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Les principes supérieurs du droit pénal des mineurs délinquants

Apres une décennie de réformes incessantes et a 1’heure ou I’on envisage une refonte globale
de la maticre, il parait important de s’interroger sur les principes supérieurs gouvernant le droit
pénal des mineurs délinquants. En dépit d'une cristallisation remontant a 2002, via le
mécanisme original du principe fondamental reconnu par les lois de la République, et sa
protection par quelques instruments internationaux, I’autonomie de la justice des mineurs pose,
a ce jour encore, de nombreuses questions. Sur le plan substantiel, elle repose sur des principes,
reconnus supérieurs, d’adaptation de la réponse au relévement éducatif et moral des mineurs et
d’atténuation de la pénalité, qui s’aveérent quasiment absolus. Le discernement, en revanche,
n’a pas bénéficié, pour sa part, d’une consécration expresse sur le plan supréme. Il se voit
méme concurrencé par le critére rigide de 1’age, et ce, bien qu’il soit un préalable essentiel a
la détermination de la responsabilité pénale. Sur le plan processuel, malgré leur protection
supra-législative, tant la régle de juridictions spécialisées que 1’exigence de procédures
appropriées, régulierement infléchies, semblent vouées a la relativité. Le Conseil
Constitutionnel, a la fois constituant et garant de la matiére, a souvent été invité a en marquer
les limites infranchissables et a en protéger le noyau dur inaltérable. Fort de 1’identification et
de I’appréciation de ce dernier, le présent travail tend a montrer que la malléabilité¢ des
principes de forme du droit pénal des mineurs délinquants permet de contourner I’immutabilité
des principes de fond dirigeant celui-ci.

PRINCIPES SUPERIEURS — DROIT PENAL - MINEURS DELINQUANTS — JUSTICE DES
MINEURS — PRINCIPE FONDAMENTAL RECONNU PAR LES LOIS DE LA REPUBLIQUE -
CONSEIL CONSTITUTIONNEL - [INSTRUMENTS INTERNATIONAUX - PRINCIPES
SUBSTANTIELS — PRINCIPES PROCESSUELS — DISCERNEMENT —

Superior principles of juvenile offender penal law

Following one decade of continuous reforms of the juvenile offenders penal law and while a
global recast of the matter is considered, it appears important to question the superior principles
governing it. Despite its original crystallization, starting in 2002, through the original
mechanism of fundamental principle recognized by Republic Law, and its protection by some
international tools, the autonomy of the juvenile justice is still currently questionable. On the
substantial side, juvenile justice is based on principles, recognized as superior, of answer’s
adaptation to the educational and moral restoring of the juvenile and sentence mitigation, which
appear nearly absolute. On the other hand discernment has not benefited from an explicit
consecration of its paramount status. It is even challenged by the age arbitrary criteria despite
the fact that this condition is a cardinal preliminary for penal responsibility determination. On
the procedural side, notwithstanding their supra-legislative guarantee, specialized jurisdictions
so as requirement for appropriate procedures, regularly inflected, seems dedicated to relativity.
Constitutional Council, both matter constituent and guarantor, has been very often invited to
determine unreachable limits and to protect the unalterable core. Based on this core’
identification and assessment, this work intend to demonstrate that malleability of the form
principles of juvenile offender penal law allows by-pass of background principles
immutability, governing this one.

SUPERIOR PRINCIPLES — PENAL LAW - JUVENILE OFFENDER - JUVENILE LAW -
FUNDAMENTAL PRINCIPLES RECOGNIZED BY REPUBLIC LAW - CONSTITUTIONNAL
COUNCIL — INTERNATIONAL INSTRUMENT — SUBSANTIAL PRINCIPLES — PROCEDURAL
PRINCIPLES - DISCERNMENT
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Introduction
1. GENESE. - « Une cascade de lois »', « une arlésienne de lois et de projets de
lois »°, « cet état de réforme permanent »°, « une perpétuelle fuite en avant dans des

modifications législatives »*, « des remaniements incessants »°, « une véritable frénésie

6 8

législative »S, « cette fievre législative »’, « la vague d’inflation législative »®
« réformée a maintes reprises »°, « modifications profondes »'°, « d'importants efforts
d'adaptation »'! : ce sont 1a autant d’expressions qui, destinées a qualifier 1’évolution
constante du droit pénal des mineurs délinquants, conduisent inévitablement a
s’interroger sur I’existence d’un socle intangible de la matieére. En effet, il apparait
d’emblée assez logique de se demander si les moult réformes de 1’ordonnance du 2
février 1945'2, texte de référence en ce domaine, ne vont pas, a3 un moment donné, se
heurter a un obstacle de nature supra-législative au-dela duquel elles ne pourront aller.
A T’heure ou I’on évoque une refonte globale de la justice des mineurs, il semble ainsi
indispensable de dégager, formuler et vérifier les principes supérieurs attachés a celle-
cl.

2. LES PRINCIPES. - La notion de principe, généralement considérée comme un

t13

postulat de départ’”, semble, aux yeux de certains juristes, ne pas nécessiter de

! Christine LAZERGES, « La mutation du modéle protectionniste de justice des mineurs », Rev. Sc. Crim. 2008, p. 200.

2 Jean-Pierre ROSENCZVEIG, Droit pénal des enfants, Cours de Master 2 Nanterre, http://www.rosenczveig.com/.

3 Catherine SULTAN, Je ne parlerai qu’a ma juge, Voyage au cceur de la justice des enfants, Seuil, 2013.

4 Mission interministérielle sur la prévention et le traitement de la délinquance des mineurs, Réponses a la délinquance des
mineurs », Christine LAZERGES et Jean-Pierre BALDUYCK, Avril 1998, La documentation frangaise.

5 Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, Le traitement judiciaire de la délinquance des mineurs », Editions ASH, 2004 ; Pierre
PEDRON, Droit et pratiques éducatives de la Protection judiciaire de la jeunesse, Gualino editeur, 2012.

¢ Pierre JOXE, Pas de quartier, Fayard, 2012, p. 204.

7 Christine LAZERGES, « Fallait-il modifier I’ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 ? », Rev. Sc. Crim. 2003, p.172.

8 Philippe BONFILS, «L’autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement », 4J Pénal 2012, p. 312.
 Thierry BARANGER, Denis SALAS, « Le juge des enfants fait-il encore autorité ?», in « Justice des mineurs », Arch.Pol.
Crim. n°30, Pédone, 2008, p. 45.

10 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, Droit des mineurs, Dalloz, 2008, p. 692.

! Jean-frangois RENUCCI, « Le droit pénal des mineurs entre son passé et son avenir », Rev. Sc. Crim. 2000, p. 79.

12 Ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante, J.O. du 4 février 1945 ; rect. J.O. du 24 décembre
1945, p. 21500.

13 Le terme « principe » vient du latin principium qui signifie ce qui vient en premier, a 1’origine.
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définition ni d’explication. Elle serait, de fait, assimilée par le plus grand nombre, selon
Georges RIPERT!*. Il importe néanmoins de s’y essayer, tant, au-dela du strict intérét
de notre ¢étude, les principes jouent un rdle essentiel dans la construction, la
hiérarchisation, la clarté¢ du droit. A premiére vue, le concept s'avére délicat a
appréhender : différentes écoles existent, voire s'affrontent a cet €gard, et il est difficile
de s'accorder sur une définition unanime du principe, en droit. Cette dernieére a donné
lieu a de nombreux et stimulants échanges doctrinaux'’, desquels il a pu étre conclu
que, globalement, elle était « source de perplexité théorique »'®. De tous les juristes a
s’étre penchés sur la question, Ronald DWORKIN est sans doute celui qui en a construit
la théorie la plus aboutie!”. Visant a contester les théses fondamentales du positivisme
juridique, qui soutiennent 1’idée de la séparation conceptuelle entre le droit et la morale,
il démontre 1’existence autonome des principes en droit et leur distinction des régles
juridiques. Le critére premier permettant de faire le départ entre ces deux types de
sources est, selon lui, le suivant : les principes sont des normes fondamentales, en ce
sens qu’ils fournissent un fondement axiologique a d’autres normes qui appartiennent
au méme systéme juridique. Ensuite, structurellement indéterminés, les principes se
distinguent des régles par deux qualités principales : I’imprécision et la défectibilité.
Leur nature imprécise les rend inaptes a pouvoir étre immédiatement et isolément
applicables comme proposition majeure d’un syllogisme juridique, sans le relai de
normes d’exécution. Leur défectibilité, induit, quant a elle, selon 1’auteur, une
incapacité structurelle a fournir une solution univoque aux cas concrets. Enfin, les
principes seraient dotés d’un caracteére que les régles ignorent : la valeur, synonyme de
poids et d’importance. Le Doyen CORNU proposait, pour sa part, une définition plus
sommaire, mais qui contenait déja, en elle-méme, la dimension de supériorité nous

intéressant en I’espece : le principe est, d’apres lui, une « regle juridique établie par

14 Georges RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGDJ, Paris, 1955.

15 Sylvie CAUDAL (Dir.), Les principes en droit, Economica, Coll. Etudes juridiques, Paris, 2008.

!¢ Ricardo GUASTINI., « Les principes de droit en tant que source de perplexité théorique », ibid.

'7En 1967, Ronald DWORKIN publie un essai The Model of Rules, qui deviendra deux chapitres (« Le modéle des régles I »
et « Le modele des regles 11 ») de I’ouvrage Prendre les droits au sérieux, PUF, Coll. Léviathan, Paris, 1995.
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un texte en termes assez genéraux destinée a inspirer diverses applications et

s’imposant avec une autorité supérieure »'%.

3. LES PRINCIPES SUPERIEURS. - Plus élémentaire, ou, au bas mot, moins
abstraite, est, paradoxalement, 1’explicitation de la notion de principe supérieur. Par
principe supérieur, il convient d’entendre principe protégé par une reégle prééminente,
au regard de la hiérarchie des normes. Ainsi, un principe supérieur sera communément
un principe relevant du bloc de constitutionnalité ou des traités internationaux, c’est a
dire présentant une nature supra-législative. En droit pénal des mineurs, il est plus
fréquent d’entendre parler de « principes directeurs »". 11 suffit, pour s’en convaincre,
de se reporter a I’un des derniers rapports publics?® rendus en la matiére, issu des
travaux de la Commission présidée par le Recteur VARINARD, lequel préconisait que
le code dédié a la justice pénale des mineurs, dont 1’élaboration était recommandée par
cette derniére, s’ouvre sur une formulation des « principes directeurs » de celle-ci. Or,
un principe directeur, pour essentiel qu’il soit, n’est pas nécessairement supérieur. En
effet, il peut étre directeur, en ce qu’il a vocation a orienter et innerver la mati¢re sans
pour autant étre protégé et garanti par la constitutionnalisation, 1’européanisation ou
I’internationalisation de cette derniere. En outre, les principes supérieurs doivent aussi
étre distingués des « principes fondamentaux », ces derniers pouvant constituer une
source singuliére des premiers. Du reste, ceci est particulierement vrai en droit pénal
des mineurs délinquants puisqu’on va voir que les principes supérieurs de la matiere
sont principalement issus de la catégorie « des principes fondamentaux reconnus par

les lois de la République ».

4. LE PRINCIPE FONDAMENTAL RECONNU PAR LES LOIS DE LA
REPUBLIQUE. - En 2002, le Conseil Constitutionnel a ét¢é amené a contrdler la

conformité a la Constitution du projet de loi d'orientation et de programmation pour la

18 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, coll. Quadrige dicos poche, 2011.

19 Christine LAZERGES, « Les principes directeurs du droit pénal des mineurs », in Enfance dangereuse, enfance en danger ?,
Lucette Khaiat, Cécile Marchal (Dir.), Eres, 2007 ; Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

2 Rapport de la Commission de propositions de réforme de I’ordonnance du 2 février 1945 relative aux mineurs délinquants,
« Adapter la justice pénale des mineurs : entre modifications raisonnables et innovations fondamentales », présidée par André
VARINARD, Décembre 2008, La documentation Frangaise.
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justice, contenant des modifications importantes du droit pénal applicable aux mineurs.
Or, la Constitution de 1958 ou les textes auxquels elle renvoie ne comportent pas de
référence a I’enfance délinquante. La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen
de 1789 ignore globalement I’enfant. De méme, si on peut trouver dans le Préambule
de la Constitution de 1946 un fondement constitutionnel a la protection de 1’enfance en
danger, on n’y décele strictement aucune trace de législation propre a 1’enfance
délinquante. Cependant, on sait que le Préambule de la Constitution de 1958 fait
référence au Préambule de 1946, lequel « réaffirme solennellement », sans les
énumérer, certains principes fondamentaux et, que depuis sa décision fondatrice du 16
juillet 1971 relative a la liberté d’association?!, le Conseil Constitutionnel a reconnu
que ces principes avaient valeur constitutionnelle et que le législateur ne pouvait y
déroger sans méconnaitre le bloc de constitutionnalité. Il a d’ailleurs dégagé, depuis
lors, pas moins d’une dizaine de principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République?>. C’est donc, en effet, la seule issue qui s’est présentée au Conseil
Constitutionnel pour conférer aux principes du droit pénal des mineurs une valeur
supérieure. Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République sont
donc un type de principes a valeur constitutionnelle, a savoir des principes généraux
qui, bien que n’étant pas explicitement énoncés dans les textes constitutionnels, sont
reconnus par le Conseil Constitutionnel comme s’imposant au législateur avec la méme

force qu’eux. Ils sont, pour leur part, issus d’une jurisprudence prétorienne du Conseil

2l Cons. Const. Déc. n°71-44 DC du 16 juillet 1971, Liberté d’Association, J.O. du 18 juillet 1971, p. 7114.

2 Liberté d'association (n°71-44 DC du 16 juillet 1971, op. cit.), droits de la défense (n°76-70 DC du 2 décembre 1976), liberté
d'enseignement (n°77-87 DC du 23 novembre 1977), liberté de conscience (méme décision), indépendance de la juridiction
administrative (n°® 80-119 DC du 22 juillet 1980, GDCC, 15°¢ éd. 2009. n° 21), compétence exclusive de la juridiction
administrative en matiére d'annulation d'actes administratifs (n°86-224 DC du 23 janvier 1987, GDCC, 15°¢ éd. 2009. n°® 32
; GAJA, 18° éd. 2011. n° 89), libertés universitaires (n° 83-165 DC du 20 janvier 1984, GDCC, 15° éd. 2009. n° 27), justice
pénale des mineurs (n°2002-461 DC du 29 aolt 2002, D. 2003. 1127, obs. L. DOMINGO ET S. NICOT ; 4/DI12002. 708 ; Rev.
Sc crim. 2003. 606, obs. V. BUCK ; ibid. 612, obs. V. BUCK) et législation particuliére applicable dans les départements du
Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle (décision n°2011-157 QPC du 5 aott 2011, AJDA 2011. 1590 ; ibid. 1880, étude M.
LOMBARD, S. NICINSKI et E. GLASER). Aujourd'hui, toutefois, les droits de la défense sont rattachés, comme le droit a un
procés équitable, a 'article 16 de la Déclaration de 1789 (n°® 2006-535 DC du 30 mars 2006, cons. 24, 4JDA 2006. 732 ; ibid.
1961, note C. GESLOT ; ibid. 2437, chron. L. RICHER, P.-A. JEANNENEY et N. CHARBIT ; D. 2007. 1166, obs. V.
BERNAUD, L. GAY et C. SEVERINO ; RDI 2007. 66, obs. P. DESSUET ; RTD civ. 2006. 314, obs. J. MESTRE et B. FAGES,
et n°2006-540 DC du 27 juillet 2006, cons. 11, D. 2006. 2157, chron. C. CASTETS-RENARD ; ibid. 2878, chron. X. MAGNON
; ibid. 2007. 1166, obs. V. BERNAUD, L. GAY et C. SEVERINO ; RTD civ. 2006. 791, obs. T. REVET ; ibid. 2007. 80, obs.
R. ENCINAS DE MUNAGORRI).
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Constitutionnel, lequel apparait alors « constituant ». Ce dernier comblerait ainsi les
lacunes de la Constitution et aménagerait le bloc de constitutionnalité, créant alors de
nouveaux principes supérieurs. Depuis la fin des années 1980?°, le Conseil
Constitutionnel a été amené a préciser les conditions?* devant étre réunies pour qu’un
principe fondamental reconnu par les lois de la République puisse étre consacré. Il faut
d’abord que le principe soit tiré d’une « législation républicaine ». Cela écarte tout
texte autre que de nature législative® et tout texte adopté sous des régimes autres que
de nature républicaine. Ensuite, il est requis que cette législation républicaine soit
intervenue « avant I’entrée en vigueur du Préambule de la Constitution de 1946 ». Cela
signifie que le principe doit trouver un ancrage textuel dans une ou plusieurs lois
intervenues sous un régime républicain antérieur a 194626, Cela exclut les lois de la
IVéme République, mais permet d’inclure les ordonnances du Gouvernement
provisoire de la République francaise. Puis, il importe qu’il n’ait jamais été dérogé a
ce principe par une loi républicaine antérieure a 1’entrée en vigueur de la Constitution
de 19467, Autrement dit, est exigée une législation constante, qui n’ait jamais été
démentie et qui ne révele strictement aucune discontinuité. Enfin, la norme contenue
dans les lois de la République doit avoir un caractére suffisamment général et non
contingent®®. Selon certains®’, pour étre « fondamental », le principe devrait aussi
énoncer une regle suffisamment importante et intéresser des domaines essentiels pour
la vie de la nation, comme les libertés fondamentales, la souveraineté nationale ou

I’organisation des pouvoirs publics®®. Témoignant du développement d’un « droit

2 Cons. Const. Déc. n°88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi d’amnistie ; Cons. Const. Déc. n°89-254 DC du 4 juillet 1989,
Modalités d’application des privatisations ; Cons. Const. Déc. n°93-321 DC du 20 juillet 1993, Loi réformant le code de la
nationalité.

2+ Olivier DUHAMEL, Yves MENY, Dictionnaire constitutionnel, PUF, 1992 ; Louis FAVOREU, Loic PHILIP, Les grandes
décisions du Conseil Constitutionnel, Dalloz, 2013.

% Sur ce point, le Conseil Constitutionnel semble s’attacher a I’aspect formel, sans dénigrer toutefois le critére matériel. Ainsi,
le principe peut étre recherché dans tous les actes qui sont du ressort de la loi, tels que les décrets-lois ou les ordonnances.

26 Cons. Const. Déc. n°86-224 DC du 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence. Cons. 15.

27 Cons. Const. Déc. n°88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi d’amnistie. Cons. 12.

28 Cons. Const. Déc. n°93-321 DC, op. cit. n°23. Cons. 18.

» Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, « Le Conseil Constitutionnel et la justice pénale des mineurs », Les Nouveaux Cahiers
du Conseil Constitutionnel, 2011/4 n°33, p. 195 et s

30 Cons. Const. Déc. n°98-407 DC du 14 janvier 1999, Loi relative au mode d’élection des conseillers régionaux et des
conseillers a I’Assemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils régionaux. Cons. 9.
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constitutionnel jurisprudentiel »*', ces principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République doivent s’articuler avec les autres exigences, issues plus classiquement
de la Constitution de 1958 ou de son Préambule. C’est précisément parce qu’était
rempli I’ensemble de ces conditions et modalités, qu’a pu étre affirmée, dans la fameuse
décision du 29 aofit 200232, I’existence du principe fondamental reconnu par les lois de
la République en matiére de justice des mineurs. Si elle permet de conférer une assise
constitutionnelle a certaines normes attachées a cette matiére, qui en étaient jusqu’alors
apparemment dénuées, il faut reconnaitre que le mécanisme est original pour ne pas
dire alambiqué. Le recours au principe fondamental est, en réalité, trés subsidiaire et
cela se justifie pleinement car, comme I’expose Mme Véronique CHAMPEIL-
DESPLATS, il constitue « une catégorie explicite de principes implicites »*. Leur
consécration requiert du Conseil Constitutionnel [’accomplissement d’un effort
d’interprétation intense aboutissant a une création normative manifeste qui n’est
légitime qu’en cas d’absolue nécessité au regard des exigences de 1’Etat de droit®*. I
n’est toutefois aucune invention dans les préceptes formulés par le Conseil
Constitutionnel, en particulier s’agissant du principe fondamental reconnu par les lois
de la République en présence : tout au plus manifeste-il une volonté de les voir se
pérenniser, pour ce qu’ils incarnent de données permanentes et consensuelles, méritant
de ne point disparaitre*®>. D’ailleurs, en I’espéce, celui-ci a pris le soin de citer les
sources d’inspiration ayant présidé a sa naissance, lesquels sont toutes des textes
authentiquement républicains et antérieurs a I’entrée en vigueur de la Constitution de
1946. 1l s’agit de la loi du 12 avril 1906 sur la majorité pénale des mineurs, la loi du
22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et adolescents et I’ordonnance du 2 février

1945 sur I’enfance délinquante. Il convient a ce stade de comprendre comment ces

31 Nicolas MOLFESSIS, Le Conseil Constitutionnel et le droit privé, LGDJ, 1997.

3 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoiit 2002. Cons. 27, J.O. du 10 septembre 2002, Dalloz 2003, 1127, obs.
L.DOMINGO et S. NICOT ; AJDI 2002, 708 ; Rev. Sc. Crim. 2003, p. 606.

3 Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. Principes
constitutionnels et justification dans les discours juridiques, Economica, PUAM, 2001.

3* Jérome ROUX, « La reconnaissance par le Conseil Constitutionnel du principe fondamental reconnu par les lois de la
République relatif a la justice des mineurs », Revue de droit public n°6-2002, p.1731 et s.

3 Yves MAYAUD, Droit pénal général, PUF, 2013.
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références textuelles, contenant en germe des principes supérieurs, s’inscrivent dans

I’histoire du droit pénal des mineurs.

5. L’HISTOIRE DU DROIT PENAL DES MINEURS. - A toutes les époques de
I’histoire, I’enfant a bénéficié d’un régime juridique pénal dérogatoire. Ainsi trouve-t-
on trace, dans le droit romain, en 449 avant J.-C, dans la Loi des XII Tables, d’un statut
d’incapacité et d’irresponsabilité pénale de I’enfant jusqu’a I’Age de sept ans>®. Au-dela
de cet age, bien qu’il n’existat plus de régime spécifique, les enfants coupables
bénéficiaient d’atténuations de peine. Le Moyen-Age a conservé ces principes : une
ordonnance de 1268 prévoyait que les enfants subiraient exclusivement des chatiments
corporels.

6. A I’époque révolutionnaire, le maintien de ’ordre public était le principe qui

t>7. Toutefois, s’il n’existait pas encore de juridiction spécifique pour mineurs,

prévalai
le code criminel de 1791 avait institué la minorité pénale a seize ans et avait introduit
la notion de discernement et les peines atténuées®®. L’idée d’éducation germait et
voyaient le jour les « maisons d’éducation spéciales ». Les principes ainsi dégagés ont
été repris dans 1’article 66 du code napoléonien de 1810 qui fixait, lui, la majorité
pénale a 16 ans. Jusqu’a cet age, l’enfant relevait, en principe, du tribunal

correctionnel, méme pour les crimes.

7. La Monarchie de Juillet, avec la loi du 25 juin 1824 et la circulaire du 6 avril
1842, a annoncé une ¢€tape importante dans 1’¢laboration d’un droit spécifique aux
mineurs : en concédant des compétences particuliéres au tribunal correctionnel pour le
traitement de la délinquance des mineurs, on effectuait, en effet, un pas vers la
spécialisation des juridictions. En outre, sous I’influence de Charles LUCAS et Alexis
DE TOCQUEVILLE sont apparus, a la fin du XIXéme siécle, les « établissements
d’éducation correctionnels » et les « colonies agricoles ». Lors du second empire, a

partir de 1850, 1’idéologie rousseauiste, qui pronait une prise en charge a visée

36 Jean-Marie CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, PUF, 2006.
37 Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.
3 Philippe ROBERT, Traité de droit des mineurs, PUF, 1969.
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¢ducative des jeunes délinquants, s’est malheureusement estompée tandis que le
courant positiviste a envahi le champ social. La loi du 5 aolGt 1850 a instauré les
« colonies pénitentiaires et correctionnelles » et la notion de sanction s’est substituée,

alors, a celle d’éducation.

8. Un demi-siecle plus tard, cependant, la loi du 12 avril 1906, premiére source du
principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiére justice des
mineurs, a fait passer I’age de la majorité pénale de 16 a 18 ans et a accordé au mineur
de 16 ans un « privilege de juridiction ». Méme en cas de crime, il ne pouvait étre jugé
que par le tribunal correctionnel. Mais c’est la loi du 22 juillet 1912, également a
I’origine dudit principe fondamental, qui a véritablement consacré une justice des
mineurs a part entiére et qui a marqué une évolution en faveur de la spécialisation des
juges. Symbolisant un véritable tournant dans 1’élaboration du droit positif des mineurs,
son intention était ouvertement éducative®®, celle-ci privilégiant la notion de
discernement sur 1’affirmation d’une économie punitive qui proportionne la peine a la
gravité des actes. Ce texte fixait la minorité pénale a 13 ans, organisait tant une
juridiction spéciale qu’une procédure appropriée, variable selon que le mineur avait
moins de 13 ans ou entre 13 et 18 ans. En outre, une enquéte sociale, prémices de
I’investigation, était rendue obligatoire pour les mineurs de 13 ans. De méme, était
instaurée la liberté surveillée, a I’origine des dispositifs du « milieu ouvert ». L’ennui
¢tait que la consécration de I’autonomie du droit pénal des mineurs demeurait sans
incidence sur leur prise en charge éducative. Les mineurs €taient toujours placés dans
ces colonies pénitentiaires que I’opinion publique désignait sous le nom de « maisons
de correction »* ou encore de « bagnes d’enfants », toutes les tentatives de réformes
des structures pénitentiaires ayant avorté. En 1927, I’administration pénitentiaire a
essay¢ de transformer les colonies en « maisons d’éducation surveillée » mais ce sera

surtout 1’entrée dans ces structures d’enseignants techniques qui les décloisonnera.

¥ Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.
40y, Henri GAILLAC, Les maisons de corrections, 1830-1945, Cujas, 1991.
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9. La rééducation des mineurs a finalement trouvé de nouveaux échos avec la loi
du 27 juillet 1942 dans le contexte trouble du régime de VICHY, qui a néanmoins
souhaité une reprise en main de la jeunesse. Techniquement, ce texte a alors confirmé
la compétence du juge judiciaire, prévu la généralisation des tribunaux pour enfants et
la mise en place de centres d’accueil et d’observation. Toutefois, 1’essentiel de cette
loi résidait dans le principe selon lequel le mineur devait étre rééduqué et non pas puni,
la sanction répressive étant exceptionnelle. Selon Jacques BOURQUIN, « un pas était

en train d étre franchi, celui qui allait de la peine éducative a la mesure éducative »*'.

10.  Le lendemain de la Libération a été marqué par I’avénement de I’ordonnance du
2 février 1945, qui constitue 1’acte fondateur de la justice des mineurs et qui a, en
partie, déterminé, par la suite, la découverte du principe fondamental propre a cette
derniére. C’est dans ce contexte post-guerre que, sous l’impulsion des résistants
francais, le Gouvernement provisoire du Général DE GAULLE a fait adopter « cette
charte de I’enfance délinquante ». Influencés par le mouvement de la « Défense sociale
nouvelle »*, les parlementaires se sont ainsi intéressés aux questions de 1’enfermement
et de la resocialisation des jeunes. A ce propos, Henri DONNEDIEU DE VABRES
exposait, alors : « les circonstances récentes - régime de [’'occupation militaire, marché
noir, troubles concomitants de la résistance - ont démoralisé [’enfance et la jeunesse ;
elles ont accru dans d’effrayantes proportions, avec les occasions de délits, le fléau de

. C’est donc lors de cette année qu’a été consacré

la délinquance juvénile »
définitivement un droit pénal autonome des mineurs, avec 1’apparition du juge des
enfants. Selon I’auteur susvisé, les auteurs de 1’ordonnance, Frangois DE MENTHON,
Garde des Sceaux, et Hélene CAMPINCHI, Avocate, se sont proposés pour objectif de
« réagir contre le fléau croissant de la délinquance juvénile » et, a cet effet, ont

entendu, a titre principal, « renforcer la spécialisation de la juridiction pour mineurs,

41 Jacques BOURQUIN, « L’intervention auprés des mineurs de justice au regard de I’histoire », Les cahiers de I’actif, n°218-
219, Aott 1994.

42 Sur ce mouvement, V. Raymond GASSIN, Criminologie, Précis Dalloz, 2011 ; Marc ANCEL, La Défense sociale nouvelle,
1954, 3¢ édition, Cujas, Paris.

4 Henri DONNEDIEU DE VABRES, « Commentaire de I’Ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante »,
Recueil Dalloz, 1945, 1égislation, p 169.
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substituer a la question du discernement une question d’utilité pure et élargir le
domaine des mesures rééducatives aux dépens des sanctions pénales proprement
dites » **. Le principe d’une autonomie de la réaction pénale a la minorité de 1’auteur

ne sera plus guere discuté par la suite.

11. LE DISPOSITIF ACTUEL — A ce jour, le droit pénal des mineurs est toujours
régi par ’ordonnance de 1945, laquelle a, toutefois, depuis lors, été remaniée, a
plusieurs reprises, on 1’aura compris. Durant cette derniére décennie, ce sont les
réformes du 9 septembre 20024, du 9 mars 20044, du 5 mars 200747, du 14 mars 201148,
du 10 aott 2011% et du 26 décembre 2011°° qui ont été amenées a faire évoluer la
matiére. En outre, de nombreux rapports officiels’! ont été rendus, ayant pour objet de
livrer les versions souhaitables et souhaitées du droit pénal des mineurs>2. Ces derniers
textes, législatifs ou seulement projectifs, ont, peu ou prou, tous été présentés comme
impliquant un durcissement et une modification du modele de justice des mineurs en
vigueur. Or, bien que souvent décidés au nom du caracteére obsolete et dépassé du texte
de 1945, aucun d’entre eux n’a jamais encore abouti a une reprise en profondeur de ce
dispositif. Ce serait véritablement anticiper sur le corps de nos développements que de
présenter de fagon substantielle cette charte de 1945, mais il apparait toutefois utile de
préciser d’ores et déja qu’elle a « pour préoccupation dominante de mettre |’accent

davantage sur la réadaptation sociale du mineur, que sur la rétribution pénale liée a

* Henri DONNEDIEU DE VABRES, ibid.

