonnance
prévoit aussi que la publication du compte rendu des débats des tribunaux pour enfants,
de tout texte ou de toute illustration concernant 1’identité et la personnalité des mineurs
délinquants est punie d’ une amende de 15 000 euros. La Cour européenne des droits de
I’homme est favorable a cet assouplissement, puisque la publicité restreinte permet au

mineur délinquant de participer effectivement a son proces.

2°/ Le renforcement des principes directeurs

234. Le renforcement est justifié par la préoccupation de I’insuffisance des exigences
provenant de 1’assistance d’un avocat et de la présomption d’innocence.

A°/ Sous I’influence de la défense sociale nouvelle, le role de I’avocat n’est plus que le
défenseur des libertés individuelles, mais aussi celui de la personnalit¢ du mineur.
L’ordonnance de 1945 renforce ainsi son intervention pendant la garde a vue (art. 4-IV
Ord. 1945), 'instruction (art.10 al. 3 Ord 1945) et le jugement (art. 4-1 Ord. 1945), en
faisant de 1’assistance d’un avocat une obligation. Pour répondre a cette obligation, les
avocats de mineur ont développé deux pratiques, 1’'une relative a /’avocat unique et
’autre, aux permanences d’avocat. Elles renforcent toutes deux le droit a I’assistance

d’un avocat. Selon la Cour européenne des droits de I’homme, ce droit peut compenser
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la vulnérabilité du mineur délinquant et doit étre appliqué dés le début de la garde a
vue.

B°/ Devant le juge, le mineur doit faire face aux attaques a cause des preuves présentées
par le procureur. Il a donc besoin des garanties servant a renforcer son innocence
présumée. Or, prenant en compte la vulnérabilité de la personnalité en construction d’un
mineur, ces garanties sont plus développées par 1’ordonnance de 1945 que celles dont
bénéficie un majeur. Elles consistent en deux groupes: ['un relatif au caractere
obligatoire de l’assistance d’'un avocat et a la publicité restreinte ; [’autre, aux mesures
contraintes applicables aux mineurs dont les conditions sont plus strictes et les durées
moins courtes, par rapport a celles applicables aux majeurs. Par ailleurs, En combinant
le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination et le droit de I’assistance d’un
avocat, la Cour européenne des droits de I’homme renforce aussi la protection de la

présomption d’innocence a I’égard des mineurs délinquants gardés a vue.
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235. De ’observation objective a I’observation subjective. De la notion « un adulte en
miniature » a la notion « minorité : un adulte en devenir ayant des besoins propres »,
I’observation a I’égard d’un mineur passe de 1’aspect objectif (ou physique) a I’aspect
subjectif (mental). Ce changement signifie I’évolution du traitement judiciaire a I’égard
du mineur : de la répression a la protection. Cette derniére qui trouve sa base dans la
spécificité du mineur liée a sa minorité, nécessite un systeme différent de celui de la
répression des majeurs®®. Apparait ainsi la notion d’autonomie de la justice pénale des
mineurs délinquants. Celle-ci porte sur les principes directeurs qui s’adaptent a la

minorité du mineur pour sa protection.

236. Reclassement des principes directeurs a travers l’idée de protection. D’apres
notre analyse, la justice pénale des mineurs délinquants non seulement a ses propres
principes directeurs, mais aussi partage certains principes directeurs avec le droit
commun. Les premiers comportent la spécialisation de la justice pénale des mineurs
délinquants, la prise en compte de l'intérét de 1’enfant, alors que les dernicres
concernent I’aménagement de I’impartialité du juge, de la publicité, de I’assistance d’un
avocat et de la présomption d’innocence. Tous ces principes véhiculent les enjeux de la
justice pénale des mineurs délinquants qui s’inscrivent dans la protection et 1’éducation
du mineur. La justice pénale des majeurs qui porte principalement sur la répression, ne

peut se doter de principes directeurs identiques a ceux-ci des mineurs. A travers ses

623 Selon nous, ’idée de la protection du mineur nécessite I’autonomie de la justice pénale des mineurs.
Cependant, 1’autonomie ne signifie pas 1’adoption de I’idée de la protection dans le cadre de la justice
pénale des mineurs.
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principes directeurs, la justice pénale des mineurs délinquants aborde la protection sous
trois aspects : la protection de la personnalité du mineur, de son intérét et de ses droits
de ’homme. Les principes de la spécialisation, de la continuité de I’intervention du juge
et de la publicité restreinte relévent de la protection de la personnalité du mineur, alors
que les principes de D’assistance d’un avocat et de la présomption d’innocence
concernent la protection de ses droits de I’homme. L’idée de la protection de I’intérét
de I’enfant provient de I’article 3 de la Convention internationale des droits de 1’enfant.
Cet article exige la prise en compte de I’intérét de I’enfant dans toutes les décisions qui
le concernent. En raison de la souplesse de la notion d’« intérét », le principe de la prise
en compte de I’intérét de I’enfant peut conditionner la relation entre les principes

directeurs.