4 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice, J.O. du 10 septembre 2002, p.
14934 ; rect. J.O. du 24 dec., p. 21500.

4 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, J.O. du 10 mars 2004, p.
4567.

47 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance, J.O. du 7 mars 2007, p. 4297.

4 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, J.O. du
15 mars 2011, p. 4582.

4 Loi n°2011-939 du 10 aofit 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des
mineurs, J.O. du 11 aolt 2011, p.13744.

0 Loi n°2011-1940 du 26 décembre 2011 visant & instaurer un service citoyen pour les mineurs délinquants, J.O. du 27
décembre 2011, p. 22275.

5! Christine LAZERGES, Jean-Pierre BALDUYCK, Réponses a la délinquance des mineurs, Rapport au Premier Ministre, La
documentation Frangaise, décembre 1998 ; Commission d’enquéte sur la délinquance des mineurs, créée en vertu d’une
résolution adoptée par le Sénat le 12 février 2002, Sénat 2001-2002, Rapport n° 340, « Délinquance des mineurs-La République
en quéte de respect », J.-P. SCHOSTECK, président, et J.-Cl. CARLE, rapporteur, 2 tomes ; Rapport VARINARD, op. cit.
n°20.

2 Yves MAYAUD, « La délinquance juvénile et I’ordonnance du 2 février 1945 », in La violence et le droit, Jo&l-Benoit
d’ONORIO (Dir.), Editeur Téqui, 2005.
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sa condamnation »>*. Doit, en outre, étre soulignée ’articulation de ladite ordonnance
avec D’article 122-8 du code pénal®*, qui énonce les régles essentielles de la matiére,:
« 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 particuliere qui détermine les mesures de protection, d'assistance, de
surveillance et d'éducation dont ils peuvent faire l'objet. Cette loi détermine également
les sanctions éducatives qui peuvent étre prononcées a l'encontre des mineurs de dix a
dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles peuvent étre condamnés les mineurs de
treize a dix-huit ans, en tenant compte de l'atténuation de responsabilité dont ils
bénéficient en raison de leur dge ». On le pressent, le traitement de la délinquance
juvénile est vraiment singulier, malgré les hésitations et les vicissitudes qui ont
accompagné son développement. Il résulte d’un droit spécial et dérogatoire et, dans le
silence de ce dernier, c’est le droit commun qui trouvera a s’appliquer. Cela donne, du
reste, une idée de sa complexité et de 1’intérét corrélatif de se concentrer sur ses

principes inaltérables.

12. LES MINEURS DELINQUANTS. — Notre étude ne portera que sur les mineurs
délinquants, relevant du droit pénal, par opposition aux mineurs en danger, relevant du
droit civil. L’assistance éducative dépend aussi de la compétence du juge des enfants,
mais, créée par I’ordonnance du 23 décembre 1958, elle est régie par un tout autre
dispositif 1égal : les articles 375 a 375-9 du code civil. S’est aussi développé,
parallelement, a partir du XXéme siecle, un droit pénal des mineurs victimes
d’infractions, lesquels ne seront pas davantage I’ objet de nos développements, malgré
la grande attention qui mérite de leur étre portée. De surcroit, ainsi qu’on le vérifiera,

la distinction entre ces types de mineurs est tres poreuse et il n’est pas rare qu’un

53 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.

3 Modifié par la loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 op.cit. n°45.

55 Ordonnance n°58-1301 du 23 décembre 1958 relative a la protection de I'enfance et de I'adolescence en danger, J.O. du 24
décembre 1958 p. 11770.
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mineur délinquant soit a la fois en danger et dangereux®. En tout état de cause, les
mineurs délinquants sont donc tous des enfants et des jeunes de moins de 18 ans, age
de la majorité civile et pénale en France, ayant commis une infraction a la loi pénale.
C’est 1’age au moment des faits, et non au moment de la décision judiciaire, qui

déterminera 1’application de 1’ordonnance du 2 février 19457,

13.  Le dispositif juridique et, partant, trés certainement, les principes supérieurs
assortis a cette matiére, ont évolué en fonction de la place de 1’enfant dans la société>®,
Initialement considéré comme « un adulte en miniature », 1’enfant ne suscitait aucune
pensée en faveur d’un particularisme quelconque. Puis, peu a peu, notamment en raison
du contrdle des naissances et des guerres successives, ’enfant est devenu un étre en
devenir, digne d’étre protégé. Aujourd’hui, enfin, a I’heure ou la fécondité a baissé, on
parle de « [’enfant du désir »*°. S’agissant de la part délinquante de cette jeunesse, on
a assisté a une évolution comparable de son statut : en 1945, on parlait d’« enfance

%1 ou de « jeunesse irréguliére »,

traduite en justice »*°, de « déconcertante jeunesse »
. 5 y , N ;. . , 62
puis on I’a présentée comme « I’enfance déviante » ou « une enfance inadaptée »°~ et,
enfin, plus récemment, comme « une force criminogéne immense »% ou encore comme
de la « racaille »**. La projection sur la scéne publique de ce type de délinquance
accentue les représentations du jeune, qui est, en somme, tantdt considéré par la société

comme « objet sacré », tantdt comme « objet a risque ».

% Raymond LEGEAIS, « Remarque sur la distinction des mineurs délinquants et des jeunes en danger », in Mélanges Jean
Vincent, recueil Dalloz 1981, p. 203 et s ; Lode WALGRAVE, Délinquance systématisée des jeunes et vulnérabilité sociétale,
Klincksieck, 1992 ; Frangois DUBET, La galére, jeunes en survie, Fayard, coll. « Points actuels », 1987.

7 Exception faite de I’application des mesures de contrainte, durant I’enquéte.

58 Sur cette question, v. Philippe ARIES, L’enfant et la vie familiale sous I’ Ancien-régime, Seuil, coll. « Points », 1973.

% Marcel GAUCHET, « L'enfant du désir », Champ psy 3/ 2007 (n° 47), p. 9-22.

% Exposé des motifs de I’ordonnance du 2 février 1945.

¢l Jean CHAZAL, Déconcertante jeunesse, PUF, 1962.

©2V. Dominique YOUF, « Quelle justice pour les mineurs ? », Esprit, 2011/1 Janvier, p. 30-48 ; « Eduquer et punir, I’évolution
de la justice des mineurs », Esprit, 2006/10 Octobre, p. 156-177 ; Gérard MAUGER, La sociologie de la délinquance juvenile,
La découverte, coll. « Repeéres », 2009.

% Jean-Claude SOYER, préface de I’ouvrage de Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.

% Interpellation de Nicolas SARKOZY, Ministre de 1’Intérieur, lors d’une visite des quartiers populaires a Argenteuil, le 26
octobre 2005.

% Formules empruntées a la présentation des 13°™® Assises nationales des avocats d’enfants, lesquelles se sont déroulées en
2012, a Montpellier et qui étaient intitulées « Le mineur, un délinquant majeur ? ».
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14. LA DELINQUANCE DES MINEURS. — 1l est difficile de savoir objectivement
si la délinquance des mineurs a progressé a travers les années et, dans I’affirmative,
dans quelle mesure. Il semblerait néanmoins que 1’on observe, au-dela des polémiques
dont font I’objet les statistiques, une nette augmentation de la délinquance des mineurs,
un rajeunissement de ses acteurs et une aggravation des infractions commises par ces
derniers®. La délinquance des mineurs n’est pas nouvelle, mais elle a indéniablement
changé de visage. Il faut prendre garde a ne pas sous-estimer I’incidence de la montée
du sentiment d’insécurité et son instrumentalisation rampante dans 1’appréhension et
la présentation de la délinquance juvénile. Cette derniére est devenue, sinon un objet
de passion publique®’, a tout le moins un sujet éminemment politique, qui cristallise
souvent les attentes et les intéréts électoralistes. Des controverses se sont ¢levées a
propos de ’ordonnance de 1945 et des clichés ont souvent réduit le débat a une

opposition frontale entre les partisans de I’éducation et ceux de la répression.

15. Il importe de dépasser ces poncifs et de se concentrer, au service de la reléve du
droit, sur les analyses sérieuses qui ont été faites de la réalité de la délinquance des
mineurs, en France. M. Denis SALAS a ainsi offert une présentation intéressante de
celle-ci®®. Selon lui, on peut distinguer schématiquement trois types de délinquance :
une délinquance initiatique, c’est-a-dire une expérience ou crise transitoire et passagere
faite a la lisiere de la 1égalité et propre a toute construction de la personnalité
adolescente, une délinquance pathologique, moins importante mais plus grave et qui
nécessite de mobiliser des moyens en termes d’investigations et de traitement
psychologique voire psychiatrique, ’acte étant le symptome d’un état de malaise,
familial ou social plus profond et, enfin, une délinquance d’exclusion, nouveau signe
désespéré d’une perte de signification et touchant des jeunes issus d’un « prolétariat

urbain », souvent en échec scolaire, voire marginalisés. Selon M. Denis SALAS, cette

% Annuaires statististiques de la justice, La documentation frangaise ; Criminalité et délinquance constatées en France, La
documentation frangaise ; Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

% Denis SALAS, « Evolution et analyse de la justice des mineurs en France », in Actes de la journée d’études « La justice des
mineurs en balance entre répression et éducation », organisée par I"'UNIOPSS, 23 octobre 2008-Paris 7°™,

% Denis SALAS, « L’enfant paradoxal », in La justice des mineurs, Evolution d’un modéle, Antoine GARAPON, Denis SALAS
(Dir.), Bruylant, LGDJ, 1995.
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délinquance de précarité ou d’inadaptation, se traduisant par des infractions
fréquemment graves et violentes, du fait d’enfants manifestant des troubles psycho-
sociaux importants et aux perspectives d’avenir réduites, a pris le pas sur les deux
autres types de délinquance juvénile. Il semble que cette violence se territorialise et
devienne de plus en plus collective : on parle ainsi volontiers de « bandes
délinquantes »%°. Dans une autre perspective, M. Robert CARIO, explique, pour sa part,
que le passage a I’acte adolescent atteste d’une socialisation manquée, généralement
en lien avec un environnement affectif, socio-culturel et familial perturbé qui n’aurait
pas permis 1’acquisition d’une structure de personnalité suffisamment armée pour
I’éviter’’. Plus globalement, I’étude de 1’étiologie de la délinquance juvénile a conduit
a mettre en avant la conjonction de plusieurs facteurs complexes, quoique bien connus.
Sans prétendre a une quelconque exhaustivité, on peut citer, parmi les facteurs
endogenes, les risques familiaux, économiques ainsi que les difficultés d’intégration
scolaire, et, parmi les facteurs exogenes, l’empire croissant de la société de
consommation, le culte de la performance ou encore la médiatisation de la violence’'.
Ayant émergé au cours des années 80, la prévention n’a eu de cesse d’étre préconisée’
et de se développer depuis lors, méme si le propos doit étre grandement relativisé, au

regard des dernicres réformes du droit pénal des mineurs.

16. LA MULTIPLICATION DES SOURCES INTERNATIONALES ET
EUROPEENNES. — Ces dernieres années ont davantage ¢té marquées par la protection
internationale et européenne croissante des mineurs, méme délinquants. A la faveur du
¢73

rayonnement de de la Convention internationale des droits de I’enfant’ et de 1’intérét

grandissant des instances régionales pour la protection d’intéréts catégoriels tels que

%'V, Sébastien ROCHE, La délinquance des jeunes, les 13-19 ans racontent leurs délits, Seuil, 2001 ; Xavier RAUFER, « Des
bandes délinquantes juvéniles au crime organisé violent », Cahier de la sécurité intérieure n°l, n° spéc. ; Frangois DUBET,
ouvrage op. cit. n° 56.

" ROBERT CARIO, Jeunes délinquants, a la recherche de la socialisation perdue, L’Harmattan, 2000.

"I Laéticia CORINUS-LE PUIL, « L’enfant, un adulte en miniature ou un étre en devenir ? Plaidoyer pour une approche globale
du phénomeéne délinquantiel », RPDP 2004, p. 285.

2 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.

3 La Convention relative aux droits de I’enfant a été adoptée par I’ Assemblée générale des Nations unies le 20 novembre 1989
et signée par la France le 26 janvier 1990. Le Parlement, par une loi du 2 juillet 1990, en a autorisé la ratification qui est
intervenue le 7 aolt 1990. Conformément a 1’art. 49 de la Convention, celle-ci est entrée en application en France, le 6
septembre 1990. http://www.ohchr.org.fr.
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ceux des mineurs, le regard porté sur ce dernier a changé. L’image d’un enfant en
danger ou dangereux, vulnérable ou inadapté, laisse progressivement place a celle d’un
enfant sujet de droit et de devoirs, créancier et responsable a la fois.
L’internationalisation et I’européanisation de la matiére a emporté une modification
progressive du modéle de justice des mineurs en vogue, mais aussi et surtout des
principes devant gouverner ces derniers. Rappelons que, conformément a I’article 55
de la Constitution’, les traités internationaux ont, en droit francais, une autorité
supérieure aux lois. Or, la France a ratifi¢ un certain nombre de conventions
internationales spécifiques a la justice des mineurs, lesquelles sont indirectement
porteuses ou protectrices de principes supérieurs en droit pénal des mineurs. Apres le
principe fondamental reconnu par les lois de la République propre a la justice des
mineurs, dégagé en 2002, les instruments internationaux seraient donc la seconde

source des principes supérieurs en droit pénal des mineurs délinquants.

17.  Une des difficultés, souvent mise en exergue les concernant, réside dans leur
force obligatoire, laquelle s’avere effectivement disparate selon la nature du texte en
cause. S’agissant de la Convention internationale des droits de 1’enfant, dont I’article
40 régit le traitement applicable a un « enfant suspecté, accusé ou convaincu
d’infraction a la loi pénale », elle a toujours créé des obligations a la charge des Etats.

Seul son caractére auto-exécutoire a fait I’objet de longs débats jurisprudentiels’, avant

™ Art. 55 de la Constitution : « Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ».
SApres le célebre arrét Lejeune, Cass. 1re civ., 10 mars 1993, n° 91-11.310 : JurisData n°® 1993-002501 ; D. 1993, p. 203, note
M.-C. RONDEAU-RIVIER ; JCP G 1993, I, 3677 note C. NEIRINCK et P. MARTIN ; D. 1993, p. 361 note J. MASSIP, la
Cour de cassation a, pendant de longues années refusé l'applicabilité directe du traité : Cass. lre civ., 2 juin 1993, n°® 91-
17.487 : JurisData n° 1993-001633 ; D. 1993, inf. rap. 153. — Cass. lre civ., 15 juill. 1993, n°® 92-05.015 : JurisData n° 1993-
002498 ; JCP G 1994, 11, 22219. — Cass. Ire civ., 4 janv. 1995 : Bull. civ. 1995, I, n° 1. — Cass. 1re civ., 25 oct. 1995 : Bull.
civ. 1995, n® 253. — Cass. soc., 13 juill. 1994, n° 93-10.891 : JCP G 1995, 11, 22363, obs. Y. BENHAMOU. — Cass. crim.,
18 juin 1997 : JurisData n° 1997-003449 ; Juriscl. Lamy arrét n° 3782. Le Conseil d'Etat, pour sa part, avait adopté une
position plus nuancé (CE, 30 juin 1993, n° 136601, Camara : JurisData n°® 1993-045543 ; Journ. dr. jeunes nov. 1993, p. 33.
— CE, 29 juill. 1994, Préfet maritime : Dr. enfance et fam. 3/1994, p. 129 ; AJDA 1994, p. 841, concl. M. DENIS-LINTON. —
CE, ss-sect. 2 et 6 réunies, 10 mars 1995, n°® 141083, Demirpence : JurisData n° 1995-041220 ; D. 1995, p. 617,
concl. R. ABRAHAM, note Y. BENHAMOU. — CE, ss-sect. 1 et 3, 3 juill. 1996, n°® 140872, Paturel : JurisData n° 1996-
050601 ; JCP G 1996, 1, 2279, obs. M.Ch. ROUAULT. - CE, 23 avr. 1997, Gisti : D. 1998, p. 15, concl. ABRAHAM. — CE,
ss-sect. 2 et 6 réunies, 22 sept. 1997, n° 161364, Cinar : JurisData n° 1997-050699 ; JCP G 1998, II, 10051,
comm. A. GOUTTENOIRE-CORNUT ; RTD civ. 1997 p. 908, obs. J. HAUSER) aux termes de laquelle il admettait
'applicabilité directe de certaines dispositions — peu nombreuses il est vrai (article 16 : CE, 10 mars 1995, Demirpence, préc.
et 'article 3-1 : CE, 22 sept. 1997, Cinar, préc.). Précisons qu’alors que la Cour de cassation raisonne en termes d’« applicabilité
directe », le Conseil d’Etat statue sur « ’effet direct ».
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https://www-lexisnexis-com.biblionum.u-paris2.fr/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.0701582266202222&bct=A&service=citation&risb=21_T19592255542&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23fr_jcpg%23article%2510051%25sel1%251998%25pubdate%25%2F%2F1998%25art%2510051%25year%251998%25

MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

d’étre reconnu, a tout le moins pour certains de ses articles - dont ne fait pas partie
’article 40 susvisé - au cours des années 2005 et 200676, Selon la doctrine”’, celui-ci
mériterait pourtant d’étre reconnu d'applicabilité directe, car il s'adresse aux Etats mais
visent expressément un droit de I'enfant. Ce qui est certain, en revanche, c’est que la
Cour européenne des droits de I'homme, ayant pour sa part en droit francais une force
contraignante et une applicabilité directe incontestable, utilise la Convention
internationale des droits de 1’enfant comme norme interprétative. L'absence de
dispositions relatives aux enfants dans la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales a contraint la Cour a trouver a
I'extérieur l'inspiration nécessaire a l'interprétation du traité en faveur des enfants. Or,
la Convention internationale des droits de I’enfant constituait indéniablement la norme
internationale la plus adaptée pour atteindre cet objectif. Si elle n'est pas compétente
pour appliquer d'autres traités que la Convention européenne susvisée, la Cour
européenne utilise la Convention internationale des droits de I’enfant comme référence
commune’®. Lorsque la Cour, dans plusieurs arréts, impose aux Etats des obligations
qu'elle tire de cette Convention, elle lui confére une portée et une autorité
incontestables et inédites’’. Via ses observations et recommandations, le Comité
international des droits de 1’enfant, sorte de « superviseur » de la Convention
internationale des droits de 1’enfant, participe également de la normativité de cette

derniére®’.

6 Cass. Civ 1€, 18 mai 2005 et Cass. Civ, 14 juin 2005, JCP 2005. II. 10081, note F. GRANET-LAMBRECHTS et Y.
STRICKLER ; JCP 2005. II. 10115, concl. C. Petit, note C. Chabert ; D. 2005. 1909, note V. Egéa ; Defiénois 2005, p. 1418
et 1493, obs. J. MASSIP ; Dr. Fam. 2005, comm. n°156, obs. A. GOUTTENOIRE ; RTD civ. 2005. 583 et 585, obs. J.
HAUSER ; 4J fam. 2005, n°7-8, p. 274, obs. Th. FOSSIER ; Dr. et patrimoine sept. 2005, p. 101, obs. Ph. BONFILS. Mais
aussi : Cass. Civ 1°, 13 juillet 2005 ; Cass. Civ. 1, 8 novembre 2005 ; Cass. Civ 1°'¢, 7 avril 2006.

7 Christophe GRIS, Mickaél MARTINEZ, Bertrand MAUMONT, Pierre MURAT, « La Convention internationale des droits
de l'enfant vingt ans apres. - Commentaire article par article », Droit de la famille n° 11, Novembre 2009, dossier 13, par
Adeline GOUTTENOIRE.

8 Elle fait ainsi primer la 1égitimité de sa démarche sur les limites de sa compétence. V. Etudiants du Master I « droit pénal
et sciences criminelles » de I’Université de Toulouse, « Les sources du droit pénal des mineurs », Droit pénal n° 9, Septembre
2012, étude 17.

" Christophe GRIS, Mickaél MARTINEZ, Bertrand MAUMONT, Pierre MURAT, ibid.

8 Méme s’il n’est pas une autorité juridictionnelle, qu’il ne peut recevoir les plaintes individuelles et qu’il n’est pas compétent
pour sanctionner la violation de la Convention relative aux droits de 1’enfant par les Etats.
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18.  D’autres textes internationaux, sans force obligatoire certes, contribuent aussi,
néanmoins, a renforcer 1’autonomie du droit pénal des mineurs, a I’instar des Reégles
dites de Beijing, ensemble de régles minimales des Nations Unies sur 1’administration
de la justice des mineurs®!, des Principes directeurs de Riyad pour la prévention de la
délinquance juvénile®?, ou encore des Régles de la Havane pour la protection des

mineurs privés de liberté®’.

19.  En outre, les principes supérieurs du droit pénal des mineurs s’enracinent
¢galement dans les textes de portée européenne et notamment dans la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, laquelle
surplombe toute norme nationale contraire, en vertu du principe de primauté du droit

8 inclusivement aux mineurs.

de I’union européenne, et s’applique a « toute personne »
Son article 6§1, en particulier, s’applique au procés pénal du mineur. De surcroit, la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, qui, pour sa part, remplit
des fonctions juridictionnelles, mérite toute notre attention, dans la mesure ou elle
apparait extrémement active dans la reconnaissance et la protection de la spécificité du
droit pénal des mineurs®, au regard d’ailleurs parfois, comme on 1’a exposé plus haut,
de la Convention relative aux droits de 1’enfant. Sans force contraignante, d’autres
textes régionaux spécialisés devraient néanmoins aussi inspirer le droit pénal des
mineurs interne, comme la Recommandation 87 (20) du Conseil de I’Europe aux Etats

membres sur les réactions sociales a la délinquance juvénile®, la Recommandation sur

les nouveaux modes de traitement de la justice des mineurs du 27 septembre 200337 ou

81 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs, dites Régles de Beijing,
adopté par I'Assemblée générale dans sa résolution 40/33 du 29 novembre 1985. http.//www.ohchr.org.

82 Principes directeurs des Nations Unies pour la prévention de la délinquance juvénile, dits Principes directeurs de Riyad,
adoptés et proclamés par I'Assemblée générale dans sa résolution 45/112 du 14 décembre 1990. /bid.

8 Régles des Nations Unies pour la protection des mineurs privés de liberté, dites Régles de la Havane, adoptées par
I'Assemblée générale dans sa résolution 45/113 du 14 décembre 1990. /bid.

% Conv. EDH, art. 1, 2, 8 et 34.

8 Citons, par exemple : CEDH, 16 déc. 1999, T. ¢/ Royaume Uni, n° 24724/94, et V. ¢/ Royaume-Uni, n° 24888/94 ; CEDH,
15 juin 2004, S.C ¢/ Royaume-Uni, § 29 ; CEDH, 24 aolt 1993, Nortier ¢/ Pays-Bas, n° 13924/88 ; CEDH, 8 juill. 2011,
Adamkievicz ¢/ Pologne, n°® 54729/00, § 104.

8 Recommandation R (87) 20 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les réactions sociales a la délinquance juvénile,
adoptée par le Comité des Ministres le 17 septembre 1987, lors de la 410°™ réunion des délégués des Ministres.

87 Recommandation Rec (2003) 20 du Comité des Ministres aux Etats membres concernant les nouveaux modes de traitement
de la délinquance juvénile et le role de la justice des mineurs, adoptée par le Comité des Ministres le 24 septembre 2003, lors
de la 853e réunion des Délégués des Ministres.
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encore les Lignes directrices du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux

enfants®.

20.  Au total, quand bien méme 1’autorité de ces différentes normes internationales
varie, celles-ci s’averent toutes de nature supra-législative et donc potentiellement

sources de principes supérieurs du droit pénal des mineurs.

21.  INTERETS. — Notre étude sur les principes supérieurs du droit pénal des
mineurs délinquants va donc se faire a 1’aune tant du dispositif constitutionnel
qu’international. Nous aurions pu nous limiter a leur présentation en tant que tels, mais,
outre 1’analyse de leur confrontation aux lois successives ayant marqué la matiére, nous
avons opté pour un examen détaillé de leurs modalités, telles qu’applicables
actuellement. En effet, il nous paraissait important que cette recherche ne soit pas
enfermée dans un seul objectif épistémologique, mais qu’elle ait, de surcroit, un intérét
documentaire et pratique, 8 méme de la rendre vivante. Théoriser les principes
supérieurs d’une matiére n’a de sens que si cette démarche s’inscrit dans la perspective
d’une application plus avisée et plus clairvoyante de celle-ci. En somme, nous espérons
parvenir a un travail qui ne soit pas seulement conceptuel et spéculatif, mais qui
réponde a des demandes concretes et didactiques. Le projet d’une refonte globale du
droit pénal des mineurs, s’il aboutit enfin, devra nécessairement se faire dans les limites
des principes supérieurs encadrant ce dernier. Il est peu de domaines qui soient aussi
mouvants que ne 1’est le droit pénal des mineurs et il nous apparaissait important de
venir en fixer les limites et regles indétronables, tant 1’enjeu est capital sur un plan
sociétal. L’ enfant est effectivement un étre en devenir immature et vulnérable, dont le
futur dépend parfois étroitement de la protection et de 1’éducation que lui offriront les
adultes et, plus largement, la société. Le sujet se prétant indiscutablement a une étude
interdisciplinaire, nous ne pouvions laisser de coté la psychologie de I’enfant, la

pédopsychiatrie, la médecine, et méme parfois la sociologie. Certains aspects de notre

8 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants et leur exposé des
motifs, adoptées par le Comité des Ministres, le 17 novembre 2010, lors de la 1098°™ réunion des délégués des ministres.
http://www.coe-int/childjustice.
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propos, comme 1’étude du discernement du mineur, appellent d’ailleurs plus que

d’autres, ce recours aux sciences humaines et plus généralement a la transversalité.

22.  EXEGESE DE LA DEMARCHE. — Notre travail partira et s’articulera autour
de la formulation du principe fondamental reconnu par les lois de la République, dégagé
par le Conseil Constitutionnel en 2002. Il en ressort « que [l'atténuation de la
responsabilite penale des mineurs en fonction de l'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 siéecle ; 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 l'ordonnance du 2 février 1945 sur
l'enfance délinquante ; que toutefois, la législation républicaine antérieure a l'entrée
en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de regle selon laquelle les
mesures contraignantes ou les sanctions devraient toujours étre évitées au profit de
mesures purement éducatives ; qu'en particulier, les dispositions originelles de
l'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 »%. Enrichi par la jurisprudence postérieure du Conseil

Constitutionnel*®

, et devant se voir adjoindre les directives issues des instruments et
instances internationaux®!, ce principe fondamental va étre déconstruit et la portée de

chacune de ses propositions va étre vérifiée, confrontée et complétée, afin de dégager

% Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoit 2002, op. cit. n°32. Cons. 26.

% Ibid ; Cons. Const. Déc. n°2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité,
J.O. du 10 mars 2004, p. 4637 ; Cons. Const. Déc. n°2007-553 DC du 3 mars 2007, Cons. 22, Loi relative a la prévention de
la délinquance, J.O. du 7 mars 2007, p. 4356 ; Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, Loi d’orientation et de
programmation pour la sécurité intérieure, J.O. du 15 mars 2011, p. 4630. Cons. Const. Déc. n° 2011-147 QPC du 8 juillet
2011, M. Tarek J. [Composition du tribunal pour enfants] NOR CSCX1119047S, J.O. du 9 juillet 2011, p. 11979 ; Cons. Const.
Déc. n°2011-635 DC du 4 aotit 2011, J.O. du 11 aolt 2011, p. 13763 ; Cons. Const. Déc. n°2012-272 QPC du 21 septembre
2012, M. Afif F. [Procédure de comparution a délai rapproché d'un mineur], J.O. du 22 septembre 2012, p. 15024.

V. supra.
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et identifier les principes réellement supérieurs du droit pénal des mineurs. Acteur
central de notre analyse, le Conseil Constitutionnel a, de fait, érigé et précisé nombre
de ces derniers. S’agissant des modalités, elles ne seront étudiées que pour autant
qu’elles découlent ou illustrent ces principes et qu’elles sont spécifiques au champ
¢tudié. Par conséquent, ne feront pas 1’objet de notre recherche la récidive, les voies de
recours, ni méme le fonctionnement des organismes en charge de 1’exécution des
mesures, telle que la Protection judiciaire de la jeunesse, ancienne « Education

surveillée », ou le secteur associatif habilité.

23.  ENJEUX CAPITAUX. — La gestation d’une justice des mineurs autonome a, on
I’aura saisi, été longue et parfois ardue. Paradoxalement, il s’avére que sa sauvegarde
apparait a ce jour difficultueuse, se heurtant a des obstacles aussi inattendus que
discutables. Construction innovante, parce que bati autour d’idées a la fois rationnelles
et fécondes, 1’édifice a longtemps reposé sur un pivot: le juge des enfants. Or, ce
dernier, ou a tout le moins la singularité de ses compétences, semble sérieusement
menacé depuis quelques temps®?. Outre le fait de gratifier la matiére d’une meilleure
visibilité des axiomes et modalités la traversant, on espére, via nos développements,
mettre en exergue le paravent auquel toute velléité d’atteinte aux fondamentaux de la

justice des mineurs se heurterait.

24. PROBLEMATIQUE. — « Appuyons-nous sur les principes, ils finiront bien par
céder » a, jadis, déclaré Charles-Maurice TALLEYRAND-PERIGORD. C’est
précisément a ce type d’épreuve que doit, aujourd’hui, faire face la justice pénale des
mineurs délinquants. Forts de 1’identification et de [’appréciation des principes
supérieurs ceinturant cette derniére, nous avons cru pouvoir discerner une tendance
contemporaine consistant a contourner ceux qui €taient absolus en infléchissant ceux
qui ¢étaient relatifs. Autrement dit, nous n’avons pas €té portés a présenter de facon
statique les principes supérieurs gouvernant la mati¢re en cause, mais a offrir la vision

dynamique qui s’est imposée a nous. Cette entreprise n’est pas gratuite et ne s’est pas

92V. Cons. Const. Déc. n° 2011-147 QPC du 8 juillet 2011, op. cit. n°90.
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opérée sans arriére-plan : celui de la veille constante quant aux modéles de justice
déployés au fil des mouvements observés et quant a la préservation de I’intérét du

mineur.

25. PLAN. - Bien qu’en apparence peu originale, ¢’est une répartition des principes
supérieurs entre reégles substantielles et régles procédurales, qui sera adoptée, en
I’espece. Cette classification, certes assez commune, prend cependant un sens
particulier dans 1’analyse proposée, puisque, non seulement la portée des préceptes
diffeére, selon que I’on se situe dans 1’une ou 1’autre de cette nomenclature, mais aussi
et surtout parce que 1’on pressent que se joue une interaction bien plus complexe que
ce qu’il n’y parait, entre les regles de fond et les régles de forme gouvernant la
discipline. Cette dynamique répond d’ailleurs en partie a I’assertion des Professeurs
Serge GUINCHARD et Jacques BUISSON, selon laquelle la procédure pénale n’est
plus seulement une garantie formelle mais devient, par elle-méme, un enjeu

123, Cela confirme, s’il en était besoin, le caractére relatif de toute distinction

substantie
et de toute qualification: il n’est pas question d’affirmer une vérité, mais de décrire
une tendance, et de la décrire en rapport avec ce qu’elle peut avoir de compatible avec
une certaine souplesse, elle-méme parfois reconnue d’ailleurs par les autorités
suprémes. Les principes supérieurs ne peuvent étre valables qu’a concurrence du
supportable. Ces précisions faites, il convient d’annoncer le constat porteur, dressé et
¢tudié en profondeur dans le présent travail : alors que les principes supérieurs du droit

pénal des mineurs ressortant du champ substantiel confinent a I’absolu (Partie 1), ceux

ressortant du champ processuel semblent étre voués a la contingence (Partie 2).

% Serge GUINCHARD, Jacques BUISSON, Procédure pénale, Manuel, LexisNexis, 2013.
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Partie 1 : Des principes substantiels confinant a I’absolu

26. ANNONCE. - Le droit pénal des mineurs repose sur un socle armé de principes
supérieurs. Plus précisément, le droit pénal de fond des mineurs est dirigé par des regles
quasi-absolues dont la plupart a été protégée par le Conseil Constitutionnel ou est
garantie par les traités internationaux et les recommandations européennes. Ainsi, alors
que certains de ces préceptes se sont vus consacrés et pérennisés de facon non
équivoque, d’autres, pourtant fondateurs de la matic¢re, n’ont pas encore été formalisés

par les instances suprémes.

27.  PLAN. - Parce que le mineur est un &étre naturellement vulnérable, qui jouit
d’une maturité et d’une liberté réduite, ce dernier n’est pas soumis a la méme
responsabilité pénale que les majeurs. Si minorité et responsabilité pénale sont
compatibles, elles le sont & une condition fondamentale : la reconnaissance du
discernement de 1’intéressé (Titre 1). Cette régle substantielle de la vérification de
I’aptitude a D’infraction figure parmi les préceptes qui n’ont pas encore &été
officiellement sacrés. Parce que le mineur est un étre en construction, qui mérite d’étre
relevé et protégé, ce dernier n’est pas soumis aux mémes réponses pénales que les
majeurs. Si minorité et mesures pénales sont compatibles, elles le sont & une condition
la aussi fondamentale : I’ajustement de la réponse a 1’état particulier du mineur (Titre
2). Cette regle substantielle reléverait, pour sa part, des préceptes qui ont été

expressément consacres.
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TITRE 1 : LE SUPPORT DU DISCERNEMENT

28. PROPOS LIMINAIRES. - « 4 s’en tenir a la loi, et en admettant que les
élements matériels de l’infraction fussent réunis, on pourrait imaginer qu 'un enfant de
quelques mois, qui aurait par exemple éborgné sa nourrice pendant une tétée fiit traduit
devant le tribunal pour enfant (...) »**. Cette remarque impudente de Jean-Louis
COSTA, Conseiller a la Cour de cassation, renvoie a la question de la responsabilité

du jeune enfant et plus étroitement a celle du discernement.

29. ENJEUX. - Condition premic¢re de 1’application du droit pénal des mineurs
délinquants, le discernement est une référence ancestrale, de tout temps traversée par
des vicissitudes et objet de controverses, qui mérite que 1’on la déconstruise pour mieux

en saisir les enjeux et surtout la portée.

30. DEFINITION. - Sa définition n’est pas chose aisée. Le discernement fait
référence a la faculté de juger et d’apprécier avec justesse”, ou encore a 1’aptitude de
distinguer le bien du mal®®. Son étymologie renvoie a 1’action de tamiser (cernaere).
Le préfixe « dis » signifiant la différence, la séparation ou le défaut. Discernere avait,
dans la langue latine, la signification de distinguer, comprendre la différence qui existe
entre deux choses : discernere alba et atra (CICERON), distinguer le blanc du noir.
Ce n’est qu’au Xllléme siecle que s’adjoint au discernement des « sens » celui de

I’esprit, capable de distinguer le bien du mal. Dans Les mots et les choses®’, Michel

FOUCAULT fait ressortir qu’a partir du XVIéme siecle, la fonction de discernement
correspond a I’activité de I’esprit. Celle-ci ne consiste plus a rapprocher les choses
entre elles mais a discerner, c'est-a-dire a établir leur identité particuliere. En ce sens,
dit FOUCAULT, « le discernement impose a la comparaison la recherche premiere et

fondamentale de la différence ». En tout état de cause, le terme « discernement » semble

% Jean-Louis COSTA, « A propos d’un arrét récent de la Cour de cassation en matiére de minorité pénale », Rev. Sc. Crim.
1957, p. 363.

% Dictionnaire de la langue frangaise, Le ROBERT, V. discernement ; Dictionnaire de la langue frangaise, LITTRE, T. 2, 1998,
V. discernement.

% A. REY (dir.), Dictionnaire historique de la langue frangaise, Le ROBERT, V. discernement.

°”Michel FOUCAULT, Les mots et les choses, Gallimard, 1990.
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s’appliquer, constatait Hubert DOUCET®, a I’acte du jugement moral en tant que celui-

ci cherche a déméler, a différencier.

31. HISTOIRE ANCIENNE. - Avant 1’époque révolutionnaire, le discernement a
connu une histoire pour le moins tumultueuse. Il a toujours plus ou moins existé,
quoique non nomm¢ de la sorte. En droit romain, la Loi des XII Tables avait consacré
une réduction de peine envers I’impubere. Elle admettait, en effet, la différence entre
infraction volontaire, inexpiable, et infraction involontaire, expiable. Or, I’impubcre
¢tait alors considéré comme celui qui sait mal ou qui ne sait pas. La déficience de ses
connaissances mentales ou de son expérience autorisait un amodiement du chatiment.
Cette constatation importe, car elle peut étre considérée comme le fondement historique
lointain de la notion de discernement. L’atténuation de peine ne faisait pas disparaitre
la culpabilité objective, fondée sur le caractére sacré de la norme violée. A ROME, « la
minorité -que matérialisait ['impuberté- était donc la présomption d’un état intellectuel
de discernement incomplet ». L’impubere était « celui qui ne sait pas » ou « qui sait
mal »*°. En droit romain classique, on observe une évolution, avec la détermination de
trois seuils fractionnant la minorit¢ en différentes périodes. L’influence de la
philosophie grecque avait amené les jurisconsultes a raisonner sur la question du
discernement et de ses rapports avec 1’age du délinquant. Au sein de 1’impuberté, on
distinguait : les infans, les admodum impubes, et les pubertati proximus. Les premiers,
impuberes, étaient totalement irresponsables, les deuxieémes étaient généralement
considérés comme doli incapax, donc souvent irresponsables, et les derniers, proches
de la puberté, voyaient plus facilement leur responsabilité actionnée. Le Bas-Empire a
vu se développer une détermination objective des seuils d’age et se généraliser
I’application de la maxime « Malicia supplet aetatem » (la méchanceté prend le pas sur
I’age), facteur de régression durable. Les droits médi¢ vaux ont été influencés par ce

droit romain, avec lequel ils coexistaient finalement. Ils ont adopté des limites, elles-

% Hubert DOUCET, « Ethique et discernement », Les cahiers de la SFPL, 2, 1997, p. 75.

% Bernard PERRIN, « La minorité pénale en droit romain et dans les Iégislations européennes antérieures au XIXéme siccle »
in Le probléme de I’enfance délinquante, I’enfant devant la loi et la justice pénale, Henri DONNEDIEU DE VABRES et Marc
ANCEL (Dir.), Sirey, 1947.
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aussi objectives, de responsabilité pénale pour les enfants : 12 ans chez les Francs
Saliens, 14 ans chez les Souables, 13 ans chez les Burgondes. Sous 1’Ancien Régime,
la source latine faisant référence, la distinction tripartite romaine a été adoptée comme
une régle souveraine. En général, on concluait a I’impunité de I’infans - jusqu’a cet
age, les enfants ¢étaient vus comme étant dans une « période d’imbécilité et
d’innocence » et absolument incapables de malice!” - et de /’admodum impubes, alors
qu’on retenait la capacité dolosive de celui qui, proche de la puberté, faisait preuve de
malignité. Toutefois, au XVIIIeme siecle, on a constaté une certaine stabilisation dans
la détermination de 1’age de la minorité pénale, fixée a 15 ou 17 ans, notamment dans
le ressort du parlement de PARIS. Selon M. Philippe ROBERT, « [’appréciation de la
malignité par le magistrat via la maxime résistante malicia supplet aetatem

s’apparente pour partie a une détermination du discernement du sujet »'°'.

32. RELIGION. - La fonction de discernement a joué un role particuliérement
important dans le christianisme, et cela des les épitres de Paul. Dans la théologie
spirituelle, on parle du « discernement des esprits ». Ignace DE LOYOLA en a
d’ailleurs fait le théme central de sa spiritualité. Selon Saint Thomas D’AQUIN, Ie

discernement, /a discretio, est 1’équivalent de la prudence, comme pour ARISTOTE.

33.  DROIT. - Juridiquement, le discernement est rivé a I’aptitude a I’infraction, et
I’age du discernement se dit de I’age o commence la responsabilité des actions. Selon
GARRAUD, « le discernement juridique est plus simplement celui qui consiste a savoir
que tel fait est puni et ameéne une arrestation »'°?. La spécificité du droit pénal des
mineurs délinquants s’est construite autour du discernement. Comme le soulignent
MM. Laurent GEBLER et Ivan GUITZ, « [’histoire des réponses judiciaires a la
délinquance des mineurs s’est longtemps cantonnée dans un débat assez sommaire sur
le discernement. En d’autres termes, la principale question posée au juge pénal a

souvent été de savoir si |’enfant pouvait avoir conscience de commettre quelque chose

100 Jean Marie CARBASSE, Introduction historique au droit pénal, PUF, 1990, p. 189.
101 Philippe ROBERT, ouvrage op. cit. n°38.
122 René GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, Vol. I, 1907.
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103 Nommé

de mal, d’interdit, condition requise pour qu’il soit punissable »
expressément ou sous-entendu, ce concept a irradi¢ les regles afférentes a la
responsabilité pénale du mineur tout au long de 1’évolution législative la concernant'®,
Le discernement est généralement une référence pensée négativement. En effet, on
pense principalement a son abolition ou son altération et au fameux article 122-1 du
code pénal'®. La démence, entendue comme un trouble du discernement, va venir
affecter la responsabilité pénale, selon le méme mécanisme que le jeune age, qui nous
intéresse en 1’espéce. En droit civil, la question du discernement de 1’enfant se pose

également parfois, méme si la jurisprudence a rompu avec cette exigence en mati¢re de

responsabilité.

34. STATUT DE L’ENFANT ET RESPONSABILITE. - On sait que la
représentation et la position de 1’enfant au sein de la société a évolué dans le temps,
avec un passage de « 1’homme miniature inachevé » a « I’adulte en devenir ». Le
traitement pénal des mineurs et la position du discernement n’ont pu y étre indifférents.
Les enfants et adolescents n’existaient pas en tant que tels socialement avant le XIX¢me
siecle!?®. Néanmoins, on a toujours distingué entre I’adulte et I’enfant et ce,
précisément, en raison d’un développement intellectuel non encore pleinement atteint
et donc d’un discernement incomplet. Selon la Convention internationale des droits de
I’enfant de 1989, « [’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 apreés la naissance »'%7. C’est en raison

de son inachévement, que I’enfant ne saurait étre responsable comme 1’adulte. Plusieurs

conceptions de la responsabilité pénale ont été développées par la doctrine et adoptées

1% Laurent GEBLER et Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.

194 Jocelyne CASTAIGNEDE, « Mineur délinquant », Juris-Classeur Pénal Code, article 122-8, Cote : 08, 2005.

105 Art. 122-1 du CP : « N'est pas pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble
psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contréle de ses actes. La personne qui était atteinte, au
moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son discernement ou entravé le contréle de ses actes
demeure punissable ; toutefois, la juridiction tient compte de cette circonstance lorsqu'elle détermine la peine et en fixe le
régime ».

196 philippe ARIES, ouvrage op. cit. n°58.

107 préambule, CIDE, http://www.ohchr.org.fr.
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par les législations successives. Selon le modele de responsabilité retenue, la place du

discernement n’est pas la méme.

35.  PROBLEMATIQUE. - Dans ce titre, il convient notamment de s’interroger sur
le point de savoir si la vérification du discernement de I’enfant, critére persistant dans
le temps bien que difficilement évaluable, est un principe supérieur indispensable a
I’appréciation de la responsabilité pénale du mineur. Autrement dit, il s’agit de se
questionner sur la portée du discernement en droit pénal des mineurs frangais : est-il

un principe supréme ?

36. PLAN. - Aprés avoir identifié I’intégration du discernement comme référence
premiére dans le traitement pénal de la délinquance de mineurs et mesuré 6 combien il
est un vecteur de politique criminelle (Chapitre 1), il importera d’apprécier les contours

et enjeux de ce critére, mais aussi et surtout sa portée (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : L’intégration du discernement

37. 1l convient avant toute chose d’explorer dans le temps et dans I’espace
I’intégration du discernement comme référence dominante du droit pénal applicable
aux mineurs (Section 1). A I’aune de cette identification, sera déployée 1’idée selon
laquelle ce critére du discernement est un vecteur de politique criminelle en matiére de

justice des mineurs (Section 2).
Section 1. Intégration dans le temps et dans I’espace

38.  Pour mieux apprécier le choix du discernement comme premier critére
d’application du droit pénal des mineurs, il convient d’adopter une approche
comparative, dans et hors de notre espace juridique frangais (II). Toutefois, il nous faut
au préalable saisir dans quelle mesure ce concept a été intégré ou exclu dans notre

propre histoire du droit, a partir du XVIIIéme siécle!® ().

§1. L’approche historigue

39.  Au fil du temps, le critére du discernement a été malmené, dans la mesure ou il
a été successivement instrumentalisé puis écarté (A), pour se voir finalement consacré,

d’abord officieusement, puis officiellement (B).
A. Le discernement, référence détournée puis abandonnée

40. Du XVIlIéme siecle a la moiti¢ du XXeme siecle, bien qu’employé en maticre
de responsabilité pénale des mineurs, le critere du discernement a rapidement été
dévoyé (1). Il a, par la suite, fort logiquement disparu (2), ne trouvant plus sa place
dans un systeme ignorant globalement la responsabilité pénale de 1’enfant au profit de

sa protection tous azimuts.

1%y, Propos liminaires pour la période antérieure.
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1. Un critére dévoyé

41. EPOQUE REVOLUTIONNAIRE. - Le code criminel de 1791 a introduit
expressément la notion de discernement : « Lorsqu 'un accusé, déclaré coupable par le
jury, aura commis le crime pour lequel il est poursuivi avant I’dge de 16 ans accomplis,
les jurés decideront, dans les formes ordinaires de leur délibération, la question
suivante : le coupable a-t-il commis le crime avec ou sans discernement ? » C’est la
théorie de la capacitas doli, notion romaine qui signifiait la capacité d’agir
consciemment et avec dol, chez I’impubére, qui a di inspirer cette idée aux rédacteurs
du code de 1791. Avec les lois de 25 septembre et 6 octobre 1791, les mineurs de 16
ans bénéficiaient d’une présomption de non discernement laissée au libre arbitre de la
juridiction. Les mineurs discernants, responsables, bénéficiaient d’une atténuation de
peine mais subissaient les mémes peines que les adultes. En revanche, les autres,
irresponsables, étaient acquittés puis remis a 1’administration pénitentiaire. Selon
Bernard PERRIN, « ce texte, malgré sa portée encore restreinte n’en a pas moins établi
des la fin du XVIlleme siecle et pour la premiere fois depuis la loi salique et les
codifications barbares, un régime de droit commun, fondé sur une discrimination entre
adultes et mineurs dont le jeu est déterminé par un dge préfixe »'%°. Il a marqué, selon
Emile GARCON, un progrés considérable, en introduisant aussi officiellement la
question du discernement!!?. Bien que ces lois n’aient eu que peu d’effets pratiques du
fait du contexte politique, elles annoncgaient les nouvelles orientations arrétées dans le

code pénal de 1810.

42, CODE PENAL DE 1810. - Avec I’avénement du code pénal, en 1810, en vertu
des articles 66 et 67, les juges devaient chercher si le mineur de 16 ans (age de la
majorité pénale) avait agi avec discernement. Si ces derniers considéraient que le
mineur avait agi avec discernement, il était reconnu pénalement responsable de ses

actes et pouvait étre condamné aux peines prévues par la loi pour I’infraction commise.

19 Bernard PERRIN, in article op. cit. n°99.
10 Emile GARCON, Code pénal annoté, nouvelle édition refondue et mise a jour par Marcel ROUSSELET, Maurice PATIN et
Marc ANCEL, Sirey, 1952.
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Toutefois, le quantum de la peine prononcée était diminué compte tenu du jeune age
du délinquant, la loi prévoyant un systéme dénommé « excuse atténuante de minorité ».
Si les juges considéraient en revanche que le mineur n’avait pas joui de la faculté de
discernement, il devait étre acquitté mais le tribunal répressif demeurait compétent
pour prononcer des mesures éducatives non pénales. La question du discernement était
donc, encore, comme 1’a souligné Emile GARCON''!, une piéce maitresse du systéme

mis en place.

43.  Plusieurs critiques ont été adressées au « monument législatif et jurisprudentiel
ainsi édifié ». On a notamment reproché au code de 1810, comme a son prédécesseur
de 1791, d’avoir abandonné I’irresponsabilité pénale absolue de 1’infans mineur de 7
ans dégagée en droit romain et maintenue, sauf exceptions, par la jurisprudence de
I’ Ancien Régime. En outre, la notion de discernement subissait déja des assauts. On lui
reprochait, selon Adolphe PRINS!'?, de ne pas remédier au véritable probléme, d’étre
inadaptée a la psychologie de I’enfant ou de I’adolescent et de constituer uniquement
un mécanisme artificiel pour couvrir telle ou telle décision prédéterminée par le juge.
D’ailleurs, par le jeu théorique de la question de discernement, le mineur réputé
intelligent et donc discernant se trouvait écarté du bénéfice de la rééducation. Mais, en
sens inverse, en raison de la médiocrité des établissements de rééducation, le sort réel
du mineur acquitté était souvent pire que celui du discernant. Emile GARCON évoquait
également ces blames adressés au code de 1810 et considérait, pour sa part, que le
critere du discernement €tait inadapté car « c’est moins la faculté de distinguer le bien
et le mal qui fait défaut a l’enfant que la liberté du vouloir ». Comme le souligne Mme
Jocelyne CASTAIGNEDE'", le systéme mis en place par le code pénal de 1810 a, en
effet, présenté rapidement des effets pervers lors de sa mise en ceuvre. Les mineurs
discernants étaient condamnés a des peines de prison « qui les pervertissaient plus

qu’elles ne les amendaient », des lors, les juges préféraient les déclarer non discernants

" Ibid.
12 Adolphe PRINS, Science pénale et droit positif, Bruylant, 1899.
113 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.
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afin de leur permettre de bénéficier d’un placement a visée correctrice, mais, dans des

¢tablissements, en réalité, inadaptés.

44. LOI DE 1912. - La loi du 22 juillet 1912, opérant une réforme d’ensemble, a
supprimé partiellement la question du discernement. Cette derniére a disparu pour les
mineurs de 13 ans qui étaient alors présumés irréfragablement irresponsables et qui
¢taient donc justiciables du seul tribunal civil statuant en chambre du conseil. Cette
nouvelle disposition avait d’ailleurs donné lieu a la fameuse exclamation, par trop
rapide selon M. Philippe ROBERT''*, d’Emile GARCON : « L enfant est sorti du droit
pénal »'°. La question du discernement était en revanche maintenue pour les mineurs
de plus de 13 ans, lesquels étaient justiciables d’une chambre spéciale du tribunal
correctionnel dénommeée tribunal pour enfants et adolescent. La réponse impliquait les
mémes conséquences qu’auparavant : seuls les mineurs discernants pouvaient étre
condamnés pénalement et les mineurs de 16 ans devaient bénéficier de 1’excuse de
minorité. L’enfant acquitté comme ayant agi sans discernement était selon les

circonstances, remis a ses parents, a une personne ou a une institution charitable.

45.  DEFORMATION. - Malgré I’apparence de « prémices d’une justice a visée
éducative »'1, 1a sévérité dans I’application de cette loi a mené a un résultat déplorable.
De fait, les magistrats ont notamment dii corriger les effets de la loi par une application
extensive de la notion de discernement. GARCON a souligné cette « singuliere
déformation que la pratique avait fait subir » a cette question du discernement. Cette
dernic¢re elt dii logiquement consister dans une véritable enquéte psychologique et
soulever des problémes assez délicats, comme ceux des rapports du discernement et de
I’intention criminelle. Cependant, les magistrats avaient pris 1’habitude d’utiliser
simplement la question du discernement comme un moyen pratique qui leur permettait
d’appliquer, selon les cas, une peine ou une mesure éducative, et ils répondaient le plus

souvent par la négative pour éviter a I’enfant la prison. Comme le souligne M. Philippe

14 Philippe ROBERT, ouvrage op. cit. n°101.
115 Emile GARCON, Communication au premier Congrés international de droit pénal, RPDP 1905, p. 753.
116 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.
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ROBERT, « la notion de discernement s ’était donc vidée de tout contenu : les tribunaux
s’en servaient pour couvrir d’un mot leur politique rééducative adaptée aux faibles et
médiocres moyens mis a leur disposition. De plus, il devenait de plus en plus rare de
rencontrer des décisions admettant le discernement »''’. Certes, la condition du
discernement était présente, mais elle n’avait plus aucun sens et sa portée était

détournée.

2. Un critere écarte

46. ACTE DU 27 JUILLET 1942. - Selon MM. MERLE et VITU'"®, a I’aube de la
guerre de la seconde Guerre Mondiale, le bilan des expériences accumulées depuis
1791 faisait apparaitre la constatation de la « faillite du systeme du discernement ». Le
Gouvernement de VICHY a alors tenté une réforme radicale et ambitieuse, par la loi
du 27 juillet 1942 sur I’enfance délinquante. Elle posait en principe, nous dit
GARCON'?, que le mineur délinquant, présumé irresponsable, ne devait faire 1’objet
que de mesures rééducatives. Cet acte supprimait donc la question du discernement,
qui, selon Joseph MAGNOL, « avait dans la pratique été vidée de son contenu
psychologique »'*°. Ce dispositif n’est toutefois jamais entré en vigueur, faute de décret

d’application.

47.  ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945. - La question du discernement n’a pas
non plus été reprise par les rédacteurs de ce que I’on nomme volontiers « la Charte du
droit pénal des mineurs », a savoir I’ordonnance du 2 février 1945. Selon 1’exposé des
motifs, le discernement « ne correspond pas a une réalité véritable ». Henri
DONNEDIEU DE VABRES, lui, a exposé que cette notion était « doctrinalement
incertaine » et « devenue étrangere a la pratique »'?'. Contrairement a la loi de 1912,
I’ordonnance de 1945, qui supprimait tant pour les mineurs de moins de 13 ans que

pour les mineurs de plus de 13 ans la question du discernement, a €té interprétée comme

7 Philippe ROBERT, ouvrage op. cit. n°101.

18 Roger MERLE et André VITU, Traité de droit criminel, Tome 1, Droit pénal général, Cujas, 7°™ édition, 1997.
1 Emile GARCON, Communication op. cit. n°115.

120 Joseph MAGNOL, « L’ordonnance du 2 février 1945 sur I’enfance délinquante », Rev. Sc. Crim. 1946, p. 7.

12 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°43.
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présumant ’irresponsabilité pénale des mineurs. Le critere du discernement a été a
I’origine d’une lecture erronée de 1’ordonnance et le dogme de 1’irresponsabilité des
mineurs a dominé pendant de nombreuses années. En effet, la primauté de I’éducatif et
I’impossibilité de prononcer des peines avant I’dge de 13 ans ont conduit de nombreux
auteurs a considérer que les mineurs étaient présumés irresponsables et, en rangeant la
minorité au sein des causes d’irresponsabilité ou d’atténuation de la responsabilité, le
code pénal a semblé partagé cette analyse. De surcroit, 1’exposé des motifs de
I’ordonnance évoquait « un régime d’irresponsabilité » et DONNEDIEU DE VABRES
avait affirmé, en 1945, que [’ordonnance « généralisait la présomption
d’irresponsabilité pénale »'*. De fait, les articles 1 et 2 de I’ordonnance du 2 février
1945 ont été interprétés en faveur d’une présomption irréfragable d’irresponsabilité
pénale pour les mineurs de 13 ans, déduite de I’impossibilité de prononcer la moindre
peine a leur encontre et d’une présomption simple d’irresponsabilité pénale pour les
mineurs de 13 a 18 ans, pour lesquels une peine pouvait exceptionnellement é&tre
prononcée lorsque la personnalité de I’auteur et les circonstances 1’exigeaient. M. le
Professeur Yves MAYAUD confirme que de 1’ordonnance de 1945 et de ses
dispositions, plus teintées d’efficacité que de juridisme, est résultée une perte de
repéres quant a la responsabilité pénale!?. L interprétation de I’ordonnance de 1945 en
faveur d’une irresponsabilité pénale des mineurs n’était, a vrai dire, pas concluante,

surtout depuis la jurisprudence Laboube'*.

B. Le discernement, référence réhabilitée puis déclarée

48. Le critére du discernement a fort heureusement été réintroduit dans notre
systeme de justice des mineurs a la faveur d’une jurisprudence, laquelle a, du reste, été

a ’origine de divergences d’appréciation de la responsabilité des mineurs dans la

122 Ibid.
123 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
124V infra.
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pratique (1). Quelque temps plus tard, la loi en a toutefois pris acte en consacrant

officiellement ce préalable qu’est le discernement (2).

1. La jurisprudence et la pratique

49. ARRET LABOUBE. - L’arrét Laboube, rendu par la chambre criminelle de la

Cour de cassation, le 13 décembre 1956'%

, a imposé la recherche et la prise en compte
du discernement pour I’engagement de la responsabilité des mineurs de moins de 13
ans. En effet, selon les termes de cette jurisprudence, « si les articles 1 et 2 de
[’ordonnance du 2 février 1945 posent le principe de [’irresponsabilité pénale du
mineur, abstraction faite du discernement de [’intéressé (...), encore faut-il
conformément aux principes généraux du droit, que le mineur dont la participation a
[’acte matériel a lui reproché est établi, ait compris et voulu cet acte ; toute infraction,
méme non intentionnelle suppose en effet que son auteur ait agi avec intelligence et
volonté »'?°. Dans le silence de la loi, la jurisprudence a répondu a la question de 1’Age
de raison. Les juridictions, saisies d’une poursuite contre un enfant en bas age, ne
doivent pas seulement rechercher si les ¢léments matériels de I’infraction sont réunis,
mais aussi et surtout s’il existe ce préalable moral fait d’intelligence et de volonté. La
Cour de cassation a donc considéré que malgré le principe de 1’irresponsabilité pénale
dégagé a partir de la lecture erronée de 1’ordonnance, toute infraction suppose le

discernement, et ce conformément aux principes généraux du droit.

50. LES CONTRARIETES D’INTERPRETATION. - Cette décision, marquant un
véritable tournant dans le droit pénal des mineurs, a pourtant été¢ « a [’origine d’'une
fracture, mettant [’'ordonnance de 1945 en porte a faux avec elle-méme, puisque
I’irresponsabilité pénale a continué a étre affirmée la ou les applications de la

jurisprudence en contrariaient ouvertement le principe »?’. 1l s’est donc avéré

125 Cass. Crim., 13 décembre 1956, Laboube, Bull. crim., n°840 ; Recueil Dalloz 1957. 349, note Patin ; Marc PUECH, Les
grands arréts de la jurisprudence criminelle, n°108, éditions Cujas, 1976, p. 406.

126 Dans la décision attaquée, la chambre spéciale des mineurs de la Cour d’appel de TOULOUSE avait estimé qu’un enfant de
10 ans qui avait commis des faits matériellement caractérisés de viol sur une fillette de 7 ans n’avait pas d’intention coupable,
ses actions relevant plus du jeu sexuel enfantin, le mineur n’ayant pas atteint le stade de la sexualité génitale.