237. Relation cohérente entre les principes directeurs. En fonction de notre définition,
les principes directeurs ont pour but de diriger le développement d’une loi et
rationalisent son contenu. Pour aboutir a cela, il convient d’avoir, entre les principes
directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants, une relation cohérente dans
laquelle le principe de la prise en compte de I’intérét du mineur peut trouver son
application. Nous pouvons citer I’exemple du conflit entre le principe de la priorité de
I’éducation et le principe de la présomption d’innocence. L’article 8 de 1’ordonnance
de 1945 permet au juge des enfants d’effectuer « toutes diligences et investigations
utiles pour parvenir a la manifestation de la vérité et a la connaissance de la personnalité
du mineur » sans préciser I’ordre de ces investigations. Dans le cas ou les investigations
sur la personnalité interviennent avant celles sur le fait, la connaissance sur la
personnalité du juge pourrait le conduire a avoir le parti pris sur le fait, qui compromet

par conséquence la présomption d’innocence dont bénéfice le mineur délinquant. Un
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conflit entre la priorité de 1’éducation et la présomption d’innocence a lieu. Pour
I’éviter, eu égard a I’intérét du mineur, les investigations sur la personnalité¢ doivent
effectuées apres celles sur le fait. En ayant recours a I’intérét de 1’enfant, les principes
directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants se trouvent dans un rapport
cohérent sur lequel doivent porter les réformes de 1’ordonnance de 1945, mais non sur

I’aménagement du mécanisme de droit commun ou le durcissement de la répression.

238. Réformes de ’ordonnance de 1945. L’intérét des principes directeurs s’inscrit
dans le respect des valeurs assurées par eux, qui permet au législateur d’assurer la
cohésion des dispositions de la loi. Evidemment, les réformes relatives a 1’ordonnance
de 1945 ne s’en tiennent pas aux principes directeurs de la justice pénale des mineurs
délinquants, puisque la doctrine a observé que I’ordonnance de 1945 devient un texte
« illisible » apres avoir subi prés d’une cinquantaine de retouches. On peut citer deux
exemples relatifs aux principes directeurs de I’ordonnance de 1945, I’un concernant les
investigations sur la personnalité et 1’autre, 1’assistance d’un avocat. L’article 5-1 de
I’ordonnance de 1945 prévoit que « avant toute décision pronongant des mesures de
surveillance et d’éducation (...) a ’encontre d’un mineur pénalement responsable d’un
crime ou d’un délit, doivent étre réalisées les investigations nécessaires pour avoir une
connaissance suffisante de sa personnalité (...) », alors que ’article 8 de la méme
ordonnance dispose que «le juge des enfants effectuera toutes diligences et
investigations utiles pour parvenir (... ) a la connaissance de la personnalité du mineur
(...)». Comment distinguer la portée du premier article de la portée du second ?
S’agissant de I’assistance d’un avocat, I’article 4-1 de I’ordonnance de 1945 prévoit
que « le mineur poursuivi doit étre assisté d’un avocat. A défaut de choix d’un avocat

(...) le procureur de la République, (...) fait désigner par le batonnier un avocat
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d’office ». Pour certains auteurs, cet article, inséré au rang des dispositions générales
du premier chapitre de I’ordonnance de 1945, a une portée générale qui comporte toutes
les phases de la procédure pénale des mineurs®*. Cependant, il a employé I’expression
« le mineur poursuivi » qui ne concerne que le mineur délinquant apres le stade de la
poursuite. Dans le cas contraire, pourquoi le procureur de la République peut-il faire
désigner un avocat d’office pour un mineur poursuivi qui ne reléve plus de sa
compétence ? Faisant face au caractére illisible de 1’ordonnance de 1945, sa réforme
en profondeur apparait nécessaire. Ainsi, le rapport Varinard a proposé, en 2009,
d’¢laborer un code dédi¢ a la justice pénale des mineurs délinquants, qui « s’ouvre sur
une formulation liminaire des principes essentiels guidant la justice pénale des
mineurs »**’. Six ans aprés, cette proposition est reprise par le projet de loi relatif & la

28 Une déclaration formelle des

justice pénale des enfants et des adolescents en 2015
principes directeurs dans ce code est aussi proposée. Méme si nous ne savons pas quand
ce futur code sera concrétisé, nous tenons a rappeler que ses principes directeurs doit

étre en harmonie avec ceux reconnus par la Convention internationale des droits de

I’enfant, source internationale, et par le Conseil constitutionnel, source nationale.
9 b

239. Les principes directeurs de la justice pénale des mineurs délinquants. Dans la
seconde partie de la présente thése, nous avons présenté les principes directeurs dégagés
de leurs sources internationale et nationale. Ici nous signalons deux points en tant que

propositions a 1’égard du futur code.

626 C. SAMET, « Le réle de I’avocat devant la juridiction pour mineurs », in Violence et délinquance
des jeunes, La documentation Francaise, 2000, p. 111.