127 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
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indispensable de procéder a une « relecture » des articles 1 et 2 de I’ordonnance de
1945'2 selon les termes empruntés a Mme Christine LAZERGES. La position
primitive de la doctrine €tait non seulement contrariée par la jurisprudence mais elle
avait également « cédé a une réalité contraire tenant au contenu de [’ordonnance elle-
méme ». En 1995, soit bien avant toute clarification relative au principe de
responsabilité des mineurs par le Iégislateur, Mme Christine LAZERGES a en effet
démontré la liberté prise dans cette interprétation avec les textes d’origine et dénoncé
les dangers d’une telle affirmation en forme de principe de I’irresponsabilité pénale des
mineurs délinquants. La philosophie méme de 1’ordonnance ainsi que ses sources
d’inspirations, a savoir Marc ANCEL et la Défense sociale nouvelle, lesquels pronaient
une véritable pédagogie de la responsabilité, s’opposaient a une telle lecture. A la
lecture littérale des articles 1 et 2 ne pronongant ni le terme de responsabilité, ni le
terme de présomption, on comprend mal comment, sur ce fondement, la doctrine a
consacré une présomption irréfragable d’irresponsabilité pour les mineurs de moins de
13 ans et une présomption simple d’irresponsabilité pour les mineurs de plus de 13 ans,
sauf a se rappeler les considérations précédentes. Mme LAZERGES montre que le
discernement, aprés avoir été compris comme une question de responsabilité, avait
ensuite été envisagé du coté du point de vue « des intéréts solidaires de la société et de
I’enfant ». En 1945, le texte a remplacé cette référence concréte par celle « des
circonstances et de la personnalité ». On le répcte, alors qu’il était exact sous I’empire
de la loi de 1912 de parler de présomption simple ou de présomption irréfragable
d’irresponsabilité, cela est devenu parfaitement erroné en 1945. Les interprétes ont
continué de raisonner comme si la question du discernement dans son sens premier
demeurait. Néanmoins, cela allait a I’encontre de la volonté affichée de favoriser la
construction de la personnalit¢ du mineur, parce que via la reconnaissance de la
responsabilité, I’enfant se trouve grandement valorisé et élevé. Le législateur I’a

finalement compris et en a alors tiré toutes les conséquences.

128 Christine LAZERGES, « De I’irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs délinquants ou la relecture des articles
1 et 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 », Rev. Sc. Crim. (1), janv.-mars 1995, p. 148.
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2. Le droit positif et le droit prospectif

51. DECLARATION DE L’ARTICLE 122-8 DU CODE PENAL. - Les divergences
d’interprétation commandaient effectivement une clarification et c’est ce que le
législateur a entrepris en affirmant expressément le principe de la responsabilité pénale
des mineurs sous réserve de discernement dans 1’article 122-8 du code pénal, a la faveur

2129 Aux termes de ce dernier
9

d’une disposition en ce sens de la loi du 9 septembre 200
« 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 particuliere qui détermine les mesures de protection, d’assistance, de
surveillance et d’éducation dont ils peuvent faire [’objet ». Le principe est donc celui
de la responsabilité, y compris pour les mineurs de 13 ans et son critére est celui du
discernement. La nature de la responsabilité ne tient effectivement pas a ses sanctions :

que la peine soit exclue a I’encontre des mineurs de 13 ans ou qu’elle soit

exceptionnelle au-dela de cet age, la responsabilité est, et ce de facon uniforme.

52.  Si cette clarification 1égislative de 2002 est heureuse, il faut d’emblée en
relativiser 1’apport. En effet, ’affirmation 1égislative du principe de responsabilité
pénale des mineurs conditionnée par le discernement n’est que la traduction de la
solution jurisprudentielle constamment appliquée depuis 1’arrét Laboube. En
définitive, la solution de la réforme de 2002 n’est donc pas une révolution mais une
simple déclaration. Déclaration a laquelle on ne peut que toutefois souscrire tant elle
est symbolique et notable. Il convient de préciser, que déja, en 1983, la Commission
MARTAGUET!® avait recommandé d’affirmer un principe de responsabilité des
mineurs, ce qui était, a I’époque tout a fait révolutionnaire. De méme que dix ans plus
tard, a I’occasion de I’adoption de la mesure de réparation pénale a 1’égard des mineurs,
la responsabilit¢ pénale des mineurs avait été¢ affirmée explicitement, et ce, en
contradiction avec 1’exposé des motifs de 1’ordonnance de 1945. La circulaire

disposait ainsi : « Le principe général du droit pénal qui s’ applique aux mineurs est un

129 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
130 Commission de réforme du droit et de la procédure pénale des mineurs, présidée par M. Pierre MARTAGUET, 1983.
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principe de responsabilité atténué au regard de leur dge et non un principe
d’irresponsabilité, ce qui signifie une possibilité de compréhension par le mineur de
infraction commise qui évolue selon I’dge et fonde le principe d’éducation » '*!. De
surcroit, en 1998, suite aux conclusions du rapport de la Mission interministérielle,
présidée par Mme LAZERGES et M. BALDUYCK'??, et toujours sous 1’impulsion de
cette derniére, le principe de la responsabilité pénale des mineurs était affirmé dans des
circulaires d’orientation de politique pénale. Précisons, enfin, que la formulation
utilisée par le 1égislateur, en 2002, « les mineurs capables de discernement », semble
avoir été calquée sur le droit supranational, comme le fait remarquer Mme Jocelyne
CASTAIGNEDE'"? : a I’article 12, la Convention internationale des droit de I’enfant
susvisée accorde a « [’enfant qui est capable de discernement, le droit d’exprimer

librement son opinion sur toute question l’intéressant ».

53.  ETAT DES LIEUX. - En définitive, actuellement, sur le plan du droit positif, la
responsabilité des mineurs est la régle, mais cette derniére n’est effective que pour ceux
capables de discernement. Le discernement est, on le voit, pleinement intégré dans le
dispositif applicable aux mineurs délinquants, pour en étre la référence désormais
explicite. Autrement dit, il est une limite a la responsabilité 1également affirmée. Le
critérium du discernement est un préalable qui concerne tous les mineurs. Il n’y a pas,
a I’heure actuelle, en France, d’4ge minimal de responsabilité pénale, d’age en-dessous
duquel un mineur ne peut comparaitre devant une juridiction pénale, quand bien méme
elle serait spécialisée. Comme 1’exprime parfaitement Mme Christine LAZERGES!*,
« le seuil de minorité pénale a l’inverse du seuil de majorité pénale n’est donc pas figé
en droit francais ». Dés lors, dans 1’absolu, on pourrait, faute de fixation d’aucun seuil
inférieur, considérer que des la naissance, il est possible d’étre prévenu d’infraction.

Bien qu’aucun texte ne le prescrive, il est généralement admis qu’en dessous de 1’age

13 Circulaire du 11 mars 1993 relative a la mise en ceuvre a 1’égard des mineurs de la mesure de réparation pénale, NOR JUS
F9350013CK2, http://www.circulaires.legifrance.gouv.fr/.

132 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.

133 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.

134 Christine LAZERGES, « Lecture du rapport VARINARD », Rev. Sc.Crim. 2009, p. 226.
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de 7 ans, considéré comme « l’age de raison », les mineurs sont présumeés
irresponsables pénalement car certainement dépourvus de discernement. Il s’agit d’une
coutume, héritée du droit romain, mais qui n’est inscrite nulle part dans notre droit. Le
droit pénal des mineurs étant en perpétuel mouvement, ce critére du discernement,
pourtant consacré officiellement depuis 2002, est encore régulierement au centre des

discussions.

54. LES PROJETS. - En 2008, ce référent qu’est le discernement a effectivement
été au cceur du rapport VARINARD!®3. Dés les premiéres phrases de I’introduction, la
Commission a mis en exergue cet ¢lément et en a fait un critere de mesure de la
répression : « Si [’on fonde, selon la conception classique, la responsabilité pénale sur
le libre arbitre de I'individu qui dispose d 'une liberté de choix, il faut nécessairement
adapter la répression pour les enfants et les adolescents qui ne disposent pas d’une
pleine conscience ». Pourtant, aux termes de ce rapport, le discernement ne serait plus
le premier critérium de la responsabilité pénale d’un mineur, puisque parmi ses
« modifications raisonnables », la Commission VARINARD proposait de fixer un age
minimum de responsabilité pénale'*. Estimant que I’intégration du discernement est
facteur d’ambiguités dans notre 1égislation, elle recommande en effet de déterminer un
age fixe en de¢a duquel le mineur sera automatiquement exclu de la sphére pénale. Se
fondant a la fois sur les préconisations des instances internationales et sur les
statistiques du Ministere de la Justice, les membres de la Commission VARINARD
proposaient, pour ce faire, I’age de 12 ans. En deca, cela reviendrait a se situer parmi
les 1égislations européennes les plus répressives et, au-dela, cela reviendrait a nier le
rajeunissement de la délinquance des mineurs. Il ne serait donc plus nécessaire d’établir
au cas par cas que le mineur a agi avec discernement, comme c’est le cas présentement.
Le mineur de plus de 12 ans serait présumé responsable dans les mémes conditions
qu’un majeur. Il s’agirait toutefois d’une présomption simple susceptible d’étre

renversée. Le discernement passerait donc en arriere-plan. Sa visibilité serait moindre,

135 Rapport VARINARD, op. cit. n°20.
136 Ibid, proposition n°8.
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pour ne pas dire réduite a néant. Il demeurerait pourtant, mais dans un second temps,
apres vérification de 1’age de 12 ans et seulement si contestation il y a. De plus, base
du droit pénal des mineurs, il figurerait dans la formulation liminaire des fondements
de la justice pénale des mineurs tenant compte des exigences constitutionnelles et
conventionnelles'?’. Dans le dispositif proposé, 1’atteinte de 1’age de 12 ans et le
discernement sont donc deux conditions nécessaires a la reconnaissance de la
responsabilité pénale d’un mineur, mais seule la premicre exigence est vérifiée a

chaque fois, la seconde étant supposée.

55.  La majorité de la doctrine'®3, a I’instar de M. Philippe BONFILS'?’, a souligné
I’amélioration que la fixation de ce seuil constituerait, par rapport a notre systéme
actuel, en particulier au regard des recommandations internationales. Cela étant dit, les
commentateurs s’accordent aussi pour dire que 1’age retenu est trop bas. Me Josiane
MOREL-FAURY " Avocate, indique que parmi les pays européens, seuls deux pays
ont un seuil inférieur, la Suisse et I’Angleterre, et que la plupart des autres pays
d’Europe a retenu des ages bien supérieurs. Elle reléve surtout 1’incohérence de ce
choix, notamment au regard de la matiére civile, qui a, de son coté, retenu I’age de 13

ans, pour tout ce qui concerne 1’état civil de I’enfant 4!,

56.  En tout état de cause, contrairement a ce qui a été relayé par les médias et
commentateurs, au moment de la parution du rapport VARINARD, la fixation d’un age
minimal de responsabilité pénale n’est pas une proposition répressive, en comparaison
avec la condition actuelle du discernement. En effet, a présent, ainsi que cela apparait

plus avant dans nos développements, a partir du moment ou un enfant est déclaré

137 Article préliminaire proposé : « Afin de concilier 1'intérét du mineur avec les intéréts de la société et des victimes, la
responsabilité pénale des mineurs capables de discernement est mise en ceuvre conformément aux dispositions du présent
code, dans le respect du principe d’atténuation de cette responsabilité en fonction de leur dge et en recherchant leur reléve ment
éducatif et moral par des sanctions éducatives ou des peines adaptées a leur dge et a leur personnalité, prononcées et mises a
exécution par des juridictions spécialisées ou selon des procédures appropriées ».

138 Elise BARBE, « Les propositions de réforme de la justice des mineurs », Recueil Dalloz 2009, p.72 ; Josiane MOREL-
FAURY, « Les propositions de réforme de 1’ordonnance de 1945 sous le regard d’un avocat », AJ Pénal 2009, p. 16.

139 Philippe BONFILS, « Présentation des préconisations de la Commission VARINARD », 4J Pénal 2009, p. 9. Selon ce
dernier, ce nouveau seuil de responsabilité pénale des mineurs mettrait fin a la singularité du droit frangais et répondrait
notamment aux exigences de la Convention internationale des droits de I’enfant.

140 Josiane MOREL-FAURY, article op. cit. n°138.

YV infra.
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« discernant », et quand bien méme il n’aurait que 7 ans, il devra répondre de ses actes
devant une juridiction pénale et se verra appliquer les mesures ou peines encourues.
Or, en ’occurrence, la Commission propose, en quelque sorte, de reculer 1’age de la
responsabilité pénale de 7 ans a 12 ans. Ce faisant, toute infraction commise par un
mineur de moins de 12 ans sortirait de la sphére pénale et reléverait seulement du droit
civil. L’analyse primitive provient d’une confusion récurrente entre 1’age de la minorité
pénale et la possibilité d’incarcérer un mineur'*?. La question de la responsabilité doit

étre dissociée de celle de la sanction.

57.  Apres avoir parcouru I’histoire du droit pénal des mineurs et son intégration du
discernement, lequel -on I’a compris- est trés vivace, il nous faut adopter une démarche

comparative, pour mieux saisir ultérieurement la portée de cette référence.

§2. L’approche comparative

58.  Afin d’identifier et de mesurer pleinement 1’intégration du discernement par
notre droit pénal des mineurs, il convient d’interroger, dans un premier temps, les
différents pans du systéme juridique frangais ayant recours a ce support (A), puis, dans
un second temps, d’appréhender la saisine de ce dernier par les systemes étrangers dans

leur ensemble (B).
A. Dans le systéme juridique francais

59.  L’assimilation par le systéme juridique francais du critére du discernement est
caractérisée par une grande diversité. Ainsi, on va pouvoir constater que le droit pénal
des majeurs s’empare de ce critére d’une maniere tout a fait distincte du droit pénal des
mineurs (1). De méme que le droit civil propose une approche encore différente des

autres matieres, pour s’en €éloigner encore davantage (2).

142 Du reste, la Commission a reporté a 14 ans, en matiére délictuelle, I’Age a partir duquel un mineur pourrait étre incarcéré,
actuellement fixé a 13 ans.
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1. Par rapport aux majeurs

60. PRINCIPE : PRESOMPTION DE DISCERNEMENT. - Les majeurs sont
présumés avoir la faculté de discernement, contrairement aux mineurs qui sont
présumés ne pas 1’avoir. Cela a une incidence importante en termes de preuve et de
charge de la preuve. Pour les mineurs, il faut établir au cas par cas la capacité de
discernement. La partie poursuivante doit démontrer, d’une espéce a 1’autre, 1’aptitude
du mineur mis en cause a comprendre et évaluer la portée de ses actes. La charge de la
preuve incombe donc a 1’accusation. En revanche, pour les majeurs, c’est au prévenu
ou a I’accusé de prouver qu’il n’avait pas, au temps de 1’action, de discernement. La
charge de la preuve incombe donc a la défense. Les majeurs sont déclarés
irresponsables si leur discernement a été aboli par un trouble psychique ou
neuropsychique en vertu de 1’article 122-1 du code pénal. Les données sont donc
inversées. Le discernement doit étre positivement établi pour les mineurs, au titre de
chacune des infractions qu’ils commettent, alors qu’il incombe aux majeurs de faire
¢tat de leur absence de discernement pour échapper a une responsabilité fondée sur une
liberté d’action présumée. En résumé, le majeur sera responsable sauf si la preuve de
I’abolition de son discernement est rapportée ; le mineur ne sera responsable que si la

preuve de son discernement est rapportée.

61. APPLICATION. - C’est au Ministere Public revient la tdche de constater si le
mineur mis en cause est ou non doué¢ de discernement. La perception du discernement
du majeur par le juge reléve d’une démarche plutot centrée sur la survenance des faits'*
que sur la personnalité, contrairement aux mineurs. Selon GARRAUD, la vie humaine,
du point de vue de la responsabilité pénale, peut étre partagée en trois grandes
périodes : « Pendant la premiere, il est certain que [’enfant n’est que [’agent
inconscient des actes qu’il accomplit : ces actes ne lui sont pas imputables. Pendant la

seconde, le discernement de [’enfant ou de [’adolescent est douteux ; le délit qu’il

commet lui est-il imputable ? C’est une question a examiner et a résoudre dans chaque

143 L’art. 122-1 du code pénal fait d’ailleurs référence a 1’état de ’agent, « au moment des faits ».
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espece. Pendant la troisieme, on sait que [’homme a acquis la plénitude de son
intelligence, un discernement suffisant, suivant les expressions caractéristiques du
code pénal allemand, pour connaitre la punibilité ; le délit qu’il commet lui est donc
imputable, a moins qu’il ne prouve [’existence, au moment ou il [’accomplissait, d’'une
circonstance accidentelle qui lui 6tait le discernement. Mais il est difficile, impossible
méme de fixer, d’une maniére absolue, la limite précise qui sépare ces périodes »'*.
En toute hypothése, force est de constater que si I’application de ce critére du
discernement n’est pas aisée, son approche est toutefois plus claire s’agissant des

majeurs, le résultat de I’expertise psychiatrique étant généralement concluant en ce qui

les concerne.

2. Par rapport au droit civil

62. LA RESPONSABILITE CIVILE. - S’agissant de la responsabilité civile, le code
civil ne permet pas actuellement de prendre en compte le propre de I’enfant. Lorsqu’une
personne est la victime d’'un dommage commis par un enfant, elle peut saisir le juge
sur la base de deux dispositions : ’article 1382 et 1’article 1384 du code civil. Dans le
premier cas, I’enfant se trouve assimilé a 1’adulte. Dans la mesure ou il est un étre
humain, il est considéré, a certaines conditions, comme responsable de ses actes. Dans
le second cas, les parents sont déclarés responsables des actes de leurs enfants. La,
I’enfant n’est plus assimilé a 1’adulte mais plutdt a la chose et a I’animal. Il est
considéré comme dépourvu de la raison nécessaire a la responsabilité. Pour considérer
que ’enfant était responsable sur la base de I’article 1382 ou qu’il avait commis une
faute, ainsi que 1’exigeait la jurisprudence relative a 1’article 1384, le droit requérait
initialement que le mineur ait agi avec discernement. Cependant, au fil du temps, cette
question s’est révélée insatisfaisante : elle 1’était notamment pour la victime qui se
voyait privée d’indemnisation si I’auteur du dommage était déclaré non discernant et
elle 1’était aussi pour I’équilibre de la justice, car on observait des divergences

d’appréciation de la notion, en fonction des juridictions. Le plus souvent, les juges

144 René GARRAUD, Précis de droit criminel, 5°™¢ édition, Paris, 1895, n°115.
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décidaient du discernement en fonction de I’objectif visé. Si 1’équité, selon eux,
exigeait que la victime fit indemnisée, 1’enfant était considéré comme ayant agi avec
intelligence et volonté. En revanche, si les parents n’avaient pas souscrit d’assurance
« responsabilité civile », il n’était pas rare que les tribunaux déclarent 1’enfant non
discernant. Pour sortir de cette situation, la Cour de cassation s’est tournée vers 1’idée
« d’acte objectivement illicite ». Celle-ci consistait a considérer le geste de I’enfant in
abstracto, c'est-a-dire analyser la nature de 1’acte commis indépendamment de son
auteur et faire fi du discernement. Ainsi, par deux arréts du 9 mai 1984, Derguini et
Lemaire'®, 1a Cour de cassation a opéré un important revirement de jurisprudence en
abandonnant totalement ce dernier comme élément de la faute délictuelle de 1’enfant.
De surcroit, la Cour de cassation a vraiment rompu avec la responsabilité parentale
basée sur la faute, pour lui préférer la responsabilité de plein droit'*. Une faute civile
peut étre retenue, sur le fondement de 1’article 1382 du code civil sans que la Cour
d’appel n’ait a vérifier si I’enfant était capable de discerner les conséquences de ses
actes. Et, s’agissant de 1’article 1384, il trouve a s’appliquer en 1’absence méme de
faute. La Cour de cassation a évolué vers une appréciation objective de la responsabilité
civile du mineur : désormais, il suffit que la juridiction de jugement constate la

matérialité des faits accomplis par le mineur.

63.  Par une loi du 3 janvier 1968 qui a donné lieu a I’article 489-2 du code civil, le
législateur était d’ores et déja venu rompre avec I’élément subjectif de la faute, en

admettant la responsabilité des individus atteints de troubles mentaux.

64.  Au final, quelle que soit la capacité de discernement de ’auteur d’un fait
dommageable, sa responsabilité peut, au civil, étre engagée. On constate donc une
disparition généralisée de la condition d’imputabilit¢ morale du droit de la

responsabilité civile. Selon GARRAUD, la différente place accordée au discernement

145 Cass. AP. 9 mai 1984, arréts Derguini et Lemaire, Bull. civ. n°2 et 3, D. 1984. 525, concl. CABANNES, note CHABAS ;
JCP 1984. 11. 20256, note JOURDAIN.

146 Cass. Ass. Plén. 9 mai 1984, arrét Fullenwarth, Bull. Civ. n°4, D. 1984. 525, concl. CABANNES, note CHABAS ; JCP
1984. 1I. 20255, note DEJEAN DE LA BATIE ; RTD civ. 1984. 508, obs. J. HUET. Cass. Civ. 2¢™. 19 février 1997, arrét
Bertrand, D. 1997. 265, note P. JOURDAIN ; JCP 1997. 1I. 22848, note M. HUYETTE.
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selon que I’on se trouve au civil ou au pénal se justifie aisément : « La loi pénale, dans
ses prohibitions ou ses injonctions, fait appel, avant tout au sens moral, a cette
impérissable distinction du bien et du mal (...). La loi civile, au contraire, cherche,
dans ses prévisions, a régler les relations les plus diverses de la loi sociale (...) »*.
L’opposition trés nette entre la réparation et la répression explique cette éviction du

discernement, dont la reconnaissance était devenue superflue.

65. AUDITION DE L’ENFANT. - Plus largement, en droit civil, dans toute
procédure le concernant, le mineur capable de discernement peut étre entendu par le
juge ou par une personne désignée a cet effet, en vertu de 1’article 388-1 du code civil.
On a supprimé en 2002'* la possibilité pour le juge d’écarter 1’audition du mineur en
raison de son age ou de son état. Toutefois, les éléments permettant au juge de décider
si le mineur est ou non doué de discernement paraissent correspondre aux critéres
utilisés auparavant pour apprécier si 1’dge ou I’état du mineur permettait de
’entendre'®. En application de ce principe, 1’audition de 1’enfant est spécialement
envisagée notamment dans les procédures relatives aux modalités d’exercice de
I’autorité parentale!>®. En pratique, cela va concerner les procédures de divorce, de
changement de régime matrimonial, de mise sous tutelle d’un parent. Lorsque que la
demande d’audition émane du jeune, son audition est de droit. Le refus ne peut étre
fondé que sur I’absence de discernement, apprécié au cas par cas. En matiére
d’assistance éducative, I’audition de 1’enfant capable de discernement est obligatoire

dans la procédure, selon I’article 1182 du code civil.

66.  Apres avoir étudié I’appréhension de la notion de discernement en droit frangais,

il parait intéressant d’envisager ce qu’il en est a I’étranger.

147 René GARRAUD, ouvrage op. cit. n° 144,

148 Décret n°2002-361 du 15 mars 2002 modifiant le code de procédure civile et relatif a l'assistance éducative, NOR JUS
F0250028D, J.0. n°65 du 17 mars 2002 p. 4860, AJ fam. 2002. 212, comm. AMBRY ; D. 2002. 1433, comm. M. HUYETTE ;
Droit de la famille 2002, chron. 14, comm. A. GOUTTENOIRE.

149 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

150 Art. 373-2-11 du code civil.
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B. Dans les systémes étrangers

67. Alors qu’a I’'instar du droit pénal francais, certains droits étrangers
conditionnent 1’engagement de la responsabilit¢ pénale d’un mineur a la
reconnaissance préalable du discernement (2), la plupart le rejette et se tourne vers un

autre critere : celui de 1’age (1).

1. Choix de l’dge minimal de responsabilité pénale

68. MAJORITE DES PAYS. — En régle générale, les pays étrangers ont adopté un
age minimal de responsabilité pénale en deca duquel 1’enfant ne peut engager sa
responsabilité pénale, contrairement a la France qui, comme nous 1’avons développé
supra, garde comme seul critére celui du discernement. A cet ¢gard, donc, la France
fait figure d’originalité. En effet, en Italie et en Allemagne, la minorité pénale est fixée
a 14 ans. La Pologne a opté pour 1’age de 17 ans (ou 15 ans en cas de crime grave), les
Pays-Bas pour 1’age de 12 ans, la Grande-Bretagne, 10 ans, et enfin la Grece et la
Suisse, 7 ans. Au Portugal et en Lituanie, les mineurs de moins de 16 ans sont en
principe pénalement irresponsables. En Belgique, selon la loi du 8 avril 1965, le
principe est la non-imputabilit¢ d’une infraction. Ce principe s’applique
inconditionnellement pour les mineurs n’ayant pas acquis 1’age de 16 ans au moment
de Dinfraction. Au-dela de 16 ans, le critére de la responsabilité pénale est la

personnalité du mineur et non le discernement.

69. On va voir que cela ne signifie pas qu’au-dela de cet age minimal choisi, le

critére du discernement n’est pas employé¢.

2. Choix du discernement

70.  CRITERE EXCLUSIF. - En Hongrie, le discernement est I’unique critére de la
responsabilité pénale des mineurs, comme en France, a I’heure actuelle. Les mineurs
privés de discernement peuvent étre soumis seulement a des mesures de protection,

alors que les mineurs doués de discernement peuvent étre condamnés pénalement.

71.  COMBINAISON. - Dans de nombreux pays, le discernement est combiné a 1’age
de minorité pénale. En Angleterre et au Pays-de-Galles, le criteére du discernement

prévaut. Toute poursuite pénale et donc toute responsabilité pénale est exclue pour les
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mineurs de moins de 10 ans et au-dela un mineur ne peut étre traduit devant une
juridiction (les juvenile courts) que s’il apparait doté de discernement. « If the child
knew what he/she did was wrong ». En I’absence de discernement, des services non
juridictionnels traitent le cas des mineurs en danger ou délinquants. En Allemagne, aux
termes de la loi, au-dela de 14 ans, 4ge de la minorité pénale, « un mineur est
pénalement responsable si, au moment des faits, sa maturité morale et psychique est
suffisante pour qu’il comprenne le caractere injuste de son acte, et qu’il agisse selon
ce discernement ». Apparemment, 1a aussi le critére du discernement est dominant. En
Italie, ou toute responsabilité est exclue avant 14 ans, entre 14 et 18 ans I’affirmation
de la responsabilité pénale sera fonction de la capacité de comprendre et de vouloir,

c'est-a-dire du discernement.

72.  Autotal, on observe que les distorsions entre les 1égislations des différents pays
sont trés importantes concernant 1’entrée dans le droit pénal. Il apparait, selon Mme
Christine LAZERGES, que « les législateurs hésitent entre un seuil qui marquerait la
fin de la petite enfance (7 a 10 ans) et un seuil significatif du début de [’adolescence
(12 a 14 ans) »"!.

73.  L’option pour tel ou tel criteére est, on va le voir, significative de choix
politiques. Il convient ainsi de s’interroger sur le point de savoir dans quelle mesure et
comment les systémes de pensée s’emparent-ils du droit pénal des mineurs pour asseoir

une certaine idéologie.
Section 2. Intégration au service de la politique criminelle

74.  L’intégration ou non de ce critére du discernement dans le droit positif est
symptomatique en elle-méme de choix politiques et idéologiques. 4 priori, on semble

s’y référer ou non, selon que 1’on souhaite voir tendre le droit pénal des mineurs vers

151 Christine LAZERGES, « Seuils d’age et responsabilité pénale en Europe », Rev. Sc. Crim. (2), avr.-juin 1991.

- 68 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

un mode¢le disciplinaire (§1), un modéle de I’éducabilité (§2) ou un modele de la

responsabilisation (§3).

§1. Le modeéle disciplinaire associé a ’exigence du discernement

75.  Le choix du discernement signe une conception morale de la justice (A). Semble

lui €tre associé un traitement rétributif des mineurs de justice (B).
A. Un critére a substrat moral

76.  Le discernement s’entend de la vérification de 1’aptitude morale a I’infraction
(1). Cela étant, indépendamment du recours a ce critere, le droit pénal des mineurs ne

se départit pas de ces considérations d’ordre moral (2).

1. L’aptitude morale a l’infraction

77.  NECESSITE D’UNE ATTITUDE BLAMABLE - Emile GARCON'*? a affirmé
que le discernement ne se justifiait au fond que dans un systéme fondé sur la
responsabilité morale, la faute et le chatiment. Le discernement, sur un plan technique,
renvoie a I’aptitude a I’infraction. Or, I’aptitude a I’infraction est considérée d’un point
de vue moral et fait référence au libre-arbitre, « clé de voute du droit pénal classique »
selon MM. MERLE et VITU'>3. En droit, exiger le discernement, c’est ne pas s’en tenir
a I’élément matériel de I’infraction, mais c’est requérir en sus un élément d’ordre
moral'>*. On mesure ce contenu moraliste du concept a travers les définitions et
commentaires qu’a pu en développer la doctrine. Par exemple, selon M. Philippe
ROBERT, « il n’y a discernement que si le mineur a agi dans la plénitude de
[’appréciation exacte de la gravité du fait qu’il a volontairement commis et s’il a eu
au moment de la perpétration de [’acte la parfaite et consciente connaissance de

"immoralité de I’acte »'*°. Selon le sociologue Philip MILBURN, en introduisant dans

12 Emile GARCON, Le droit pénal, origines, évolution, état actuel, Payot, Paris, 1922.

153 Roger MERLE et André VITU, ouvrage op. cit. n°118.

154 On verra infra que cette conception du discernement en tant qu’élément de 1’infraction est controversée.
155 Philippe ROBERT, ouvrage op. cit. n°38.
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le code pénal de 1810 le critére du discernement, les décideurs ont introduit une
disposition éminemment morale. Cette notion peut qualifier la conception qui, au
XIXeéme siecle, guidait 1’action sociale : 1a conscience et la connaissance de la moralité

t156. Henri MICHARD a également mis en exergue cette

de ses actes par le sujet de droi
idée selon laquelle le discernement est un critére a substrat moral, éminemment
subjectif. Le Professeur Philippe BONFILS confirme que I’irresponsabilité de 1’ infans,
présumé dépourvu de discernement, illustre le « fondement moral -sinon religieux-du
droit pénal »"’. De méme, Mme Christine LAZERGES souligne que lorsque le
discernement est le pivot du systéme, cela signe « une conception purement morale de
la responsabilité pénale »'. Lorsque le libre arbitre fait défaut chez ’auteur d’une

infraction, la sanction pénale est inconcevable car lui seul confére a la faute de [’agent

une signification morale qui appelle le blame et justifie le reproche.

2. Une conception morale survivante

78.  DES CONSIDERATIONS MORALES INDEPENDANTES DU RECOURS AU
DISCERNEMENT. - Ces références morales qui fondaient assurément la justice des
mineurs avant la seconde Guerre Mondiale n’ont pas tout a fait disparu avec
I’effacement du critére du discernement en 1945. Elles y ont survécu et n’ont pas été
totalement absentes des discours et des pratiques psycho-éducatives pronées depuis
lors. La moralité serait le principe fondateur de I’action publique prévue a I’égard des
mineurs de justice. Certains extraits de textes de Jean CHAZAL, pourtant grand
humaniste, opposé au modele disciplinaire de justice pénale des mineurs, laissaient
apercevoir des réflexes trés moralistes, derriecre [’écran de la rhétorique

psychanalytique :

79.  «[...] Les petits enfants privés de soins maternels et de tendresse, ceux qui ne

peuvent ressentir la chaleur de la communion profonde avec la mere, ceux qui sont

136 Philip MILBURN, Quelle justice pour les mineurs ? Entre enfance menacée et adolescence menagante, Erés, 2009.

157 Philippe BONFILS, « Le droit substantiel des mineurs », in dossier spéc., « Les mineurs délinquants », 4.J. pénal 2005, p.
45.

158 Christine LAZERGES, article op. cit. n°151.
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sevrés trop tot subissent leurs premieres épreuves affectives. Elles peuvent plus tard
s’ exprimer dans des réactions d’agressivite et d opposition, dans une soif immodérée
de jouissance, dans un besoin tyrannique de domination. Nous sommes sur le chemin
de la délinquance. [...] Si, sous [’effet d’une dissociation familiale ou d’erreurs
psychologiques profondes un tout jeune gargon s’est embrouillé dans ses sentiments
eedipiens, [...] il peut exprimer dans la délinquance les désordres de son affectivite.
Fixé a sa mere, il devient timide et passif. 1l est possible qu’au cours de son adolescence

il évolue rapidement vers [’onanisme, les amitiés particuliéres, la pédérastie »'°.

80. M. Philippe MEYER'®, dans 1’étude qu’il a consacrée dans les années 1970° a
la prise en charge judiciaire de 1’enfance inadaptée, a montré comment les rapports
d’évaluation, les décisions judiciaires et les entretiens pédagogiques sont traversés par
des considérations pétries de morale, qui participent selon lui d’une politique de

normalisation des comportements.

81. Meéme dans des périodes ou le discernement n’est pas en apparence le critére
d’application du droit pénal des mineurs, « /e caracteére coercitif et moral de la justice
peénale, écrit M. Philip MILBURN, ne disparait pas totalement, il est simplement
recouvert par les rationalisations psychologiques et psycho-sociales qui constituent le

paradigme de référence »'°'.

82. ITERATIF RECOURS AU DISCERNEMENT. — Du reste, le discernement a été
réintégré en 1956 alors méme que 1’on se prévalait d’une rupture nette et définitive
avec le modele disciplinaire. Maurice PATIN, président de la Chambre criminelle ayant
rendu ’arrét Laboube de 1956 réintroduisant explicitement le discernement dans le
droit pénal des mineurs, signalait alors que, ce faisant, « la chambre criminelle avait

souligné son attachement aux principes libéraux et aux regles traditionnelles d 'un droit

159 Jean CHAZAL, L’enfance délinquante, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1953, p. 38-39.
10 Philippe MEYER, L’enfant et la raison d’état, Le Seuil, coll. « Points », Paris, 1977.
191 Philip MILBURN, ouvrage op. cit. n°156.
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pénal dont les auteurs croyaient au libre-arbitre, et qui se fonde sur des notions

morales plus hautes que le seul intérét de la société ou du délinquant lui-méme »'%.

83. En définitive, ce recours récurrent au discernement traduit la nature
profondément pénale - et donc morale - de la justice des mineurs, et ce, peu importe le
modele ou 1’idéologie que I’on entend afficher. Mais, en toute hypothése, le
discernement semble étre le support de techniques de traitement gouvernées par la

pénitence et I’intimidation.
B. Une rationalité rétributive

84.  Dans I’histoire ancienne, lorsque le discernement était le « billet d’entrée » dans
la sphére pénale, la marche a suivre était d’abord d’observer et de redresser le mineur

(1), puis de le traiter par la crainte et la correction (2).

1. Observation et redressement du mineur délinquant

85. CONTROLE DU MINEUR - A cette intégration du discernement dans le droit,
correspond, dans toute la période antérieure au XXeéme sic¢cle, la correction paternelle
et I’observation du mineur. La puissance paternelle permettait au détenteur de 1’autorité
parentale de faire appel a I’autorité publique pour « redresser » ses enfants et, tres
prosaiquement, permettait au pere de demander 1’incarcération de ses enfants. C’est
I’époque des maisons de corrections et des colonies pénitentiaires. Cette question du

discernement, clé¢ de volte du traitement judiciaire dans le code de 1810, a été a

I’origine, nous a montré FOUCAULT dans Surveiller et Punir!%, du développement,

tout au long du XIXeme siecle des techniques d’observation du comportement des
mineurs avec une généralisation de leur utilisation et une sophistication des méthodes
employées a la fin du siecle et avant le début du XXeéme siecle. Elles sont apparues

dans un premier temps aux limites du judiciaire, par exemple a « l’internat du

12 Maurice PATIN, Commentaire de 1’arrét de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 13 décembre 1956, Recueil
Dalloz, 1957, Jurisprudence, p. 349.
193 Michel FOUCAULT, Surveiller et punir, Gallimard, 1993.
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Mettray », créé en 1838. Ce dernier a appliqué cette nouvelle approche de I’observation

systématique de 1’enfant placé afin de repérer ses comportements déviants.

2. Dissuasion et correction du mineur délinquant

86. CHATIMENT DU MINEUR. — Sur le plan du traitement, c’est le triptyque
sanction, contention et coercition qui coincide avec le discernement. M. Denis SALAS
parle d’ailleurs de « modéle pénitentiaire », en vigueur au XIXéme et début XXeéme
siécles. Il explique que c’était « un modele de la dissuasion, de la rétribution qui avait
comme point de départ, la responsabilité des actes et, en méme temps, n’avait pas, pour
traiter ces mineurs, un équipement éducatif adéquat. C’était le monde carcéral ou des
bagnes d’enfants »'%. Ce qui compte, lorsque le discernement est intégré, c’est au fond
de chatier le coupable et de préserver I’ordre public. On est, selon le Professeur Loick-
M. VILLERBU!®, dans la coloration doloriste de la peine, laquelle répond a la
conception judéo-chrétienne. Plus le mal est grave, plus la souffrance en retour doit
étre grande. La prononciation d’une peine a I’encontre d’un individu privé de
discernement est alors incompatible avec les impératifs de la justice rétributive : sans

référence au libre arbitre, la punition perd tout fondement équitable. %

87.  Comme le disent si bien MM. MERLE et VITU!'®’, lorsqu’il s’agissait seulement
d’infliger au délinquant une souffrance en rétribution d’une attitude moralement
blamable, le lien entre la responsabilité pénale des mineurs et le libre-arbitre pouvait
apparaitre comme une stricte nécessité de justice. Mais, a partir du moment ou le droit
pénal moderne, tendant a se « désacraliser », s’est voulu essentiellement protectionniste
et re-socialisateur, cette exigence a semblé moins impérieuse. Ce qui a importé alors,
ce ne flt plus tant de savoir si le jeune délinquant jouissait de discernement au jour de

son infraction, que de déterminer au jour du jugement s’il serait susceptible de

14 Denis SALAS, article op cit n°67.

195 Loick-M. VILLERBU, Entretiens et cours dispensés dans le cadre du Master 2 de psycho-criminologie, Université de Haute
Bretagne, Rennes I1.

1% Roger MERLE et André VITU, ouvrage op. cit. n°118.

17 Ibid.
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comprendre la nécessité de la sanction, de la supporter et d’en tirer profit, en bref de

savoir s’il serait éducable.

§2. Le modeéle de I’éducabilité écartant la référence au

discernement

88.  Au lendemain de la seconde Guerre Mondiale, a été développé le concept de
« capacité pénale », au service du développement du modele éducatif (A). Aujourd’hui,

bien que toujours questionnée, cette notion semble généralement rejetée (B).
A. L’apparition de la « capacité pénale »

89. Tandis qu’avec le critére du discernement, on vérifiait que le mineur était
blamable, avec celui de la capacité pénale, on s’assure qu’il soit éducable (1). Tandis
qu’avec le critére du discernement, le mineur était considéré en qu’il était apte a
I’infraction, avec celui de la capacité pénale, il est considéré en ce qu’il est apte a la

sanction (2).

1. Le mineur éducable

90. LA PSYCHOLOGIE CLINIQUE. - En 1945, on a abandonné la notion de
discernement et on 1’a remplacé par celle d’éducabilité des mineurs coupables. On est
passé du « mineur discernant » au « mineur éducable ». On sait, qu’avant cette date,
les juges avaient déformé cette notion du discernement, puisqu’ils ne répondaient a
cette question que d’un seul point de vue utilitaire, selon qu’il leur semblait préférable
d’infliger au mineur une sanction pénale ou de lui faire subir une mesure éducative. On
ne se fondait plus sur I’existence d’une maturité suffisante permettant de présumer qu’il
y a chez le mineur un libre-arbitre mais sur « /es intéréts solidaires de la société et de
’enfant »'%%. Du point de vue de M. Philip MILBURN, la personnalité est alors venue

remplacer la moralité comme principe fondateur de 1’action publique prévue en faveur

18 .’ ordonnance de 1945 remplace ce dernier critére par celui des circonstances et de la personnalité qui n’en est pas éloigné.
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des mineurs de justice et I’éducabilit¢ est devenue le critére discriminant pour
déterminer leur prise en charge institutionnelle. Selon lui, I’ordonnance de 1945 « est
venue substituer au paradigme de la morale commune, laique ou religieuse celui de la
psychologie cliniqgue »'%°. Le moralisme dont on a vu qu’il était au cceur de la notion
juridique de discernement a laissé place a une « clinique psychologique ». Le texte de
1945 a déplacé, toujours selon M. Philip MILBURN, le centre de gravité de
I’interprétation des comportements déviants a I’intériorité de la conscience morale vers
I’extériorité des causes socio-psychologiques. Il poursuit : « la science psychologique
vise a s affranchir progressivement du moralisme qui la précédait pour tendre vers une
utopie de neutralité axiologique : celle d’une science qui serait exempte de toute valeur

ou de tout jugement moraux ».

91. TRAITEMENT THERAPEUTIQUE. - Au paradigme de la correction paternelle
et de I’isolement a succédé le paradigme du paternalisme d’Etat équipé de ses
diagnostics de personnalité et de sa clinique de la réadaptation. La démarche est
dorénavant de 1’ordre thérapeutique et non plus « isolante ». Le mineur est considéré
comme toujours psychologiquement faible et juridiquement incapable. Comme le disait
Henri MICHARD!”, un des principaux entrepreneurs de ce mouvement, les
comportements des mineurs délinquants sont considérés comme des symptomes. Alors
qu’avant on ceuvrait pour la régulation sociale, dorénavant on ceuvre au niveau de la
normalisation des personnes. A une justice rétributive s’est substituée une justice

résolutive.

92.  En d’autres termes, en 1945, on est sorti de la seule logique du discernement et
de la coercition pour répondre a I’objectif d’éducabilité. On part de 1’incapacité
juridique et de 1’inadaptation pour permettre au mineur d’évoluer, sous un régime de
protection, vers une adaptation a la société qui doit lui en fournir les moyens. La justice

des mineurs est en fait le prototype de la justice de 1’Etat-providence, dans laquelle le

19 Philip MILBURN, ouvrage op. cit. n°156.
10 Henri MICHARD, De la justice distributive a la justice résolutive. La dialectique du judiciaire et de 1’éducatif, Vaucresson,
CRIV, 1985.
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sujet est congu comme 1’objet de déterminismes sociaux, affectifs et familiaux que le
juge doit « traiter ». L’éducabilité « met en suspens [’action pénale coercitive afin de
pouvoir se déployer, notamment par la prise en compte de la personnalité de chaque
mineur, de maniere a trouver une réponse adaptée a sa problématique ». C’est un
authentique projet de politique criminelle humaniste qui est élaboré a ’intention des
mineurs délinquants, selon Mme Christine LAZERGES!”!. Elle qualifie le modéle
proposé de « protectionniste ou tutélaire », lequel se concentre surtout sur la capacité

du mineur a tirer profit de la sanction.

2. Le mineur apte a la sanction

93.  ORIGINE. — Depuis le début du XXeéme siécle, sous I’influence d’une théorie
criminologique, celle de la « Défense sociale », la pénalité s’était ¢loignée d’une simple
technique d’exemplarit¢é de la sanction pour s’orienter progressivement vers une
technologie de la réadaptation orthopédique, comme le dit si justement FOUCAULT
dans Surveiller et Punir!”?. Théorisée en France par Raymond SALEILLES et Adolphe

PRINS, cette approche a évolué au contact des sciences humaines pour se régénérer
sous la forme d’une « Défense sociale nouvelle ». Or, le concept de capacité pénale a
notamment €té inspiré notamment des enseignements de cette école. Pour les tenants
d’un tel systeme, tels Marc ANCEL ou M. Raymond GASSIN, les mesures qui sont
prises contre le délinquant ne le sont pas a son encontre, mais dans son intérét.
L’infraction peut donc, dans cette hypothese, se limiter au simple acte matériel réalisé

et pénalement qualifié.

94. DEFINITION. - La capacité pénale est 1’aptitude du délinquant a bénéficier de la
sanction aprés son jugement, selon M. Reynald OTTENHOF!”, Elle est un concept
criminologique, avancée par STANCIU'%, puis MM. MERLE et VITU'” et que

7! Christine LAZERGES, article op. cit. n°l.

12 Michel FOUCAULT, ouvrage op. cit. n°163.

173 Reynald OTTENHOF, « La responsabilité pénale des mineurs dans 1’ordre interne et international », Rapport Général, RIDP,
2004/1-2, (vol.75), p.25-49 ; « Imputabilité, culpabilité et responsabilité en droit pénal », in « Justice des mineurs », Arch.
Pol. crim. n°22, 2000, Pedone, p. 74.

174 Vasile STANCIU, « La capacité pénale, le probléme de la responsabilité », RDPC, 1938, p. 854 et s.

17 Roger MERLE, André VITU, ouvrage op. cit. n°118.
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nombre d’auteurs ont qualifié d’« ingénieux »'’°

et porteur. Elle est, selon ces derniers,
« une notion dynamique éclairée par [’avenir du délinquant et par les impératifs de
resocialisation ». Elle invite a mettre en évidence les possibilités réceptives que recele
la personnalité du sujet au regard des différentes sanctions prévues et focalise
I’attention sur son devenir. Contrairement au discernement qui évoque 1’idée de

rétribution, la capacité pénale s’appuie sur I’idée de réadaptation sociale.

95.  Ce serait dans le domaine des mesures de stireté, beaucoup plus que dans celui
des peines, que les virtualités de la notion de capacité pénale tendraient a se manifester
avec le plus de dynamisme, a propos des individus que les 1égislations traditionnelles

déclarent irresponsables.

96. INDIFFERENCE DU LIBRE-ARBITRE. - On ne pense plus en termes
d’aptitude a I’infraction, soit de discernement, mais en termes d’aptitude a la sanction,
soit de « capacité pénale ». M. Philippe ROBERT parle de « glissement historique »'"’
pour décrire ce changement de modele. Ce qui importe, ce n’est plus tant de savoir si
le jeune délinquant disposait de son libre-arbitre au jour de l’infraction, que de
déterminer au jour du jugement s’il sera en mesure de comprendre la nécessité de la
sanction, de la supporter et d’en tirer profit. Initialement, 1’ordonnance de 1945
n’exigeait plus I’établissement au cas par cas du discernement mais laissait aux
tribunaux le soin de rechercher si la prononciation d’une peine était opportune,
autrement dit si la sanction paraissait susceptible d’étre bénéfique dans telle ou telle
espéce. Faustin HELIE, quant a lui, soulignait que « le tribunal pour enfants n’avait
plus a se prononcer sur la question du discernement, qui mettait en jeu la
responsabilité psychologique et morale de [’enfant. Désormais, le tribunal devait
rechercher objectivement la solution la plus favorable a l’intérét de [’enfant et la plus

efficace au point de vue social »'"%.

176 Georges LEVASSEUR, « L’imputabilité en droit pénal », Rev. Sc. Crim 1983, p. 1.
177 Philippe ROBERT, ouvrage op. cit. n°38.
178 Faustin HELIE, Traité de I’instruction criminelle, 2™ édition, Paris, 1866.
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97.  APPLICATION. - Appliquée au droit pénal des mineurs, la capacité pénale se
décline en plusieurs volets. En premier lieu, elle implique la primauté de 1’éducatif sur
le répressif, ce que ’article 2 de I’ordonnance de 1945 pose. Il met en place
I’exclusivité des mesures de sireté pour les mineurs de 13 ans. Pour les mineurs de
plus de 13 ans, le prononcé d’une peine revét un caractére subsidiaire et sera fonction
des circonstances et de la personnalité du mineur. En deuxiéme lieu, la sanction pénale
doit étre opportune. Ce concept criminologique de capacité pénale engage un objectif
fondamental et prioritaire de socialisation des mineurs. Si le discernement permet de
vérifier s’il y a lieu a sanction, la capacité pénale guide le juge dans le choix de la
sanction, laquelle sera ainsi personnalisée. Henri DONNEDIEU DE VABRES,
commentant ’ordonnance de 1945'7°, écrivait : « Les mesures protectrices et
éducatives ne peuvent étre utilement prises que si elles sont profondément
individualisées, c'est-a-dire extrémement adaptées a la personnalité méme du mineur
qui est jugé ». En troisieme lieu, I’opportunité de la sanction et son individualisation
se concrétiseront par le biais d’une palette de sanctions suffisamment large pour tenir

compte de la capacité pénale du mineur.

98. « Vis-a-vis des enfants criminels, formulait dans ce sens GARRAUD, /a
question capitale n’est pas d’examiner s’ils sont ou non responsables, mais quelles
mesures il y a lieu de prendre pour sauver [’avenir ». Henri DONNEDIEU DE
VABRES relevait que c’est le développement général de 1’enfant, le milieu dans lequel
1l vit, et ce sont « des raisons variées de politiques criminelles, y compris l’état présent
de [’opinion quant a la valeur relative des peines et des moyens éducatifs »'*'qui

déterminent la sanction

99. Ce concept de capacité pénale, acceptable dans un modele purement

protectionniste, est aujourd’hui marginalis€ ou, a tout le moins, distancié, tant le droit,

17 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°43.
180 Henri DONNEDIEU DE VABRES, ouvrage op. cit. n°99.
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méme spécialisé, ne peut se suffire de I’aptitude a la sanction et faire I’économie de la

recherche de I’aptitude a 1’infraction.
B. La remise en question de la capacité pénale

100. Si la notion de capacité pénale est constamment interrogée (1), elle a toutefois

progressivement montré ses limites et a finalement été délaissée (2).

1. La capacité pénale, concept constamment interrogée

101. NOTION ACCESSOIRE. - La notion de capacité pénale est aujourd’hui
profondément remise en cause. Selon le Professeur Jean PRADEL'®!, il est vrai qu’elle
n’est pas une notion toujours opérationnelle, car le traitement du délinquant est loin
d’étre la panacée a laquelle on a cru. Il est indéniable qu’elle a contribué¢ a mettre en
place, a une époque, une justice trés conséquentialiste et réaliste et qu’elle a aidé ses
acteurs a sortir du tropisme carcéral. En toute hypothése, cette capacité ne doit, semble-
t-il, étre appréciée qu’au moment du choix de la sanction, une fois que le principe de
responsabilité pénale a été admis par le juge. Or, le juge ne peut retenir cette
responsabilité que si 1’agent a la capacité de comprendre et de vouloir commettre
I’infraction. La capacité pénale peut avoir un sens, mais seulement dans un second
temps. Il faut se garder de briler les étapes : avant de s’interroger sur le type de sanction

profitable au mineur, il convient de vérifier s’il y a lieu a sanction.

102. ACTUALITE. — Dans sa thése consacrée a la notion de capacité pénale,
soutenue en 2011, M. Clément MARGAINE'®? dépasse la traditionnelle dichotomie
entre aptitude a D’infraction et aptitude a la sanction en adoptant une définition
extrémement large dudit concept. Selon lui, la capacité pénale est « [’ensemble des
aptitudes subjectives conditionnant aussi bien [’engagement que la sanction de la
responsabilité pénale d’un individu ». L’auteur identifie deux types d’aptitudes. La

premiere renvoie a « la capacité délictuelle ». 11 s’agit de ’aptitude a I’infraction et de

181 Jean PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 18°™ éd. 2010.
182 Clément MARGAINE, La capacité pénale, Thése de doctorat, Bordeaux IV, 2011.
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I’aptitude a I’imputation de cette infraction. Elle « conditionne le jugement de
responsabilité et contribue a en assurer la dimension morale ». La seconde renvoie a
la « capacité pénitentiaire ». 1l s’agit, selon lui, ’aptitude a la sanction et constitue le
fondement de la personnalisation des peines. Cette derniere permet d’adapter la
sanction a la personnalité et aux besoins de 1’auteur de I’infraction. L’aptitude a la
sanction serait d’ailleurs plutét pensée négativement, comme « incapacité
pénitentiaire » et c’est en droit pénal des mineurs que 1’on en trouve la consécration la
plus aboutie. Par exemple, selon I’auteur, I’excuse de minorité des articles 20-2 et 20-
3 de ’ordonnance du 2 février 1945 est fondée sur une capacité pénale a la sanction
limitée. M. Clément MARGAINE fond ici la notion juridique de discernement et la
notion criminologique de capacité pénale dans un seul et méme concept, mais
présentant toujours deux visages. Si I’on adopte sa définition de la capacité pénale,
alors seule la capacité judiciaire serait, a ce jour, secondaire. En effet, force est de
constater que ce qu’il nomme « la capacité délictuelle » est constamment requise et

qu’on ne peut s’en départir.

2. La capacité pénale, concept finalement délaissé

103. CONCEPT INSATISFAISANT. - Le recours exclusif a la capacité pénale met,
a notre sens, le droit de 1’enfance délinquante en contradiction avec les principes
généraux du droit. Comment infliger une sanction -ou méme une mesure purement
éducative-, si adaptée soit-elle a une personne, sans lui avoir, au préalable, imputé
I’infraction donnant lieu a celle-ci ? L’enfant peut-il répondre d’une infraction méme
si, au moment de son acte, il ne disposait pas d’une raison suffisante ? C’est a ces
objections et interrogations qu’est venu répondre ’arrét Laboube étudié précédemment
et qui a réintroduit explicitement en 1956 I’impératif de discernement chez 1’enfant,
comme préalable a I’engagement de sa responsabilité pénale. On ne peut se satisfaire
du bénéfice « en tout état de cause » de la mesure prise a I’encontre de 1’enfant,
indépendamment de la question du discernement, jugée inutile. En effet, comme le
reléve Jean CHAZAL, il faut penser « au profond sentiment d’injustice que ressentirait
un enfant qui, en grandissant, se rendrait compte que c’est en lui apposant [’étiquette

de délinquant lorsqu’il avait cing ans, que [’on a entrepris son éducation ou sa
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rééducation. On n’édifie jamais la réinsertion d’un étre humain dans la vie sociale sur
une injustice »'% . Or, a notre humble avis, le défaut de conscience exclut méme la

notion de délit.

104. L’INDISPENSABLE REINVESTISSEMENT DU DROIT. - Par ailleurs,
comme le montre M. Antoine GARAPON!34 1’approche de la délinquance en termes
psychologiques, adoptée au lendemain de la seconde Guerre Mondiale, c'est-a-dire
cette subjectivisation de la délinquance ou la justice ne se livrait plus a ce travail
premier de discriminer le bien et le mal -en situant ce dernier dans un déterminisme
extérieur au sujet- ne parait plus acceptable a notre époque : I’accent est de nouveau
mis non sur la rééducation d’un mineur délinquant mais sur son aptitude a répondre de
ses actes. Ainsi, poursuit-il, s’établit une distance par I’introduction de deux pdles qui
n’était pas possible tant que le sujet juridique et I’individu psychologique étaient
confondus. Il ne faut pas accepter cette confusion des places et des roles : la justice
n’est pas 1a pour faire du social. M. Denis SALAS'®, quant a lui affirme que « /’enjeu
de la reconquéte de ce terrain perdu par le droit pénal est de réintroduire une distance
entre l'individu dans sa dimension psychique et la personne juridique titulaire de droits
et de devoirs ». Selon lui, laisser le mineur croire en sa faiblesse psychologique et en

son incapacité juridique, c’est « nier la fonction instauratrice du droit ».

105. C’est certainement en raison de ces controverses autour du recours exclusif a la
capacité pénale et de la « psychologisation » du traitement pénal, combinés a la poussée
du modele légaliste -elle-méme favorisée par 1’internationalisation du droit pénal des

mineurs- que s’est développé, assez récemment, le paradigme responsabiliste.

183 Jean CHAZAL, « Le petit enfant devant I’ordonnance du 2 février 1945 », Gaz. Pal. 1955 (1 sem .), doctr., p. 26.

184 Antoine GARAPON, « Justice rituelle, justice informelle, justice décentralisée », in La justice des mineurs, évolution d’un
modéle, GARAPON, Denis SALAS (Dir.), Bruylant, LGDJ, 1995.

185 Denis SALAS, article op. cit. n°67.
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§83. Le modéle de la responsabilisation réintégrant la référence au

discernement

106. Au I’aube du XXIeéme siecle, alors que sont mis en avant les bénéfices pour le
mineur de la reconnaissance de sa responsabilité¢ individuelle (A), la politique

criminelle conduit a une formalisation de 1’exigence de discernement (B).
A. La promotion de la responsabilité individuelle du mineur

107. C’est ala fois grace a I’¢lan du mode¢le 1égaliste sous-tendu dans les instruments
internationaux (1) et dans un dessein d’optimisation du traitement (2) qu’est pronée la

pédagogie de la responsabilité des mineurs délinquants.

1. La poussée du modéle légaliste

108. ENFANT SUJET DE DROIT. - Dans les années 1990°-2000°, on a observé un
renversement. Nous sommes entrés dans une éthique de la responsabilisation et,
parallelement, de la pénalisation des mineurs. Ce nouveau code référentiel trouve ses
bases dans une philosophie du droit et de la responsabilité personnelle et citoyenne.
« Considéré comme sujet de droit en formation, le jeune doit étre abordé en termes de
responsabilisation (...) Si elle n’exclut pas la prise en compte de la personnalité du
jeune, elle ne [’envisage plus dans la perspective d’une clinique psychologique ou
psychanalytique, mais dans celle d’'un ensemble structuré par le comportement du
Jjeune, cadré par [’exercice de ses droits »'%® indique M. Philip MILBURN. M. Denis

t'%7 et donc le

SALAS consideére, pour sa part, que la promotion des droits de 1’enfan
modele 1égaliste, a été un des parameétres de la mutation du modele de justice des
mineurs : « a partir du moment ou vous considérez les mineurs comme titulaires de
droits et de devoirs, vous leur accordez et leur reconnaissez une responsabilité et,

d’une certaine maniere, vous préparez le terrain a une approche tout a fait

186 Philip MILBURN, ouvrage op. cit. n°156.
187 Avec la ratification de la CIDE, dans les années 90°.
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différente »'%%. Le jeune délinquant vulnérable est représenté dans le droit non plus
seulement comme sujet du besoin éducatif et créancier d’une protection mais comme
sujet responsable de ses actes, un sujet de droit, tout simplement. L’enfant ne doit plus
étre appréhendé par ses manques, mais par ses capacités et besoins. L’enfant rendu a
I’ambivalence de son statut est moins héritier d’une histoire individuelle que sujet en
devenir et adulte potentiel. En termes philosophiques, il est reconnu moins dans un
arché qu’en son télos, en ce sens, qu’on mobilise en lui moins son histoire inconsciente
que les potentialités de son devenir conscient'®’. Le principe d’éducabilité n’est pas
remis en cause mais simplement « inversé dans sa portée ». On vise 1’objectif d’un
comportement adulte, citoyen et justiciable, fondé sur le contrdle de soi et le respect
de la régle. Les infractions commises par les enfants ne peuvent certes leur étre
enticrement imputables du fait de leur immaturité, mais la logique de la responsabilité
est posée comme mode d’appréhension principal de ce type de trouble. M. Denis
SALAS évoque une « dette mutuelle », a propos de ce nouveau modele. Les adultes
seraient créanciers envers les jeunes d’une meilleur compréhension de leur situation de
vulnérabilité et les jeunes, de leur co6té devraient accepter la dette de responsabilité

qu’entrainent leur actes.

2. Le dessein d’optimisation du traitement

109. LA RESPONSABILITE COMME VECTEUR DE RESOCIALISATION. - La
ou la question de la responsabilité ne se posait plus avec la disparition de la question
du discernement, elle ressurgit dans un dessein d’optimisation du traitement. La
conception de la responsabilité pénale des mineurs qui se dessine en ce début de
XXIéme siecle semble faire émerger une forme de pénalité intermédiaire entre
I’incarcération et la prise en charge €ducative. Une telle approche ne joue pas sur la
discipline qui renvoyait, on I’a dit, a une conception morale mais plutot sur 1’invitation
institutionnelle a [’autocontrdle qui participe principalement d’une conception

cognitive et comportementaliste. Mme Christine LAZERGES, ayant longtemps

188 Denis SALAS, article op. cit. n°164.
1% Denis SALAS, article op. cit. n°67.
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dénoncé les dangers d’une affirmation en forme de principe de I’irresponsabilité des
mineurs délinquants a partir d’une lecture erronée de I’ordonnance de 1945, parle quant
a elle de « pédagogie de la responsabilité ». La responsabilité d’un enfant est en
construction, elle n’est pas directement confrontée a des actes. L’auteur susvisé expose,
a la fagon de Marc ANCEL', que la prise de conscience exacte de sa responsabilité
par le délinquant peut étre le début et le moteur d’un processus de resocialisation, de

91 C’est par la responsabilité que I’homme

valorisation et d’accession a la citoyenneté
s’¢leve et c’est elle qui permet une prévention efficace et une répression utile, selon M.