27 A. VARINARD, Adapter la justice pénale des mineurs. Entre modifications rassemblées et
innovations fondamentales : 70 propositions, La documentation Frangaise, 2009, p. 15.

628 E. ALLAIN, « Le pré-projet de réforme de justice des mineurs», AJ pénal 2015, p. 4; E.
GALLARDO, « Présentation du projet de loi relatif a la justice pénale des enfants et des adolescents,
un avant-projet de réforme, et apres ? », RPDP 2015, p. 827 et s.
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En premier lieu, comme nous I’avons déja indiqué, la notion de minorité fait émerger
I’autonomie de la justice pénale des mineurs délinquants. Si cela constitue la premicre
évolution du systeme de la justice pénale des mineurs, peut en conduire la deuxiéme,
I’intrusion du principe de la prise en compte de I’intérét du mineur dans la justice pénale
des mineurs. En raison de la souplesse de la notion de « intérét », on peut y recourir
pour justifier I’interprétation®®’ ou les enjeux des dispositions de I’ordonnance de 1945.
Nous nous demandons s’il y existe un article que I’intérét de I’enfant ne peut justifier ?
Il semble qu’un « méta-principe »*° est en train de se développer. Cependant, la
spécificité du mineur repose sur la minorité, mais non sur I’intérét du mineur. En
fonction de I’intérét du mineur, comment peut-on spécialiser le traitement judiciaire ?
Ainsi, pour ne pas voir I’apparition d’un méta-principe nous proposons de limiter sa
portée a partir de deux aspects. D un c6té, la prise en compte de I’intérét du mineur
signifie que le moyen utilisé pour aboutir au but recherché doit correspondre a I’intérét
du mineur. L’essentiel est de trouver un moyen qui peut profiter au mineur au lieu de
trouver ce qu’est I’intérét du mineur, puisque les enjeux de la justice pénale des mineurs
délinquants ne doivent pas s’inscrire dans leur intérét, mais dans leur protection. De
I’autre coté, la prise en compte de I’intérét de I’enfant doit respecter les autres principes
directeurs pour éviter I’ouverture de la porte a des choix fondés sur du subjectif et de
I’aléatoire.

En second lieu, a I’égard d’un mineur délinquant dont la personnalité est en train de

se développer, I’intervention trés vite de la réponse judiciaire apres la commission de

629 Par ex. en fonction de I’intérét de I’enfant, le Professeur BONFILS explique I’ancien article 22 de

I’ordonnance de 1945, relatif a I’exécution provisoire des décisions des juridictions pour mineurs. Selon
lui, « comme cela arrive parfois, le droit pénal des mineurs peut conduire a adopter des solutions plus
séveres qu’en droit pénal commun, au nom de I’intérét de 1’enfant ». V. « Droit des mineurs, juin 2016-
Jjuillet 2017 »,D. 2017, p. 1735.
9 CF Ph. BONFILS et A. GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, D., 2éd., 2014, n° 1487, p. 973 ; I.
SELOSSE, « La protection juvénile en question », RICPT 1977, p. 365.
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I’infraction permet d’éviter I’émergence de sa personnalité déviante

. Le temps est
ainsi trés précieux pour les mineurs. C’est dans ce contexte que la célérité de la
procédure apparait plus nécessaire que celle appliquée aux majeurs. Un délai
raisonnable dont bénéficient les mineurs délinquants pour leur proces doit étre plus
court par rapport a celui dont bénéficient les majeurs délinquants. Cependant, dans le
cadre de la justice pénale des mineurs délinquants la portée de I’exigence de la célérité
ne concerne que les procédures rapides qui proviennent de I’aménagement de celles-ci
de droit commun. Pour les mineurs qui ne sont pas jugées selon les procédures rapides,
ils ne peuvent bénéficier d’aucune garantie de la célérité de la procédure (par exemple
en prévoyant des délais pour le déroulement d’une phase de procédure). Ainsi, nous

proposons de prévoir concrétement des délais pour le déroulement de chaque phase de

procédure pénale des mineurs, et de supprimer les procédures rapides.

240. Protection des mineurs. Le traitement des mineurs délinquants qui constitue
I’aspect le plus sensible du rapport des jeunes a la justice, doit étre dirigé de fagon
cohérente portant sur le respect des principes directeurs de la justice pénale des mineurs
délinquants. Ces principes comportent : la spécialisation de la justice pénale des
mineurs délinquants, la prise en compte de I’intérét de ’enfant, la continuité de
I’intervention du juge, la publicité restreinte, 1’assistance d’un avocat et la présomption
d’innocence. Ils confirment que le but recherché par la justice pénale des mineurs

délinquants est bel et bien la protection.

81 CfM.-C. GUERIN, « Une condition essentielle de la constitutionnalité des procédures accélérées de
jugement des mineurs : des investigations suffisantes sur la personnalité », RPDP 2013, p. 176.
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