Yves MAYAUD!'?2,

110. Rappelons que la nature d’une responsabilité ne tient pas a ses sanctions. Elle
est davantage liée a sa finalité. Il en est de la responsabilité pénale des mineurs comme
de la responsabilité des personnes morales, a savoir qu’elle existe indépendamment

d’une peine privative de liberté.

111. L’accent mis sur la réparation ces derniéres années témoigne sans conteste de
ce basculement de la priorité éducative a la priorité de la responsabilisation. Alors que
se développait le modele responsabiliste, le discernement, on 1’a évoqué, a refait

surface, en 2002.
B. La formalisation concomitante du discernement

112. Sous couvert de la promotion du développement d’un modele de
responsabilisation du mineur, la politique criminelle a de nouveau insufflé, avec la
réintroduction du critére du discernement, un vent de pénalisation sur le droit pénal des
mineurs (1). Ce serait désormais ’acte perpétré par le mineur et sa dangerosité, qui

occuperaient, au premier plan, la scene pénale (2).

1% Marc ANCEL, ouvrage op. cit. n°42.
191 Christine LAZERGES, article, op cit n°128.
192 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
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1. Une plus grande pénalisation sous couvert d’une

responsabilisation des mineurs

113. MODELE NEO-RETRIBUTIF. - Le discernement est réapparu officiellement

avec la loi du 9 septembre 2002'%

et I’article 122-8 du code pénal, non sur un mode
disciplinaire ou moraliste, mais pour donner a voir que le mineur n’est pas impuni,
mais responsable pénalement, des lors qu’il est conscient de ses actes. Mais, ce faisant,
on a regagné 1’exemplarité de la sanction et 1’on a implanté une « pédagogie de la
sanction éducative », afin de répondre a la volonté de préservation de 1’ordre public,
aux yeux de I’opinion publique. On est sorti de la rationalité¢ éducative et on est revenu,
en méme temps que 1’on a affirmé expressément la nécessité du discernement, via
I’article 122-8 du code pénal, a une rationalité rétributive. Les dispositifs introduits en
2002, comme les sanctions éducatives ou les centres éducatifs fermés, participent donc
« d’une action judiciaire de type néorétributif », selon les termes de M. Philip
MILBURN" ou de M. Dominique YOUF'?*. Le premier parle d’un « retour vers le
futur » avec le triptyque « sanction, contention et coercition ». Les peines planchers
adoptées pour les mineurs, en 2007, sont d’ailleurs un autre exemple du caractére
contraignant et sanctionnateur que prend ce nouveau droit des mineurs. Mme Christine
LAZERGES, quant a elle, parle de « rupture historique » et de « mutation du modele
protectionniste ». Elle observe une renaissance de la responsabilité individuelle qui ne
tient plus compte ni de la vulnérabilité sociale, ni de la vulnérabilité mentale. Elle
déplore qu’« a un modele, construit sur des lois pénales expressives de valeurs
fondamentales et pédagogiques, soit préféré un modéle répressif, constitué de lois
déclaratives, c’est a dire sédatives d’inquiétudes sociétales et relayant un discours
politique de fermeté, souvent populiste, dont les chercheurs n’ont pas encore constaté

les effets positifs sur la cohésion sociale ou sur les chiffres de la délinqguance »'°.

193 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

194 Philip MILBURN, ouvrage op. cit. n° 156.

19 Dominique YOUF, Juger et éduquer les mineurs délinquants, Dunod, 2009.
19 Christine LAZERGES, article op. cit. n°l.
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114. EVOLUTION. - M. Francis BAILLEAU résume assez bien I’économie de cette
généalogie de la justice pénale des mineurs, en une phrase : « L ’état actuel de la justice
des mineurs et du critérium étudié qui est celui du discernement est nécessairement lié
a ce mouvement qui va de [’émergence de cette figure de |’enfant qui non seulement est
faible puisque miniature d’homme adulte mais coupable car capable de discernement,
a ’enfant toujours faible mais qui n’a pas acces aux droits des adultes d’étre juge
selon des regles respectueuses de son autonomie car principalement victime, a cet
enfant faible devant étre protégeé et éduqué bien que violent ou coupable mais dans le
respect de ses droits »°7. Depuis 2002, on serait donc dans un modéle qui, recourant
au discernement, reposerait sur la vision d’un mineur a la fois responsable - car sujet
de droit — méritant, a ce titre, d’étre sanctionné et vulnérable, méritant, a ce titre, d’étre

protégé.

2. Une politique de ’acte et de la dangerosité

115. ACTION. - L’acte commis et le degré apparent de dangerosité de la personne
substituent comme fondement de la répression a I’ambition de socialisation et
d’insertion. Le point de référence de cette justice plus que la responsabilité, est la
justice des majeurs. En effet, on n’est pas, hélas, dans la vision d’une responsabilité
progressive ou en construction, propre aux mineurs, mais dans un parangon ou la

reconnaissance de la responsabilité 1égitime la répression, comme pour les majeurs.

116. Le délit commis par le mineur est considéré comme un acte et non plus comme
un symptdme. Comme le fait remarquer Mme Christine LAZERGES'®, I’acte posé par
le jeune délinquant nourrissant la peur et I’insécurité vient gommer le sujet. La
politique criminelle de la sanction se mettant en place est donc celle de ’acte, induisant

un effacement de 1’auteur de ’acte.

7 Francis BAILLEAU, « La justice pénale des mineurs en France, ou I’émergence d’un nouveau modéle de gestion des
illégalismes », Déviance et société, 2002/3- Volume 26, p. 403-421.
19 Christine LAZERGES, article op. cit. n°l.

- 86 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

117. PREDICTION. - Par ailleurs, et cela semble pourtant difficilement conciliable
avec la politique de 1’acte évoquée ci-dessus'®’, on peut observer que la justice des
mineurs est une des premiéres manifestations « du retour de la dangerosité »**. A cet
¢gard, Mme Christine LAZERGES cite Le Doyen Jean CARBONNIER qui, déja en
1982, écrivait : « les modernes ont mis en forme criminologique cette méfiance
ancestrale, et c’est la théorie de [’état dangereux : le menu fait symptomatique devrait
étre soigné, sinon puni, non pour le peu qu’il est, mais pour l’abime qu’il dévoile ».
Les discours politiques depuis les années 90° sont fortement imprégnés par ce fantasme.
On se souvient du tollé, en 2006, suite au rapport de I’INSERM sur les troubles des

201" lequel préconisait le repérage des perturbations du

conduites des jeunes enfants
comportement, dés la créche et 1’école maternelle, pour éviter la survenue de
comportements délinquants a 1’adolescence, et qui aurait pu nourrir I’avant-projet de
loi sur la prévention de la délinquance alors envisagé sous I’impulsion du Ministre de
’Intérieur Nicolas SARKOZY?%2. S’en était suivie une pétition, intitulée « Pas de zéro
de conduite pour les enfants de trois ans »**. C’est parce qu’il a un fort potentiel de
dangerosité, précocement révélé, que le mineur doit étre « stoppé net » dans la
production de sa délinquance. Tout cela est un peu paradoxal : il parait en effet difficile
de concilier exigence du discernement et prise en compte de la dangerosité. C’est

certainement la raison pour laquelle la justice des mineurs, aux prises d’idéologies

diverses et parfois contradictoires, se trouve dans une impasse.

118. CONCLUSION/TRANSITION. - A ce stade, on mesure a quel point le
discernement des mineurs est un enjeu de politique criminelle et le support potentiel
d’une idéologie. On mesure également comme il est vivace dans le temps et que méme

lorsque certains ont cru s’en débarrasser, il a fait son retour. Si on a pu constater cette

19 La dangerosité est, en quelque sorte, une virtualité, une prédiction, alors que ’acte est une vérité établie, palpable.

20V, « La justice des mineurs, une nouvelle ére ? », Les cahiers de la justice, 2011/3.

2! Troubles des conduites chez 1’enfant et I’adolescente, expertise collective, éd. INSERM, 2005.

202 « Le projet de dépistage précoce des troubles du comportement suscite un tollé », Le Monde, 18 février 2006 ; « Vigilance
pour Pas de zéro de conduite », L'Humanité, 4 avril 2007.

203 pétition « Pas de zéro de conduite pour les enfants de 3 ans, appel en réponse a I’expertise de 'INSERM sur les troubles
des conduite chez ’enfant », http://www.pasdeOdeconduite.org/appel.


http://www.humanite.fr/2007-04-04_Societe_Vigilance-pour-Pas-de-zero-de-conduite
http://www.humanite.fr/2007-04-04_Societe_Vigilance-pour-Pas-de-zero-de-conduite
http://www.pasde0deconduite.org/appel
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adhérence du critére du discernement dans la premiére partie, il nous faudra, dans la

seconde, I’expliquer.

119. Plus précisément, a travers cette ¢tude de I’intégration du discernement dans le
temps, dans 1’espace (a la fois géographique et judiciaire) et dans la politique
criminelle, on comprend que notre justice des mineurs a commencé a sortir de la
dialectique de la faute et du chatiment caractéristique d’une époque de la justice pénale
ou dominait le role rédempteur de la prison. Puis, en conquérant son autonomie, en
identifiant mieux le phénomene adolescent, elle s’est inscrite dans une dialectique du
symptome et du traitement. Mais a trop « pathologiser », « psychologiser » la
délinquance des mineurs, on a pu faire croire a une forme d’impunité des délinquants
dont la politique s’est saisie dans des périodes ou elle pouvait instrumentaliser le
sentiment d’insécurité. On a eu, de notre point de vue, un double « retour de baton » :
celui, indiscuté, du déploiement de la pédagogie de la responsabilité et celui, plus
controversé, du retour de la coercition. Un nouveau modele conceptuel naitra peut-Etre
de ces expériences, et le cas échéant, il serait souhaitable qu’il ne fasse pas I’impasse
de la référence au discernement. Cette dernicre est indispensable du strict point de vue
de la logique juridique, mais ne devrait pas €tre associé a une rationalité rétributive.
Impliquant liberté et maturité du jeune, elle devrait étre le socle et le point de départ
d’un traitement ferme et éducatif. Autrement dit, il faut exiger 1’intégration de ce
discernement comme condition préalable a la reconnaissance de la responsabilité sans

en faire le pivot d’une idéologie répressive.

120. Apres avoir répondu de fagon exhaustive a la question de 1’intégration du
discernement, tant de fagon historique et géographique que de fagon politique et
idéologique, il nous faut procéder a I’appréciation de ce discernement, et notamment
s’interroger sur son role et sur ses implications pratiques. La déconstruction de cette
notion est nécessaire pour mieux en saisir les enjeux et la portée, tant d’un point de vue

théorique que pratique.
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Chapitre 2. L’appréciation du discernement

L’appréciation du discernement nous conduit a affirmer sans ambages qu’il est un
préalable indispensable a la responsabilité (Section 1), qui se trouve « aux confins » de

la supériorité (Section 2).

Section 1. Le discernement, préalable indispensable a la

responsabilité

121.  Une fois que I’on aura saisi que la vérification du discernement d’un mineur est
nécessaire, sur le plan des principes généraux du droit, et pour quelles raisons (§1), il
sera indiqué d’appréhender la facon dont il y est procédé, concrétement, sur le plan

judiciaire (§2).

§1. Une verification nécessaire du discernement

122. Selon la conception de la responsabilit¢ pénale retenue, le discernement

n’occupe pas la méme place (A) et n’est pas exigé aux mémes titres (B).
A. La place du discernement différenciée

123.  Selon qu’il est envisagé par les juristes (1) ou par les criminologues (2), le
concept de discernement occupe un role plus ou moins déterminant dans la théorie de

la responsabilité pénale.

1. Les doctrines juridiques

124. ENJEUX. - Plusieurs conceptions de la responsabilit¢ pénale ont é&té

L204

développées au fil du temps par la doctrine. Selon M. Jean-Marie AUSSEL™™, « la

vieille querelle du libre-arbitre et du déterminisme se dresse en toile de fond de tout

204 Jean-Marie AUSSEL, « Confrontation de la théorie générale de la responsabilité pénale avec les données de la
criminologie », in Travaux du Colloque de science criminelle, Institut de criminologie et de sciences pénales de la faculté de
droit de Toulouse, Librairie Dalloz, 1969.
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probléeme de responsabilité ». Or, selon la nature de la responsabilité pénale retenue,

le discernement sera intégré ou non dans le droit positif.

125. CLASSIQUES ET NEO-CLASSIQUES - Pour les classiques, la responsabilité
pénale est liée a la liberté morale du délinquant au moment ou il accomplit son acte
délictueux. Elle est fondée sur le postulat métaphysique du libre-arbitre. Cette
responsabilité a un caracteére individualiste et instantané. Il y a assimilation entre le
sentiment subjectif de responsabilité, I’imputabilité et le libre-arbitre métaphysique.
Selon les néo-classiques, il faut se garder de lier indivisiblement la responsabilité
pénale et la responsabilité morale et la responsabilité morale et le libre-arbitre. Ils ne
nient pas les déterminismes qui jouent sur 1’exercice de la liberté humaine?®. Le
concept de culpabilité au jour de D’infraction fournit un fondement juridique a
I’intervention étatique, mais c’est 1’aptitude du sujet a supporter le chatiment et a en
bénéficier dans I’avenir qui doit constituer le critére de la condamnation pénale. Pour
eux, ce qui importe ce n’est plus tant de savoir si le délinquant disposait de son libre-
arbitre au jour de l’infraction que de déterminer au jour du jugement s’il sera
susceptible de comprendre la nécessité de la sanction, de la supporter et d’en tirer
profit. On comprend que le critere de la responsabilité pénale des classiques peut
correspondre au critére du discernement, mais qu’en revanche, pour les néo-classiques,

il s’agirait plutdt de celui de la capacité pénale.

126. POSITIVISTES. - Au regard de des doctrines positivistes, la croyance en la
liberté morale est une illusion. L’homme ne se détermine pas ; il est déterminé, poussé
vers un but qu’il n’a pas choisi et que fixe la force, interne ou externe, qui est
prépondérante dans son esprit au moment de son acte. Il ne commande pas, il obéit aux
multiples impulsions qui impressionnent son cerveau et qui proviennent de son
hérédité, de son éducation, du milieu dans lequel il vit, ou des impressions du moment
présent. Il est esclave quand il se croit le maitre de sa destinée®’. Sans poser la question

du libre arbitre sur le terrain métaphysique, le droit positif se place a un point de vue

205 Ibid.
206 Ipid.
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plus simple. Il apercoit une distinction, fondée ou non, peu importe, en tout cas réelle,
entre les individus qui vivent en société. Certains obéissent a une force irrésistible et
ne peuvent pas agir autrement, alors que d’autres auraient pu ne pas faire ce qu’ils ont
fait, d’ailleurs ils I’avouent, et le reconnaissent eux-mémes, justifiant leur conduite par
des motifs auxquels ils ont souscrit, mais qu’ils auraient pu aussi repousser. Aux
premiers, le droit positif ne demande pas compte de leur conduite ; il retient au contraire
les seconds, parce qu’ils avaient la possibilité de résister a leurs suggestions et qu’ils
ne 1’ont pas voulu. Il ne cherche pas a savoir si cette force de résistance, dont ils ont
fait un mauvais usage, ils la doivent a eux-mémes, a leur éducation ou a leur milieu, et
s’ils ont accru ou diminué I’héritage paternel ; il se borne a examiner s’ils ’ont. Cette
théorie ne fait pas expressément référence au discernement, méme si 1’on présume qu’il
est présent derriére la distinction opérée : les premiers seraient ainsi dépourvus de

discernement, alors que les seconds en seraient éventuellement parés.

2. Les doctrines criminologiques

127. DEFENSE SOCIALE NOUVELLE. — Pour cette école de la Défense sociale

nouvelle, ce qui importe, ¢’est la responsabilité concréte. Marc ANCEL?"

, qui pronait
une vraie pédagogie de la responsabilité, ne croyait pas que les magistrats puissent
avoir pour role d’évaluer cette responsabilité et de prononcer une sanction en fonction
de ces appréciations. Le concept de responsabilité n’est pas le postulat, le point de
départ mais le point d’arrivée, le but terminal de 1’action sociale anticriminelle. La
responsabilité que doit prendre en considération le droit pénal consiste essentiellement,
selon lui, dans « ce sentiment intime et collectif de responsabilité susceptible d’étre

rationnellement utilisé a des fins de justice sociale, et dans une action méthodique,

résolue, de protection anticriminelle » *°%,

128. AUTRES CRIMINOLOGUES. — Selon PINATEL?”, on ne raisonne pas en

termes de « responsabilité » mais « d’état dangereux » du sujet traité. Ainsi au concept

207 Marc ANCEL, ouvrage op. cit. n°42.
208 Ibid.
20 Jean-Marie AUSSEL, article op. cit. n°204.
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de responsabilité pénale, les criminologues feraient correspondre le concept de
« dangerosité ». Plus précisément, lorsque le juriste parle « d’imputabilité », le
criminologue pense « adaptabilit¢ », lorsque le juriste essaiec de déceler la
« culpabilité », le criminologue songe a détecter la « capacité criminelle ». Pour les
criminologues, toute recherche de responsabilit¢ au moment de 1’infraction ou lors de
la comparution du délinquant devant les autorités judiciaires est dépassée, superflue et
méme nocive pour I’efficacité d’un traitement véritable. PINATEL estimait que le juge,
au lieu de se laisser accaparer par le probléme abstrait et insoluble de la responsabilité,
devrait accepter de prendre en considération la personnalité du prévenu. L’étude du
discernement comme condition de la responsabilité n’a donc aucune place dans cette
théorie, puisque ce n’est pas parce qu’un sujet est relativement lucide, ou qu’il éprouve
le sentiment personnel de la culpabilité, qu’on doit le déclarer responsable pénalement.
Chez les pénalistes, c’est le souci d’une certaine intimidation et du rdle tonique de la
notion de responsabilit¢ qui domine. Chez les criminologues, [’accent est mis

uniquement sur I’effort de compréhension en vue d’un traitement individualisé.

129. En toute hypothese, le droit positif quant a lui n’est pas d’une grande clarté
s’agissant de définir le role du discernement. Il nous faut donc nous placer, pour tenter
d’y répondre, dans la perspective de la conception classique de la responsabilité, a

laquelle nous adhérons pleinement.
B. Le role technique du critere du discernement controversé

130. Le discernement est parfois fort mal a propos associé a la culpabilité (1), alors

qu’il est indubitablement exigé au titre de I’imputabilité (2).

1. Le discernement parfois associé a la culpabilité

a) Le discernement, élément constitutif de l’infraction

131. INTEGRATION DANS L’ELEMENT MORAL. — Il est parfois soutenu que le
discernement est exigé au titre de la culpabilité. La culpabilité renvoie,
étymologiquement a la culpa, la faute. Etre reconnu coupable, c’est ainsi étre reconnu
comme I’auteur d’une infraction, d’une faute. La question qui se pose est alors simple :

celui qui est privé de discernement peut-il commettre une faute ? On pourrait d’abord
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penser le contraire. Comment, en effet, considérer qu’un infans ou encore un dément,
qui est présumé ignorer la distinction entre le bien et le mal, pourrait commettre une
faute, et spécialement une faute intentionnelle qui suppose, selon Emile GARCON, « la
volonté de commettre l’infraction telle qu’elle est déterminée par la loi, plus la
conscience chez le coupable d’enfreindre les prohibitions légales »*'°? En dépit de ces
interrogations légitimes, plusieurs ¢léments permettent ainsi d’analyser le

discernement comme un ¢lément de la culpabilité.

132. LOI ET JURISPRUDENCE. - L’article 64 de 1’ancien code pénal allait
implicitement en ce sens, puisqu’il affirmait qu’ « i/ n’y a ni crime ni délit lorsque le
prévenu était en état de démence au temps de [’action ». C’était donc considérer que
I’infraction n’existe plus en 1’absence de discernement de 1’auteur en raison de
I’absence d’¢élément moral (la culpabilité), puisque la matérialité de ’infraction ne
faisait, quant a elle, aucun doute. De plus, un arrét rendu par la chambre criminelle en
date du 2 aott 1951 a, sur ce fondement, conclu que la démence n’étant pas une excuse
légale, qu’elle était nécessairement comprise dans la question intentionnelle et par suite
dans la question relative a la culpabilité. Notons que cette rédaction de 1’article 64 a
été abandonnée lors de la réforme du code pénal. A 1’appui de cette premicre
conception, on peut également citer 1’article 122-8 du code pénal qui évoque la
culpabilité : « les mineurs qui auront été reconnus coupables ». Plus nettement encore,
la chambre criminelle de la Cour de cassation, dans I’arrét Laboube du 13 décembre
1956, a paru suivre cette conception. Il faut, selon cette jurisprudence, « que le mineur
dont la participation a [’acte (...) est établie, ait compris et voulu cet acte ; toute
infraction suppose que son auteur ait agi avec intelligence et volonté ». En exigeant a
la fois le discernement et 1’intelligence et la volonté, et dans la mesure ou c’est une
conception subjective de I’infraction qui y était retenue, il semble que 1’arrét a envisagé
le discernement au sein de 1’infraction, c'est-a-dire de la culpabilité. Maurice PATIN,

t211

dans le commentaire de I’arrét®" a confirmé cette interprétation : « la culpabilité ne

210 Emile GARCON, communication op. cit. n® 115.
21 Maurice PATIN, article op. cit. n°162.
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peut pas résulter du simple accomplissement d’un fait matériel interdit par la loi. Elle
suppose aussi un élément moral, [’existence d’'un minimum de volonté et d’intelligence,
la présence d’une faculté de libre-arbitre que [’enfant ne possede pas en naissant et
qu’il n’acquiert que peu a peu ». Par ailleurs, a propos d’un meurtre commis durant
une « crise de psychose épileptique dissociative complexe », la Cour de cassation a
confirmé que les faits ne constituaient pas un crime punissable, faute d’é¢lément moral,

en raison de 1’état de démence de leur auteur au moment des faits?!?

. Une personne qui
n’est pas doué de discernement ne peut commettre de faute, dés lors 1’élément moral

disparait et par conséquent, 1’infraction n’est pas constituée.

133. DOCTRINE - Cette conception, selon laquelle le discernement fait donc partie
de I’¢lément moral de I’infraction, I’infraction pour étre constituée nécessitant un acte
matériel (¢1ément matériel) et la volonté et la conscience de 1’acte (¢1ément moral de
I’acte), est séduisante et quelques auteurs comme BOUZAT, PINATEL ou Mme Marie-
Laure RASSAT D’ont partagée. Méme Mme Christine LAZERGES associe parfois le
discernement a la culpabilité morale. Selon elle, la condition préalable a la prise en
compte d’un mineur par le systéme pénal est la commission d’une infraction et pour
cela, que « soit rapportée la preuve de la culpabilité matérielle et de la culpabilité
morale, qui elle suppose un minimum de discernement »*'>. Pour Georges
LEVASSEUR, partisan de cette lecture, le discernement serait « cet élément
irréductible qui constituerait le degré minimum de |’élément moral indispensable a la

structure juridique de [’infraction. Il constituerait le support indispensable de toute

culpabilité »*'*. Toutefois, cette présentation présente de graves incohérences.
b) Une conception insatisfaisante du discernement

134. CONFUSION. — Force est de constater le peu de clarté qui entoure 1’approche
conceptuelle du discernement. Par exemple, Mme Julia POUYANNE, citant pourtant

le Doyen CARBONNIER a I’appui de son analyse, a pu parler du discernement tantot

212 Cass. Crim. 14 décembre 1982, Gaz. Pal. 1983, 1, p. 178.
213 Christine LAZERGES, article op. cit. n°151.
214 Georges LEVASSEUR, article op. cit. n°176.
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en termes de culpabilité et tantot en termes d’imputabilité. Déplorant que le 1égislateur
se soit gardé de définir la notion de discernement, elle écrit : « sans doute faut-il partir
de la volonté, condition générale de la responsabilité pénale. Si elle n’est pas assez
ferme pour résister, assez éclairée pour prévoir, elle ne saurait étre prise en compte
et, partant, constituer un élément essentiel de la culpabilité. A [’'inverse, si elle est
consciente et intelligente, il faut en conclure que le mineur en cause a compris son acte
délictueux et qu’il est alors possible de lui imputer »*'>. Dans le méme esprit, Mme
Jocelyne CASTAIGNEDE distingue, pour sa part, I’imputabilité objective, matérielle,
qui permet de relier la faute et ses conséquences, et I’imputabilité subjective, morale,
qui correspond 4 la capacité de comprendre et vouloir I’acte®!S. Seule la seconde rejoint

en réalité le concept d’imputabilité, conformément a la théorie du droit.

135. THEORIE DU DROIT — Ce qui est certain, ¢’est qu’avant d’analyser le
comportement répréhensible adopté par le sujet (élément moral ou culpabilité), et sa
nature (faute intentionnelle ou non intentionnelle), encore faut-il pouvoir lui reprocher.
La culpabilité s’analyse en un rapport entre le sujet et la faute, mais on pressent d’ores
et déja que le discernement est une notion qui lui est extérieure, qui la précéde en
quelque sorte, pour relever du sujet lui-méme. Le discernement serait donc rattaché a

autre chose : I’imputabilité.

2. Le discernement, assurément rivé a ’imputabilité

a) Le discernement, comme critére opérationnel de

Uimputabilité
136. CLARIFICATION. - L’imputabilité vient du latin imputare, qui signifie mettre
au compte ou attribuer a quelqu’un. Elle peut étre définie comme « la possibilité de
mettre [’acte antisocial au compte de celui qui [’a commis ». Au regard de sa
signification, le terme imputabilité semble se démarquer du terme imputation, dans la

mesure ou ’imputation est ’action de mettre la faute sur le compte de celui qui I’a

215 Julia POUYANNE, « Le nouveau droit pénal intéressant les mineurs, ou la difficulté d’étre entre protection et répression »,
Droit Penal, 2003, chron. n°14.
216 Jocelyne CASTAIGNEDE, « La responsabilité pénale du mineur, évolution ou révolution ? », RPDP 2004, p. 273.
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commise et reléve de 1’idée de processus, alors que I’imputabilité reléve plutot de I’idée
de résultat : ce sera effectivement la possibilité de considérer quelqu’un comme auteur
d’une infraction?'”. Le discernement affecterait cette imputabilité et non la culpabilité.
Cette conception a incontestablement les faveurs de la majorité de la doctrine : MM.

BOULOC, PRADEL, MAYAUD, CONTE...

137. COHERENCE D’ENSEMBLE. — Ce rattachement du discernement &
I’imputabilité parait plus satisfaisant. En effet, le débat sur I’intention ou la non
intention n’est utile que s’il est acquis que 1’auteur de 1’infraction a eu la liberté ou la
conscience de ses actes. Comme 1’indique si pertinemment le Professeur Yves
MAYAUD?!, I’intention est défaillante en I’absence de discernement et I’imprudence
perd toute réaction significative en I’absence de discernement. Cette hypothese permet
aussi d’envisager le maintien de la responsabilité pénale de la personne morale, lorsque

son représentant est privé de discernement.

b) Le discernement, comme support moral de la

responsabilité

138. NECESSITE D’UNE CONDUITE BLAMABLE. - 1l faut se rappeler que « le
droit pénal est une réaction a des conduites humaines et qu’il n’est de désordre
punissable que sous couvert de personnes imputables »*'°. Le dérangement causé a la
société par I’infraction ne suffit donc pas a la répression, si ne s’y ajoute la possibilité
d’un blame ou d’un reproche adressé a son auteur. Or le défaut de discernement le rend
impossible parce qu’il détruit I’imputabilité, et interdit de ce fait les poursuites et la
condamnation. Selon le Professeur Yves MAYAUD, « le discernement renvoie a la
conscience (...), il est instrument de perception et de jugement qui donne a chacun de

0

quoi déméler le bien du mal, et donc d’orienter ses actions en conformité a la loi »**°.

Il est bien évident, selon nous, que ne saurait étre reproché, et n’est donc pas imputable,

27 Ibid.
218 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
219 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
20 Ibid.
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ce quin’a pu étre pergu ou ressenti comme un interdit, faute d’une conscience suffisante
pour en réaliser la portée. Le défaut de discernement prive la responsabilité de son
support moral, le recours a la répression est donc inadapté. L’irresponsabilité pénale
est ici le fait de données subjectives, s’attachant a 1’auteur de 1’infraction. On pergoit
encore la différence entre la responsabilité civile et la responsabilité pénale. La
premiere est objective, attachée au fait commis, alors que la seconde est subjective,
appréciée par référence a I’auteur de 1’acte. En résumé, la responsabilité pénale a un

fondement moral dont I’imputabilité rend compte.

139. EXIGENCE PREALABLE. — Si la condition préliminaire de discernement n’est
pas remplie, I’infraction n’est pas réalisée puisque la culpabilité ne peut se concevoir
sans le préalable de ’imputabilité. La prise en compte de I’imputabilité est donc le
préalable a tout examen de la responsabilité pénale du mineur et le critére qui la rend
opérationnelle est le discernement. Cela est révélateur de la conception humaniste
inhérente au droit pénal lui-méme. L’absence de discernement chez 1’enfant est de ce

fait une cause subjective d’irresponsabilité liée a la non-imputabilité.

140. L’équation représentative de ces développements, parfois appelée « trinité du

droit pénal »**!, est la suivante :

IMPUTABILITE + CULPABILITE = RESPONSABILITE

141. Au-dela de I’aspect purement conceptuel que nous espérons avoir clarifié, il
nous faut dorénavant appréhender la fagon dont s’applique, en pratique, le critére de

discernement d’un enfant.

21 Reynald OTTENHOF, « Imputabilité, culpabilité et responsabilité en droit pénal », article op. cit. n°173.
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§82. Une veérification judiciaire du discernement

142. Eclairés sur le role technique du discernement dans la théorie de la
responsabilité pénale, il s’agit dorénavant de s’interroger sur la maniére dont les

magistrats apprécient (A) et définissent (B), in concreto, ce critére.
A. Les régles d’évaluation du discernement

143. Le discernement d’un mineur doit, en principe, €tre analysé systématiquement
et uniquement au regard du moment ou les faits en cause se sont produits (1). Le résultat
est extrémement décisif pour la suite de la procédure, ce qui contribue a rendre cette

¢évaluation périlleuse pour les juges de la jeunesse (2).

1. Une appréciation systématique et instantanée

a) Généralité de ’appréciation

144. UN EXAMEN OBLIGATOIRE. - On a vu que les magistrats en charge de la
jeunesse se doivent d’établir cas par cas I’existence du discernement chez un mineur.
C’est une prescription d’abord jurisprudentielle résultant de 1’arrét Laboube de 1956,
puis législative de par la loi du 9 septembre 2002 et de par I’article 122-8 du code pénal.
Le constat judiciaire du discernement chez le mineur est requis, quel que soit son age
et quelle que soit I’infraction commise. Il est une question de fait qui reléve de
I’appréciation souveraine des juges du fond. C’est ’accusation, soit le magistrat du
Ministere Public, soit le substitut en charge des mineurs, qui devra apporter la preuve

du discernement.

145. AGE DE RAISON INDIFFERENT. - On a vu également que 1’on s’accorde pour
dire qu’en de¢a de 7 ans, age considéré coutumierement comme 1’age de raison, les
infans sont dépourvus de discernement. Cela releve de 1’héritage du droit romain. Pour
autant, répétons qu’aucune norme n’impose d’exclure les enfants de moins de 7 ans du
droit pénal, sous réserve de 1’étude de leur discernement. Par exemple, la Cour d’appel
de COLMAR, le 2 février 1954, a retenu la responsabilité pénale d’un garcon agé de 7
ans au motif qu’il avait en main un jouet de son age, qu’il ne pouvait ignorer le role de

I’embout de la fleche en caoutchouc, alors surtout que ses camarades I’avaient incité a
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la prudence ; « qu’il n’a pas tenu compte de cette recommandation dont la pertinence

tres concrete ne dépasse pas les facultés de compréhension d’un enfant de son dge ».

146. Pourtant, selon Jean CHAZAL??2, pour des raisons juridiques et psychologiques,
« le petit enfant ne saurait répondre d’un délit devant le tribunal pour enfants », et ce,
peu importe 1’espéce en cause. Il cite, a I’appui de son allégation, ULPIEN qui a, a de
nombreuses reprises affirmé que 1’infans devait toujours bénéficier de I’impunité car
« il n’est pas plus responsable que la tuile qui, tombant d’un toit, cause un dommage ».
La décision de poursuivre et de condamner un enfant 4gé de 7 ans ou moins est toutefois
trés rare dans la pratique, et étre doté de discernement a cet adge est tout a fait
exceptionnel. Dans cette hypothése, en général, le parquet demandera I’ouverture d’une
procédure d’assistance éducative. On privilégiera le soin au traitement pénal, car ni la
société ni le trés jeune enfant n’a intérét a ce que la responsabilité pénale soit retenue

dans cette hypothése particuliére.
b) Moment de I’appréciation

147. PRINCIPE : TEMPS T. - Précisions que c’est au temps de ’action que doit
s’apprécier I’existence du discernement. La responsabilité du délinquant est en effet
appréciée a l’instant précis de la commission de I’infraction : elle a un caractere

instantané. La justice se concentre donc sur un moment de faible amplitude.

148. RESERVES. - Toutefois, selon Mme Jocelyne CASTAIGNEDE??, la capacité
de discernement est davantage de 1’ordre d’une capacité générale que d’un état
ponctuel : P’article 122-8 du code pénal ne fait pas référence a 1’état de 1’agent « au
moment des faits », a la différence de 1’article 122-1 du code pénal relatif au trouble
psychique ou neuropsychique. La perception du discernement du mineur reléverait
d’une démarche plutot centrée sur la personnalité que sur la survenance des faits, ce
qui correspond effectivement a I’esprit de 1’ordonnance de 1945, dont 1’exposé des

motifs affirmait que pour les mineurs « comptent avant tout, beaucoup plus que la

222 Jean CHAZAL, article op. cit. n°183.
23 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n° 104.
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nature du fait reproché, les antécédents d’ordre moral, les conditions d’existence
familiale et la conduite passée »***. Pour notre part, nous dénoncons la formule
maladroite de « capacité de discernement » employée dans la loi. Elle est maladroite
non seulement parce que ce terme a un sens précis et différent en droit civil, mais
surtout parce qu’elle conduit a se demander si le mineur doit étre capable de
discernement pour se voir reprocher une infraction ou s’il doit avoir effectivement été
discernant au moment ou il I’a commise. La logique (issue du droit des causes
d’irresponsabilité pénale) ferait pencher en faveur de la seconde hypothése mais a la

lettre de la loi correspond la premiére.

2. Une évaluation décisive et périlleuse

a) Résultat de ’appréciation

149. INCLUSION OU EXCLUSION DE LA SPHERE PENALE. — L’examen, par
les magistrats, du discernement de 1’enfant, qui leur est présenté, est déterminant. S’ils
concluent que le mineur est doué de discernement, alors il pourra étre présenté devant
les juridictions pour mineurs, lesquelles le jugeront et décideront de la sanction
attachée a I’infraction, le cas échéant. En revanche, si les juges concluent a [’absence
de discernement, alors le mineur sera déclaré irresponsable pénalement, avec toutes les
conséquences que cela implique : il sort de la sphére pénale et aucune sanction de nature
pénale, mesure éducative, sanction éducative ou peine, ne peut étre prononcée a son
encontre. Selon Georges LEVASSEUR??, dans le discernement les magistrats doivent
voir « le degré liminaire au-dessous duquel le comportement délictueux ne saurait
relever du droit pénal mais de l’aide sociale ». C’est donc soit du champ administratif,
soit du champ civil que doit relever un enfant non-discernant ayant commis un acte

matériel constitutif d’une infraction®?. 1l y aura, selon le stade d’avancement de la

224 Exposé des motifs de I’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante, J.O. du 4 février 1945 ; rect. J.O. du
24 décembre 1945, p. 21500.

25 Georges LEVASSEUR, article op. cit. n°176.

20V infra.
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procédure, classement sans suite, non-lieu, relaxe ou acquittement pour cause

d’irresponsabilité pénale fondée sur le non-discernement.
b) Critique de ’appréciation

150. NEGATIVE. - Moult critiques et controverses entourent I’appréciation
judiciaire du discernement. Il faut concéder que, contrairement a 1’age, qui a le mérite
de simplifier grandement les choses, le discernement est fondé¢ sur des critéres
subjectifs et variables d’un enfant a I’autre. Il a toujours paru a Jean CHAZAL??’
particuliérement présomptueux et dangereux que le juge se prononce sur le degré de
discernement d’un délinquant. C’est une notion qualificative qui échappe aux
évaluations et que chacun colore d’¢léments intellectuels ou moraux selon les
dispositions de son esprit et I’orientation de sa pensée philosophique. Déja, en 1810,
certains s’étaient opposés a I’introduction de ce critére de responsabilité pénale dans le
code pénal. Joseph GARAT, alors futur Ministre de la Justice, s’était exclamé : « Alors
la preuve, vous [’abandonnez aux jurés ? Et ou chercheront-ils la preuve du
discernement ? Dans [’dme du coupable reconnu : elle est fermée a leurs yeux. Quoi
de plus arbitraire, quoi de moins raisonnable. Je demande que cet article soit
écarté »**8. Un siécle plus tard, Adolphe PRINS écrivait, en parlant du
discernement, que « /e juge répressif n’a pas a trancher une controverse métaphysique,

sa mission est une mission de défense sociale »*%.

151. POSITIVE. - Néanmoins, la notion de discernement évoque une catégorie
juridique que les magistrats maitrisent : la responsabilité, alors que des concepts
comme 1’éducabilité par exemple renvoie a des savoirs non juridiques. De plus, cette
notion de discernement fait référence a une action située dans le temps, a un acte, alors
que celle d’éducabilité, de capacité pénale appelle un temps €loigné, un avenir plus ou

moins prédictif. Le discernement est finalement une notion tout de méme plus neutre,

27 Jean CHAZAL, article op. cit. n°183.

28 Jean-Jacques YVOREL, « Le discernement : construction et usage d’une catégorie juridique en droit pénal des mineurs.
Etude historique », Recherches familiales, 2012/n°9, p. 153 et s.

229 Adolphe PRINS, ouvrage op. cit. n°112.
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moins sujette aux représentations et aux valeurs que celle d’éducabilité ou de capacité
pénale. C’est ce que confirme d’ailleurs M. Francis BAILLEAU, s’agissant de ces
dernicéres notions, en exposant que « le caractere indéterminé, prévisionnel et non
instrumentalisable d’un point de vue juridique de la notion d’éducabilité induit la
référence, pour guider [’action, a un systeme de valeurs, de représentations —
essentiellement celles d 'un systeme familial — dont la définition est un enjeu de pouvoir,
le fruit d’une lutte entre les groupes, les classes sociales (FREUD, 1980) »**°. Si
I’analyse du discernement requiert du juge une réflexion et des investigations non
négligeables, ce dernier reste toutefois, avec ce critére, dans son domaine de

compétence.
B. Les critéres de définition du discernement

152. Dans le silence de la 10i**!, 1a doctrine (1) et la jurisprudence (2) ont développé

des criteres permettant de définir la capacité de discernement d’un mineur.

1. Les criteres doctrinaux

153. POSITIFS. - Selon Jean CHAZAL, en se posant la question du discernement,
les juges doivent se demander si 1’enfant avait une raison suffisante et une conscience
éveillée?2. L’on évoque également le discernement sous forme de liberté : « libre-
arbitre », « pleine et entiere liberté d’action ». René GARRAUD, quant a lui, reliait le
discernement a I’intelligence : « par intelligence ou discernement, il faut entendre la
faculté de discerner l’illégalité, d’un point de vue pénal, de [’acte qu’il s’agit
d’imputer ; avoir agi avec intelligence, c’est avoir fait usage de cette faculté dans
[’acte particulier dont on est [’auteur (...) L’individu a acquis une somme de facultés

physiques et psychiques suffisante pour reconnaitre, dans un cas donné, l’'importance

230 Francis BAILLEAU, article op. cit. n°197.

21 Seule une circulaire du 3 mars 1993 relative a I’application de la loi du 8 janvier 1993 se référe au degré de compréhension
et a la maturité du mineur. Au-dela de ce texte, dont la portée est toute relative, pour I’heure, le 1égislateur laisse au juge le
soin de fixer les critéres de référence pour établir le discernement. Au renvoi a un critére abstrait, 1’age, le législateur a
effectivement préféré une appréciation effectuée par le juge qui devra se déterminer par le biais de critéres concrets.

22 Jean CHAZAL, article op. cit. n°183.

-102 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

233 Cet auteur se demandait si I’on exige des juges qu’ils questionnent

légale d’un acte »
le discernement juridique ou le discernement moral. Le premier consiste a savoir que
tel fait est puni et améne une arrestation. Selon [’auteur, 1’enfant acquiert ce
discernement de bonne heure. Le second est celui qui consiste a distinguer, au point de
vue de la conscience, le bien du mal. Le jeune délinquant, serait mal préparé, par son

éducation, a I’acquérir. GARRAUD concluait que lorsque le juge examine le

discernement de I’enfant, il lui faut apprécier ces deux types de discernement.

154. Au total, pour que le jeune soit discernant, il faut qu’il présente un état
intellectuel d’ou puisse résulter la certitude qu’il a, tout a la fois, la notion juridique de
la punibilité et la notion morale de la responsabilité. Les juges doivent se livrer a une
¢tude psychologique et vérifier si le mineur s’est rendu compte de la valeur juridique
et morale du fait qu’on lui reproche. Méme Henri DONNEDIEU DE VABRES
concédait qu’il était difficile d’apprécier le discernement®*. « Pour certains, le
discernement a un sens purement moral, il s’agit de savoir si l’enfant est capable de
distinguer le bien du mal. Pour d’autres, il comporte [’intelligence de la légalité et de
criminalité de [’acte » observait-il. Dans ’absolu, toutes ces références sont en lien
avec le développement intellectuel et mental de I’enfant. C’est cette représentation que

les juristes et notamment les juges ont de la notion historique de discernement.

155. NEGATIFS - Les auteurs s’accordent sur un point : le magistrat doit se mettre
en garde contre une association automatique du discernement et de 1’age. Autrement
dit, s’empécher de présumer que les enfants au-dela de 13 ans se sont trés certainement
rendus compte de 1’infraction qu’ils commettaient et qu’en revanche les enfants de 8-
9 ans n’ont nécessairement pas mesuré la portée de leurs actes. Il ne faut pas recouvrir
la distinction discernant/non-discernant par une répartition sommaire entre enfants et
adolescents. On I’a d’ailleurs, a I’époque, souvent reproché au Tribunal pour enfants
et adolescents de la Seine (mis en place en 1912). De surcroit, la doctrine est également

unanime sur le fait que les magistrats se doivent de ne pas retenir le discernement d’un
q g p

23 René GARRAUD, ouvrage op. cit. n°144.
24 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°43.
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mineur en se disant que de toute fagon la sanction est minime, que par exemple compte
tenu de 1’age, seules des mesures éducatives peuvent étre prises. La conclusion a propos
du discernement ne doit pas étre calculée en fonction du peu d’impact de la mesure qui
sera prise. Si le magistrat procédait de la sorte, il ressusciterait le concept de capacité
pénale qui, on I’a vu, peut étre ressenti comme injuste et non éthique. Il ne faut pas
sacrifier la théorie du droit et confondre responsabilité pénale et peine. Au total,
I’appréciation du discernement ne doit €tre, et ce de fagon automatique, ni fonction de

I’age ni fonction du traitement.

2. Les criteres jurisprudentiels

156. RAISON, COMPREHENSION, CONSCIENCE. - On observe que les critéres
prétoriens du discernement ont évolué selon les époques. Il y en a un qui est, toutefois,
pérenne, c’est celui de la raison suffisante. Selon les juges ayant rendu 1’arrét Laboube
du 13 décembre 1956, I’enfant n’est discernant, que s’il posséde « un minimum de
raison nécessaire pour comprendre la nature et la portée de [’acte qu’on lui
reproche ». Le discernement serait aussi apprécié judiciairement a travers la
compréhension et la volonté de I’acte, volonté qui doit étre « assez ferme pour résister,
assez éclairée pour prévoir »*. Le discernement ne doit toutefois pas étre confondu
avec la seule volonté, ainsi que nous 1’avons exposé plus haut, dans la mesure ou cette
derniere peut exister en 1’absence de discernement. Auparavant, le 27 janvier 1938, la
Cour d’appel de POITIERS avait jugé « qu’il n’y a discernement que si le mineur a agi
dans la plénitude de |’appréciation exacte de la gravité du fait qu’il a volontairement
commis et s’il a eu au moment de la perpétration de [’acte la parfaite et consciente
connaissance de [’'immoralité de [’acte ». Les circonstances de I’infraction, permettront

également d’établir ce discernement, comme en témoigne 1’arrét Djouab du 9 mai

19842,

25 Jean CARBONNIER, Droit Civil, Les personnes, coll. Thémis-Droit privé, PUF, 17" édition, 2000.

236 Cass. AP., 9 mai 1984 : Juris-Data n°1984-00093, Bull. crim. 1984, n°162. Dans cette espéce, un enfant de 9 ans a été
déclaré responsable d’avoir détruit ou détérioré des biens immobiliers, par I’effet d’un incendie, au vu de son comportement
les jours précédant la commission de I’infraction.
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157. OUTILS. - Dans les fascicules édités par I’Ecole Nationale de la Magistrature
et destinés aux magistrats spécialisés dans le traitement des mineurs délinquants, figure
la disposition suivante : « C’est au juge de rechercher, si au-dela de la participation
materielle établie dans la commission d’une infraction, le mineur a compris et voulu
cet acte (...) Cette recherche du discernement opérée par le juge des enfants tant au
moment de la mise en examen que lors du jugement, imprime une spécificité a la
fonction de juge des enfants dans sa rencontre singuliere avec tout mineur ». On
constate le peu d’éléments mis a la disposition des juges pour les guider dans
I’appréciation du discernement®?’. Ces derniers le déplorent d’ailleurs, sur le terrain.
Le discernement semble se dégager d’un faisceau d’indices qui permet d’éclairer le
juge sur la maturité du mineur. La personnalité du mineur et ses aptitudes sont d’autres
critéres pris en considération par le juge, lesquels pourront étre appréciés au moyen
d’expertises médico-psychologiques ou psychiatriques, ordonnées sur le fondement de

I’article 8 de 1’ordonnance du 2 février 1945238,

Comme le souligne M. Yves
MAYAUD, « les enquétes de personnalité ne doivent pas seulement étre des
instruments d’évaluation des déséquilibres inhérents a la délinquance juvéniles, pour
en faire ressortir les lois ou les évolutions, mais doivent aussi, et méme surtout, étre
les relais d’une appréciation concretes du discernement et des responsabilités sous -

Jacentes »*¥.

27 La magistrate, juge pour enfants, Laurence BELLON explique, dans son ouvrage L’atelier du Juge, Erés, 2011, aux pages
34 et 35, que la notion de discernement est pour elle une notion floue sur laquelle elle se prononce en tenant en compte de
plusieurs variables : 1’age et la maturité de 1’enfant, le contexte social et historique de la valeur protégée par le code pénal.
Elle affirme qu’un enfant n’acquiert pas au méme age des valeurs aussi différentes que le respect du corps, de I’intimité
sexuelle, du domicile, de la propriété privée, de I’Etat ou de ses représentants. Pour évaluer la capacité de discernement d’ un
enfant et d’un préadolescent, elle prend en compte son développement statuto-pondéral. Ainsi, lors de 1’interrogatoire de
premiére comparution, elle dit surprendre les mineurs et leurs parents en demandant systématiquement a tous ceux qui ont
moins de 13 ans leur poids et leur taille. De plus, outre la prise en compte des étapes de leur développement psychique et
cognitif général, elle s’en remet, en guise d’évaluation du discernement, « a un certain bon sens et aux capacités linguistiques
du mineur ».

B8V infra.

29 Yves MAYAUD, article op. cit. n°52.
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158. EXEMPLE. - C’est précisément en s’appuyant sur ce type d’acte qu’un juge des

240

enfants~™ a été amené a relaxer un enfant de 7 ans, poursuivi pour des faits d’agressions

sexuelles, aux termes du jugement suivant :

« Attendu que, conformément a [’article 122-8 du code Pénal, les mineurs
capables de discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou

contraventions dont ils ont été reconnus coupables... ;

Attendu que si la loi ne fixe pas en France de seuil en dessous duquel un enfant
ne peut étre poursuivi, le mineur ne peut se voir reprocher une infraction que
s’il a agi avec intelligence et volonté, c’est-a-dire avec la conscience de

commettre un acte interdit par la société ;

Attendu qu’il est reproché a X d’avoir commis des agressions sexuelles sur deux
jeunes enfants (de 3 et 9 ans) apres avoir visionné un film de nature
pornographique appartenant a son pere ;

Attendu qu’outre le tres jeune dge de [’enfant (7 ans au moment des faits), il
s’avere au vu de son expertise psychologique que “ses aptitudes a I’abstraction
sont encore lacunaires et ne lui permettent peut-étre pas de penser

distinctement le sens des interdits...”

rendant “compliquée l’intégration des
rouages complexes qui prévalent a l’organisation des interdits et a leur
importance comme pilier de I’organisation de ’ordre social”. “De ce fait, son
intégration de ce qui est autorisé ou interdit demeure encore extrémement

dépendante de la capacité de son entourage a contraindre ses propres pulsions.

Attendu que si [’audience avec ce jeune a eu un intérét pédagogique certain, et a
permis de vérifier notamment sa conscience aujourd’hui de l’interdit, il s avere

que [’enfant n’avait pas, au moment des faits, les capacités suffisantes pour :

— connaitre cet interdit,

20 TGI LAVAL, juge des enfants, 25 mars 2004.
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— se détacher (et donc prendre le recul nécessaire) du film qu’il venait
malencontreusement de visionner et que son pére n’aurait jamais di laisser a sa

portée.

Qu’en conséquence, il convient de le relaxer. »
A travers les termes de cette décision, on mesure & quel point le juge ne peut seul
décider du discernement d’un enfant et qu’il doit s’entourer de professionnels capables

parfois de mieux le mesurer.

159. CONCLUSION/TRANSITION - A l’issue de cette premiére section, nous
pouvons affirmer que le discernement, concept dont I’appréciation est laborieuse a bien
des égards, reléve de I’imputabilité et doit étre vérifiée, avant tout engagement de la
responsabilité d’un mineur et avant toute étude de sa culpabilité. Il est un préalable
dont on ne peut faire 1’économie si 1’on veut perpétuer 1’assise morale de la matiére et
s’inscrire dans les principes généraux du droit. Bien que souvent associé par la doctrine
ou la jurisprudence a la volonté, il lui est pourtant a la fois antérieur et extérieur. On
peut le définir comme un ensemble d’aptitudes fait de conscience, de raison et de
compréhension entourant 1’acte, ses retombées et leur interdit, elles-mémes étroitement
dépendantes des capacités intellectuelles, psychiques et affectives d’un mineur et de
son stade de développement. Forts de cette définition, nous allons dorénavant nous
efforcer d’apporter les meilleurs éclairages possibles sur la portée de 1’exigence de
discernement. Il va en effet s’agir de s’interroger sur I’éventuelle consécration du
critere du discernement par des autorités supérieures, bien que nous sachions d’ores et

déja qu’il est concurrencé par un autre critere, celui de I’ age.
Section 2. Le discernement, principe « aux confins » de la
supériorité

160. La supériorité du critére du discernement, vérifiée tant a 1’aune du dispositif
constitutionnel (§1) que du dispositif conventionnel (§2), semble douteuse, alors méme
que celui-ci, s’avérant globalement étre un instrument indispensable, mériterait une

telle protection (§3).

-107 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

§1. Le discernement, critere ignoré par le dispositif constitutionnel

161. L’étude de la valeur constitutionnelle d’une donnée, en droit pénal des mineurs,
passe non seulement par I’analyse du principe fondamental reconnu par les lois de la
République qui lui est spécifique (B) et la jurisprudence constitutionnelle rendue a ce
titre (C), mais également par les principes constitutionnels généraux applicables a la

matiere pénale (A).

A. Les principes constitutionnels généraux encadrant la matiére pénale et

le discernement

162. Applicables aux mineurs (1), ces principes constitutionnels généraux ne traitent
pas de I’imputabilité des infractions a leurs auteurs (2), alors méme que leur contenu

et leur possible interprétation recelent de telles virtualités (3).

1. L’Applicabilité aux mineurs des principes constitutionnels

généraux
163. DECISION DE 2002. - II ressort de la décision du Conseil Constitutionnel
datant du 29 aoft 20022*!, que les principes constitutionnels généraux encadrant la
matiere pénale trouvent a s’appliquer « a [’égard des mineurs comme des majeurs ».
Reste a savoir s’ils sont vraiment utiles en matiére de responsabilité pénale des

mineurs.

2. L’imputabilité non requise  par les principes

constitutionnels généraux

164. LACUNES. - A la lecture de ces textes constitutionnels francais encadrant le
droit pénal et la procédure pénale, on est surpris de ne point voir ¢élevée, de fagon

générale, au rang de principe supérieur, la faculté de discernement comme condition

241 Cons. Const. Déc. n°2002-460 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 27.
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de la responsabilité pénale. En effet, aucun des articles 7, 8 ou 9 de la Déclaration des

droits de I’homme et du citoyen?*? ne traite des conditions de la responsabilité pénale.

165. Mme Valérie MALABAT souligne, a ce propos, qu’il « est frappant de relever
que les rédacteurs de la Déclaration des droits de [’homme se sont attachés a préciser
le support de la norme pénale - a savoir le principe de la légalité criminelle-, sans
ressentir le besoin de poser des prescriptions concernant le contenu méme de cette
norme, c'est-a-dire pour la responsabilité pénale elle-méme »**. L’article 66 de la
Constitution, qui joue également, en matiére pénale, un rdle particulierement
important, ne s’attache pas davantage a imposer des exigences préalables a
I’engagement de la responsabilité pénale d’une personne. Mme Valérie MALABAT
appelle de ses veeux que « fous les principes gouvernant la responsabilité pénale tant

dans ses conditions que dans ses limites recoivent la méme consécration ».

166. CONTROLE NON OUVERT. - Le contrdle, par le Conseil Constitutionnel, des
principes et mécanismes généraux de la responsabilité pénale n’est donc pas
véritablement ouvert. Or, il parait indispensable s’agissant notamment des conditions
gouvernant I’engagement de la responsabilité pénale. Il y a quelque chose d’incohérent
dans le fait de veiller a ce que les infractions soient strictement définies, si par ailleurs
toute personne, quel que soit son discernement, ou son absence de discernement, au
moment de leur commission, peut se les voir imputer. Il semblerait que, pourtant, dans
I’absolu, on pourrait puiser dans ces principes constitutionnels généraux pour
constitutionnaliser le discernement comme condition premiere de la responsabilité

pénale.

242 Rappelons que I’article 7 exprime le principe fondamental de la 1égalité criminelle, & savoir la 1égalité de la procédure et
des poursuites. L’article 8 énonce, quant a lui, les impératifs de 1€galité et nécessité des délits et des peines, de proportionnalité
et d’individualisation des peines et de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévére. Enfin, I’article 9 impose la présomption
d’innocence et le principe de « rigueur nécessaire ».

28 Valérie MALABAT, « Responsabilité et irresponsabilité pénale », in Dossier « La Constitution et le droit pénal », Cahiers
du Conseil Constitutionnel n°26, aotut 2009.
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3. Les potentialités des principes constitutionnels généraux

167. BASES D’UNE CONSTITUTIONNALISATION. - Mme Valérie MALABAT
explique que le principe de nécessité des peines affirmé dans 1’article 8 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen aurait permis, par une interprétation
constructive, reposant par exemple sur I’idée qu’une peine nécessaire est une peine qui
a du sens et qui est utile, I’affirmation de I’irresponsabilité pénale au bénéfice de
personnes non douées de discernement. Or, cette affirmation n’est au mieux,
qu’indirecte, pouvant se déduire de I’exigence d’une culpabilité en matiére pénale®*.

Il peut en effet étre difficile de caractériser qu’une personne privée de discernement a

commis une faute.

168. CONCLUSION/TRANSITION - En définitive, si le principe d’égalité devant la
loi implique que toute personne puisse voir sa responsabilité engagée pour des faits
incriminés, des raisons individuelles peuvent effectivement justifier de poser des
limites a cette responsabilité. Certaines personnes, compte-tenu de leurs insuffisances
intellectuelles, doivent échapper a cette responsabilité pénale, laquelle implique de
disposer de son libre-arbitre. Cette idée, pourtant fondamentale, n’a pas été ¢levée, de
fagon générale, sur le plan constitutionnel, au rang de principe supérieur. Il semblerait
qu’elle ne 1’a pas été davantage, de facon spéciale, a I’égard des mineurs, a travers le

principe fondamental reconnu par les lois de la République.

B. Le principe fondamental reconnu par les lois de la République en

matiere de justice des mineurs et le discernement

169. Plus qu’ignoré par le principe fondamental reconnus par les lois de la
République (1), le discernement en a méme été écarté (2), puisque 1’occasion s’est

présentée de I’y intégrer.

V. infra.
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1

1. La condition d’aptitude a [D’infraction ignorée par le

principe fondamental reconnu par les lois de la République

170. INDIGENCE. - On a vu et développé en introduction qu’a I’occasion de la
décision du 29 aofit 2002%* rendue a propos de la loi d’orientation et de programmation
pour la justice, le Conseil Constitutionnel a dégagé et défini la portée d’« un principe
fondamental reconnu par les lois de la République en matiere de justice des mineurs ».
Si, en son sein, le Conseil Constitutionnel a dégagé des principes mettant en avant
I’autonomie du droit pénal des mineurs, il n’a, apparemment, pas ¢té jusqu’a la
reconnaissance d’un principe de non-responsabilité pénale des mineurs privés de
discernement. Seule la proclamation du principe d’atténuation de la responsabilité
pénale des mineurs et 1’affirmation selon laquelle leur responsabilité n’est pas
écartée’*® pourrait aller dans ce sens. Néanmoins, a 1’analyse de ces dispositions, on
réalise trés rapidement que le principe fondamental reconnu par les lois de la
République ne recele pas un principe de nécessité de vérification du discernement des

mineurs.

171. ATTENUATION DE LA RESPONSABILITE PENALE ET DISCERNEMENT.
- En effet, en premier lieu, s’agissant de 1’atténuation de la responsabilité pénale des
mineurs en fonction de 1’age, cela se limite a un principe de diminution de la peine. En
effet, ’atténuation de la responsabilité des mineurs rejoint la classique « excuse de

minorité »**+’

et ne concerne que les mineurs condamnés a une peine privative de liberté
ou d’amende. Elle se traduit par une réduction des peines de référence. Ce principe ne
limite pas 1’engagement de la responsabilité pénale des mineurs, mais se borne a
s’opposer a toute loi qui traiterait de fagon identique le mineur et I’adulte uniquement

s’agissant de la sanction. M. Jérome ROUX écrit que 1’excuse de minorité « atténue

245 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.

246 Te Conseil Constitutionnel a aussi précisé que la législation antérieure & 1946 n’écartait pas la responsabilité pénale des
mineurs et qu’elle n’excluait pas que soient prononcées a leur égard des mesures contraignantes telles que le placement, la
surveillance, la retenue ou- au-dessus de 13 ans- la détention.

247 Pour une étude plus approfondie, v. infra.
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moins la responsabilité elle-méme, comme pourrait le laisser croire la formulation

maladroite retenue par le Conseil, que la conséquence de son engagement »**.

172. RECONNAISSANCE DE LA RESPONSABILITE PENALE ET
DISCERNEMENT. - En second lieu, en ce qui concerne la définition négative de la
portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République, le Conseil
Constitutionnel met fin a wune controverse doctrinale sur la présomption
d’irresponsabilit¢é pénale des mineurs de moins de 13 ans, en proclamant
solennellement le principe de responsabilité pénale de tous les mineurs. Le probléme
réside dans le fait que cette proclamation est absolue et ne se limite pas aux mineurs

capables de discernement.

2. La condition d’aptitude a [’infraction écartée par le

principe fondamental reconnue par les lois de la

République
173. OCCASION MANQUEE. — Alors que la loi du 9 septembre 2002 2* a impliqué
une réécriture de 1’article 122-8 du code pénal, notamment en raison de 1’intégration
inédite du critére du discernement comme condition de |’engagement de la
responsabilité pénale des mineurs, le Conseil Constitutionnel n’a pas jugé utile de faire
référence a ce dernier a I’occasion du contrdle de ladite 10i%°. Il n’est d’ailleurs pas du
tout revenu sur cette condition, qui irradie pourtant 1’histoire et la tradition du droit
pénal des mineurs. Les auteurs de la saisine avaient reproché la reconnaissance du
principe de responsabilité pénale des mineurs capables de discernement ; ce a quoi le
Gouvernement avait répondu que ce n’était la que la transcription d’un principe général
du droit reconnu par la Cour de cassation®!. Le Conseil Constitutionnel n’a pas relevé
cette opposition et n’a pas saisi cette opportunité pour intégrer au principe fondamental

reconnu par les lois de la République la condition du discernement des mineurs et en

248 Jjérome ROUX, article op. cit. n°34.

249 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

20 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.
51 Cass. Crim., 13 décembre 1956, Laboube, op. cit. n°125.
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faire un principe constitutionnellement protégé. Dans 1’absolu, on peut donc imaginer
que la Constitution s’accommoderait probablement d’une loi permettant d’engager la
responsabilité pénale de mineurs a partir de 6 ans, pourvu que les mineurs en cause
bénéficient d’une atténuation de peine. En effet, comme cela a été indiqué plus avant

dans nos développements, le seuil de 7 ans n’est que coutumier...
174. 1l parait utile de se concentrer désormais sur ce que recele la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel a propos de ce critére du discernement.

C. La jurisprudence constitutionnelle et le discernement

175. Alors que la jurisprudence constitutionnelle générale abrite potentiellement ce
critére du discernement (2), la jurisprudence constitutionnelle particuliere au droit des

mineurs ne manifeste aucune velléité de conférer a celui-ci une valeur supréme (1).

1. Déficience de la jurisprudence constitutionnelle spéciale

176. DEFAUT DE CONSTITUTIONNALISATION DU DISCERNEMENT. - La
jurisprudence du Conseil Constitutionnel est, en maticre de droit des mineurs, tres
abondante. Postérieurement a la décision fondatrice précitée du 29 aout 2002, le
Conseil Constitutionnel a notamment eu recours au principe fondamental reconnu par
les lois de la République en maticre de justice pénale des mineurs a six reprises, dans
le cadre du contrdle a priori*>?. Néanmoins, a aucun moment, la Haute Autorité n’a
semblé vouloir « constitutionnaliser » le critére du discernement comme condition de
la responsabilité pénale des mineurs. En effet, aucune décision du Conseil
Constitutionnel ne statue en ce sens. Aucune ne statue en sens contraire non plus. Si le
Conseil a exigé un age minimal pour les mesures de retenue policiere (et validé la
fixation de cet 4ge minimal a 10 ans) et a fixé un age minimal pour la détention (13
ans), il n’a en revanche jamais imposé ni d’age minimal ni de maturité minimum pour

I’engagement de la responsabilité pénale elle-méme.

22V, Introduction.

-113 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

177. CARACTERE POURTANT LEGITIME D’UNE TELLE
CONSTITUTIONNALISATION. - Tout porterait pourtant a croire en une telle
légitimation de ce support du discernement par le Conseil Constitutionnel. Il appert en
effet de la confrontation de celui-ci avec les enseignements tirés de la thése de Mme

Aurélie CAPPELLO sur la constitutionnalisation du droit pénal?>?

, que toutes les
conditions sont réunies pour qu’il bénéficie d’une telle garantie. En effet, alors qu’il
est empreint d’une philosophie humaniste, qu’il mérite une reconnaissance et une
adhésion du justiciable et qu’il est reconnu par la jurisprudence des juges judiciaires,
il est étonnant que la nécessaire aptitude a ’infraction d’un mineur n’ait pas encore été
constitutionnalisée a ce jour. Selon [’auteur susvisé, « les principes constitutionnels a
caractere pénal permettent aux hommes de considérer leur pouvoir de répression
comme justifié et juste ». Qu’est-ce qui pourrait étre davantage de 1’essence d’une

intervention « justifiée et juste » des autorités pénales que la condition du discernement

comme préalable a I’engagement de la responsabilité pénale d’un mineur ?

2. Puissance de la jurisprudence constitutionnelle générale

178. POTENTIEL APPRECIABLE. - Plus généralement, s’agissant du discernement
en matiere pénale, la jurisprudence du Conseil constitutionnel est a rechercher, d’une
part, du coté des décisions rendues a propos des personnes atteintes de troubles

psychiques ou neuropsychiques®>*

et, d’autre part, sur sa position par rapport a
I’exigence d’élément moral dans la répression des crimes et délits>>>. En 1999 et 2010,
notamment, le Conseil Constitutionnel a ordonné, au titre des articles 8 et 9 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, que « la définition d’une

incrimination, en matiere délictuelle incluse, outre [’élément matériel de [’infraction,

[’élement moral, intentionnel ou non, de celle-ci », a savoir les modalités de la

23 Aurélie CAPPELLO, La constitutionnalisation du droit pénal, Pour une étude du droit pénal constitutionnel, Thése de
doctorat, Université Panthéon-Assas, Paris 11, 2011.

234 Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aoiit 2007, cons. 18, Cons. Const. Déc. n°2008-562 DC du 21 février 2009, cons. 31
et Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, cons. 24.

255 Cons. Const. Déc. n°98-408 DC, cons. 22, 99-411 DC, cons. 16, 17 et 21, Cons. Const. Déc. n°® 2003-467 DC, cons. 64, 65
et 73, Cons. Const. Déc. n°2003-484 DC, cons. 40 a 42, Cons. Const. Déc. n°2004-492 DC, cons. 15 a 19, Cons. Const. Déc.
n°2008-564 DC, cons. 33, Cons. Const. Déc.n°2010-604 DC, cons. 11 et 12 et Cons. Const. Déc. n°2012-242 QPC, cons. 8.
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culpabilité pénale. Or, on sait « qu ‘une culpabilite peut difficilement se concevoir sans
le préalable de [’'imputabilité » et que « [’intention est défaillante en [’absence de
discernement »*>®. 11 y a 1a matiére a dégager des lignes de jurisprudence qui pourraient
guider le Conseil Constitutionnel, s’il était un jour appelé a examiner des dispositions
législatives qui rendraient les mineurs non capables de discernement passibles de

sanctions pénales.

179. SILENCE DOMMAGEABLE. - Au total, on peut déplorer une position timorée
du Conseil Constitutionnel qui, certes, a dégagé des principes supérieurs garantissant
I’autonomie et la priorité¢ éducative des dispositifs 1égislatifs applicables aux mineurs
délinquants, mais sans €tre allé jusqu’a la reconnaissance d’un principe de vérification
du discernement avant tout engagement de la responsabilité d’un mineur. Cette solution
pourrait pourtant se déduire, on 1’a vu, du principe de nécessité des peines et de
I’examen des conditions posées quant a I’exigence de culpabilité comme condition de
la responsabilité pénale. Pour I’heure, en France, sur le plan constitutionnel, le critére
du discernement ne semble pas étre un principe supérieur du droit pénal des mineurs

délinquants et la loi pourrait donc étre modifiée dans le sens de son abrogation.

180. Le discernement, s’il est au coeur de la matiere, n’en constitue pas pour autant
un élément de son noyau dur, sur le plan constitutionnel. Il échet donc de se demander

ce qu’il en est sur le plan des prescriptions internationales.

§2. L’dage, critere préfere par le dispositif conventionnel

181. Les prescriptions supranationales convergent toutes vers la recommandation de
la fixation d’un 4ge minimal de responsabilité pénale (A). Pourtant, cette référence

exclusive a 1’age, comme critere de la responsabilité pénale apparait risquée (B).

26 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.

-115-



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

A. La fixation d’un dge minimal de responsabilité pénale prescrite sur le

plan international et européen

182. Tant les traités internationaux (1) que les textes et la jurisprudence européens
(2) préconisent de soumettre la responsabilité pénale des mineurs a un dge minimal

¢tabli par la loi.

1. Recommandations internationales

183. REGLES DE BEIJING. - Les Régles de Beijing, intitulées précisément
« Ensemble de regles minima des Nations Unies concernant [’administration de la
Justice pour mineurs »*, adoptées par les Nations Unies en 1985, invitent les Etats a
adopter un seuil de responsabilité pénale qui ne soit trop bas eu égard aux problémes
de maturité affective, psychologique et intellectuelle (article 4.1). Autrement dit, elles

préconisent la fixation d’un seuil minimal de responsabilité.

184. CONVENTION INTERNATIONALE DES DROITS DE L’ENFANT. - La
Convention internationale relative aux droits de 1’enfant, adoptée le 26 janvier 1990

par les Nations Unies, ratifiée par la France en 1990%®

, stipule, dans son article 40-3,
que « les Etats parties s efforcent (...) d’établir un dge minimal au-dessous duquel les
enfants seront présumés n’avoir pas la capacité d’enfreindre la loi pénale ». La aussi,

le traité est treés clair : il faut opter pour un 4ge de minorité pénale.

185. PRECONISATIONS DU COMITE DES DROITS DE L’ENFANT. - Lors de sa
session de février 2007, le Comité des droits de 1’enfant, chargé par les Nations Unies
de surveiller le respect de cette Convention, a cru nécessaire de préciser la facon dont
cette prescription devait étre interprétée. Il a alors indiqué que cet age minimal de
responsabilité pénale signifiait que : « Les enfants qui commettent une infraction a un
dge inférieur au minimum ne peuvent étre tenus pénalement responsables. Méme de

(trés) jeunes enfants ayant toutefois la capacité d’enfreindre la loi pénale, s’ils

27 Ensemble de régles minima des Nations Unies pour I’administration de la justice des mineurs, op. cit. n°81.
28 CIDE, op. cit. n°73.
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commettent une infraction alors qu’ils ont moins que [’dge minimum de la
responsabilité pénale il existe la présomption irréfragable selon laquelle ils ne peuvent
faire l’objet de poursuites et étre tenus pénalement responsables dans le cadre d’une
procédure. Des mesures spéciales de protection peuvent au besoin étre prises en faveur
de ces enfants dans le souci de leur intérét supérieur ; Les enfants qui ont l’dge
minimum de la responsabilité pénale ou [’ont dépassé quand ils commettent une
infraction (ou un manquement a la loi pénale), mais ont moins de 18 ans (...) peuvent
étre officiellement inculpés et faire [’objet de poursuites pénales, mais ces poursuites,
v compris leur aboutissement, doivent étre pleinement conformes aux principes et

dispositions de la Convention tels que précisés dans la présente observation générale »
259

186. A cette occasion, il a indiqué que 1’dge minimal de responsabilité pénale des
mineurs ne devrait pas étre fixé en dessous de 12 ans. Cet age, dit-il, constitue un
« minimum absolu », qu’il convient méme de « relever progressivement ». Par ailleurs,
le Comité se dit réticent aux systémes de double 4ge minimum en vigueur dans certains
pays®®. De méme, il recommande vigoureusement que les Etats parties fixent un age
minimum sans prévoir aucune exception, méme en cas d’infraction grave ou de
maturité suffisante.

187. A noter que, plus d’une dizaine d’années auparavant, dans ses Observations
finales sur le Royaume-Uni?®!, datées du 15 février 1995, le Comité avait recommandé

au gouvernement de « sérieusement songer a relever [’dge de la responsabilité pénale

dans tout le Royaume-Uni », seuil fixé a 10 ans.

239 Comité des droits de I’enfant, Quarante-quatriéme session, Genéve, 15 janvier-2 février 2007, Observation générale n°10 (2007), Les
droits de I’enfant dans le systéme de justice pour mineurs, CRC/C/GC/10, 25 avril 2007, http://www2.0hchr.org.

260 Lorsqu’un enfant a plus que 1’Age minimum inférieur mais moins que 1’Age minimum supérieur, le dispositif invoque un
paramétre supplémentaire : I’étude du degré de maturité de I’enfant.

261 Comité des droits de I’enfant, Huitiéme session, Genéve, 9-27 janvier 1995, Observation spéciale n°7, CRC/C/38, 20 février
1995, http://www.unhchr.ch/.
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2. Recommandations européennes

188. COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME. - La Convention
européenne de sauvegarde des droits de 1’homme et des libertés fondamentales,
¢galement ratifiée par la France ne contient aucune disposition spécifique au droit pénal
de I’enfance. Toutefois, comme nous 1’avons précisé en introduction, ses dispositions

générales sur le proceés pénal ont nécessairement vocation a s’appliquer aux enfants.

189. Lors de sa célébre décision T. et V. contre Royaume-Uni*®?, 1a Cour européenne
des droits de I’homme a constaté qu’il n’existait pas encore, en Europe, d’assentiment
général sur I’age minimum de responsabilité pénale. La Cour a refusé d’imposer un
seuil minimum uniforme de responsabilité pénale, admettant sur ce point la diversité
des législations internes. Précisons que la Cour européenne des droits de 1’homme
estime que la France a fixé a 13 ans le seuil de responsabilité pénale, soulignant ainsi
que, de son point de vue, la responsabilité pénale est attachée a la possibilité de
prononcer une peine privative de liberté, alors que, rappelons-le, 1’age de la
responsabilité pénale est I’age a partir duquel on est soumis au droit pénal et que 1’on
peut étre présenté devant une juridiction pénale, ce qui en France est possible dés qu un
enfant est considéré comme discernant, soit possiblement bien avant 13 ans. Cette
absence de clarté et de rigueur juridique est trés dommageable dans la mesure ou elle
empéche d’avoir une vue d’ensemble et d’aboutir a un éventuel consensus sur un age
ou un critere précis.

190. LIGNES DIRECTRICES. - Par ailleurs, les Lignes directrices du Conseil de

I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, adoptées en 201023

, recommandent que
I’age de responsabilité pénale ne soit pas fixé trop bas et qu’il soit surtout établi par la

loi (Ligne 23).

262 CEDH, Grande Chambre, 16 décembre 1999, T. et V. C/ Royaume Uni, Req. n° 24724/94 et n°24888/94. L affaire concernait
deux enfants agés de 10 ans qui avaient enlevé un enfant de 2 ans, 1’avaient battu a mort et I’avaient abandonné sur une voie
ferrée.

263 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, op. cit. n°88.
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191. En toute hypothése, on observe que le discernement est globalement ignoré par
les traités et que, plus généralement, comme dans le dispositif constitutionnel francais,
il manque, dans les prescriptions internationales, tout un pan relatif a la responsabilité
pénale de ’enfant. Ces dernicres invitent a fixer un age minimal fixe de responsabilité
pénale, sans d’ailleurs en imposer un de déterminé. On retient toutefois que le Comité
des Nations Unies a invité a ne pas fixer un age en deca de 12 ans. En tout état de cause,
le recours exclusif a un age de minorité pénale ne semble pas, en revanche,

recommandé sur un plan psychologique.

B. La fixation exclusive d’un dge minimal de responsabilité pénale risquée

sur le plan de la prise en charge

192. La fixation exclusive d’un age minimal de responsabilité pénale est risquée, a
plusieurs titres. Elle emporte d’abord le risque d’un arbitraire dans la prise en charge
pénale des mineurs (1). Ensuite, en-de¢a de cet age, il risque de n’y avoir aucune prise
en charge spéciale de prévue (2). Enfin, on ne peut négliger les risques liés a la fixation

d’un seuil d’age qui s’avererait trop bas (3).

1. Le risque d’arbitraire

193. ABSENCE DE SOUPLESSE.- Le risque rivé a 1’adoption d’un seuil fixe est
d’abord de sombrer dans I’arbitraire. La notion de discernement peut intégrer des
criteres psychologiques et culturels fluctuants selon les individus et selon les actes
commis, contrairement a un age légal minimal qui est, au contraire, nécessairement
strictement fixé. Le discernement est une qualité éminemment variable dans la mesure
ou il renvoie au fonctionnement psychique individuel et apparait comme une
composante de la personnalité. Il est un critere essentiellement subjectif, li¢ au
développement psychologique du sujet, et I’age du discernement variera en fonction de
considérations multiples : géographiques, physiologiques, économiques, sociales... La

position de la Société francaise de psychiatrie de I’enfant et de I’adolescent et
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disciplines associées?®*, présentée a la Défenseure des enfants, Mme Dominique
VERSINI, en avril 2008, est sans appel : « il ne faut pas fixer d’dge de responsabilité
pénale des mineurs ». Selon cette instance, « les processus de maturation cognitive,
psycho-affective, sociale qui accompagnent [la croissance de [’enfant] sont trés
variables selon les individus et il serait abusif d utiliser les travaux du développement
pour fixer chronologiquement un dge ou tous les enfants atteindraient le discernement

susceptible de les rendre conscients et responsables de leurs actes ».

194. POSITION DES PSYCHIATRES. - Les psychiatres expliquent que 1’enfant
n’existe que par rapport a l’adulte, que c’est un étre dépendant, et que c’est 1a
I’argument majeur pour refuser une date fixe de responsabilité pénale. D’un point de
vue scientifique, 1’opération mentale consistant a discerner les ¢éléments de
I’environnement s’inscrit dans un processus de maturation dépendant de plusieurs
facteurs. L’age de minorité pénale, au contraire, ne supporte aucune flexibilité ni
aucune contingence. Il est déterminé en fonction d’un développement moyen et
habituel de I’individu, en faisant abstraction de la multiplicité des situations®®. M.
Denis SALAS explique®®® qu’« aujourd’hui, il y a des conduites adultes qui se
maintiennent et des conduites adolescentes qui se prolongent ». Les frontieres sont de
plus en plus floues. Il poursuit : « en [’absence de marqueurs générationnels, selon le
mot de J. FATELA et face a l’effritement des seuils symboliques, plus aucune référence

ne peut organiser le rapport entre les dges ».

195. POLARISATION SUR L’AGE. — Cette polarisation sur 1’dge offre une
illustration pertinente du nouveau regard porté sur I’enfant délinquant, depuis le début
des années 2000. M. Denis SALAS se demande s’il faut vraiment se sentir menacé par
la progression de la délinquance des moins de 13 ans et fixer un seuil fixe de minorité

pénale. Selon lui, le regard de I’adulte sur I’adolescent est remplacé par la référence au

264 position de la Société francaise de psychiatrie de I’enfant et de I’adolescent et disciplines associées sur I’éventuelle fixation
d’un age de responsabilité pénale pour les mineurs, présentée par Jacques Constant, Président, a la réunion du 1° avril 2008
organisée par Mme Dominique VERSINI, Défenseure des enfants. http://www. psydoc-fr.broca.inserm.fr.

265 Christine LAZERGES, article op. cit. n°151.

266 Denis SALAS, article op. cit. n°68.
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corps, au biopouvoir, comme dirait Michel FOUCAULT. Le discours politique,
explique-t-il, évoque ouvertement des mineurs « costauds », grands, a la force physique
sans commune mesure avec leur age. Selon lui, « [/'image du délinquant-né, forme
précoce d’un Born-killer, avatar de [’homme dégénéré, réapparait. Singulier
déplacement du regard non plus vers la personne et son histoire mais vers son corps
radiographié, son identité biologique ». Il poursuit : « ce n’est plus sa capacité de
discernement (son aptitude a la responsabilité apprécié par un juge) mais un marqueur
corporel qui fixerait le critere de sa responsabilité ». Mais, du reste, qu’advient-il des
mineurs qui commettent des actes de délinquance avant d’avoir atteinte ce marqueur

corporel saisi par la loi ?

2. Lerisque de vide

196. PRISE EN CHARGE EN DECA. - La fixation d’un age de minorité pénale pose
un autre probléme : trés prosaiquement, quelle prise en charge prévoit-on pour les
mineurs qui enfreignent la loi pénale mais qui n’ont pas encore atteint cet 4ge minimal ?
De quelles procédures relévent-ils ? A ce propos, en 2007, le Comité des droits de
I’enfant invitait les Etats parties « d fournir au Comité des données précises et
détaillées sur la maniére dont sont traités, en application de leurs dispositions
législatives, les enfants n’ayant pas |’dge minimum de la responsabilité pénale mais
suspectés, accusés ou convaincus d’infraction pénale ainsi que sur les types de
garanties légales en place pour veiller a ce que leur traitement soit aussi équitable et
juste que le traitement réservé aux enfants ayant [’dge minimum de la responsabilité

pénale ou plus» %7 .

197. EXEMPLES. - Dans les autres pays européens, des procédures tres diverses sont
prévues. En Allemagne, en deca du seuil de minorité pénale, c’est le juge civil qui
décide de mesures de protection. De méme, aux Pays-Bas, la société ne répond a leurs

actes que par des mesures de protection civile ou administrative. Le Portugal exclut

267 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.
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toute intervention judiciaire a leur égard. En Angleterre, seule la mesure de couvre-feu
est envisageable.

198. La Commission VARINARD qui proposait la fixation d’un age minimal de

68 excluait « pour autant qu’aucune solution ne soit

responsabilité pénale a 12 ans®
envisagée pour les hypotheses dans lesquelles les faits d’une certaine gravité peuvent
étre attribués a ces enfants ». Elle a écarté le principe d’une responsabilité pénale sans
peine des mineurs de 12 ans, méme dotés de discernement, et a confirmé qu’ils étaient
totalement exclus de la sphére pénale. La Commission a constaté que I’assistance
¢ducative et I’article 375 du code civil n’étaient pas forcément adaptés a ces mineurs
auteurs d’infractions pénales, mais que pour autant, seule la protection de I’enfance
pourrait les prendre en charge et qu’il appartenait, le cas échéant, au procureur de la
République de saisir éventuellement le juge des enfants. Elle a préconisé¢ que soient
mis en place des placements spécifiques et contenants pour les mineurs de moins de 12
ans impliqués dans les faits les plus graves. La Magistrat Laurence BELLON approuve
cette proposition « si le terme contenant est utilisé dans son acception psychiatrique
de, lieu sécurisant grdces a la capacité de mettre en mots les difficultés et les troubles »
mais craint que « sous [’influence de quelques thuriféraires de [’enfermement des
jeunes enfants, la Commission n’ait plutot imaginé de créer des centres éducatifs

fermés ad hoc pour les jeunes enfants »*%.

199. On comprend, des lors, que reste en suspens la question suivante : a quel titre
prendre en charge un mineur auteur d’une infraction pénale lorsqu’il n’a pas atteint
I’age de minorité pénale : au titre de la protection de I’enfance ou au titre d’une
procédure civile ou administrative particulieére, ad hoc ? Cette question est d’autant
plus importante que 1’age minimal ne devant pas étre fixé trop bas, le nombre de

mineurs concernés par cette prise en charge subsidiaire ne sera pas négligeable.

268 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°8 et s.
26 Laurence BELLON, L’atelier du Juge, Erés, 2011, p. 244.
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3. Lerisque d’un seuil trop bas

200. AGE ACCEPTABLE. - Si un seuil minimal était fixé, il conviendrait de ne pas
arréter un age en-deca de 13 ou 14 ans, au regard de 1’état des connaissances
psychologiques, éducatives et sociales sur les aptitudes des enfants a comprendre le
sens et la portée de leurs actes, a accepter les limites imposées par la loi pénale et a
tirer profit de la sanction. A la suite de Jean PIAGET?", qui retenait 1’age de 11-12 ans
comme seuil d’acquisition des capacités du raisonnement hypothético-déductif,
Lawrence KOHLBERG?"! a dégagé des niveaux de développement moral de I’enfant et
de I’adolescent. Il assure que ce n’est qu’a partir de 12-13 ans que 1’adolescent est
capable de comprendre les régles et d’en susciter de nouvelles. Avant, les jeunes
enfants (jusqu’a 6-7 ans) ne respectent les régles que par ce qu’elles viennent de
I’adulte et pour éviter les punitions, puis plus tard (entre 7 ans et 14-15 ans), parce

qu’elles sont celles de son groupe ou de la société dans laquelle il vit.

201. A ce sujet, M. Robert CARIO explique que I’Age de 13-14 ans est « le moment
ou [’enfant rentre en adolescence et se confronte aux interdits, normalement intégrés
tout au long de la période de latence, dans le calme et la réceptivité. Les crises
d’identification qu'’il affronte lors de la puberté, aussi diverses que passageres,
généralement sans conséquence quant a l’inscription dans un comportement
deélinquant persistant, militent vers le report a 14 ans de ce seuil de responsabilité
pénale »*’%. Dans cette lignée, la défenseure des enfants, Mme Dominique VERSINI?"?
préconisait, en 2009, que 1’age de minorité ne soit pas fixé en deca de 13 ans. Elle
faisait remarquer que cet age serait logique et cohérent au regard de certaines

dispositions civiles, parmi lesquelles on retrouve, a 1’age de 13 ans, la nécessité pour

274 5

I’enfant de consentir a son adoption®’* et & son changement de nom et de prénom?7”>.

20 Jean PIAGET, Le jugement et le raisonnement chez I’enfant, Delachaux et Niestle, 1993.

2"l Lawrence Kohlberg, The development of modes of moral thinking and choice in the years ten to sixteen, Chicago, University
of Chicago, 1958.

22 ROBERT CARIO, ouvrage op. cit. n°70.

23 Dominique VERSINI, « La justice des mineurs doit rester une justice sur mesure », Interview, 22 octobre 2009,
http://'www.unicef.fr.

274 Art. 345, al. 3 du code civil.

275 Art. 61-3 du code civil ; art. 60, al. 2 du code civil.
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Mais, si la fixation d’un age est opportune, lorsqu’il a vocation a conditionner une
formalité obligatoire, comme c’est le cas dans ces deux derniéres hypothéses, on
persiste a penser qu’elle emporte trop de rigidité, lorsque I’enjeu est 1’accession a la

responsabilité pénale. Pour autant, il semblerait que 1’age soit un critére supérieur.

§83. Le discernement, critere essentiel digne d’une protection

supréme

202. Bien qu’actuellement ignoré par les textes et la jurisprudence supra-législatifs,
le discernement n’en demeure pas moins un curseur intrinséque du droit pénal des

mineurs (A), qui mériterait d’étre placé sous les auspices constitutionnels (B).
A. Le discernement, curseur intrinséque de la matiére

Quand bien méme on souhaiterait passer outre cette référence, on ne le pourrait pas, a
un double titre. En effet, d’une part, dans 1’absolu, de I’existence ou non du
discernement dépendrait a la fois le choix de 1’age minimal de responsabilité pénale, si
telle était 1’orientation prise, et la situation au-dela de cet age (1). D autre part, en tout
¢tat de cause, il participe actuellement, en arriere-plan, de la mesure de la responsabilité

pénale du mineur, elle-méme (2).

1. Le discernement, critére de choix de I’dge minimal et de la

situation, au-dela de cet dge

203. UN AGE MINIMAL INTEGRANT CETTE CAPACITE DE
DISCERNEMENT. - Méme si le 1égislateur faisait le choix d’abandonner le critere du
discernement, celui-ci demeurerait néanmoins en « toile de fond ». En effet, au seuil
minimal choisi correspondrait nécessairement un age auquel ce discernement existe. 11
serait intégré dans le choix, pour en étre un criteére déterminant. En effet, I’option pour
un seuil minimal impliquerait d’identifier et de choisir un dge auquel ce discernement
existe toujours, quelle que soient la maturité, 1’intelligence, le niveau culturel et les
capacités psychiques d’un enfant. On comprend immédiatement qu’il faudrait
nécessairement opter pour un age plus tardif que ce traditionnel age de 7 ans, qui

constitue une moyenne basse. En effet, si pour 1’heure, cela n’est pas ennuyeux de
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retenir cet 4ge coutumier de 7 ans- trés bas-, dans la mesure ou on vérifie a chaque fois
si I’enfant est ou non doué de discernement, cela le deviendrait, en revanche, s’il était

invariable et automatique.

204. MAINTIEN DE LA PRESOMPTION DE DISCERNEMENT AU-DELA. - Si,
en 2008, le rapport VARINARD?"® proposait la fixation d’un seuil minimal, il
maintenait néanmoins le support du discernement, puisqu’il parlait « de présomption
de discernement a compter de 12 ans ». Aux termes de ce rapport, il ne serait plus
nécessaire d’établir le discernement du mineur de plus de 12 ans car il serait dorénavant
présumé. Mais, les rédacteurs envisageaient une présomption simple, dés lors en cas de

contestation, on reviendrait a 1’établissement du discernement in concreto.

205. L’Union nationale interfédérale des oeuvres et organismes privés sanitaires et
sociaux (UNIOPSS), auditionnée par la Commission, recommandait également la
fixation d’un seuil de minorité pénale, mais soulignait qu’« afin de respecter la
spécificité des problématiques inhérentes a la délinquance juvénile, de prendre en
compte la diversité des situations et de conserver la souplesse inhérente a la justice
des mineurs », il semblait « pertinent d’établir une dérogation et de maintenir le critere
du discernement pour permettre au juge d’écarter ce seuil, que le mineur ait plus ou
moins que l’dge minimal retenu ». Elle poursuivait : « le magistrat pour enfants
pourrait, ainsi, dans une décision spécialement motivée, exclure un mineur de plus de
13 ans du systeme pénal, et a l’'inverse, permettre qu’'un mineur de moins de 13 ans,
dont il estime qu’il a le discernement suffisant, reléve de la dimension pénale de la

justice des mineurs ».

206. De méme, Mme Dominique VERSINI proposait, en 20092"7, qu’en plus de 1’age
minimal, soit fixé un « critére complémentaire de discernement ». Cela nous montre,
s’il en était encore besoin, que le discernement est un critérium qui est persistant, et

qui, soit peut déterminer 1’age de minorité pénale, soit peut y étre combiné. Autrement

276 Rapport VARINARD, op. cit. n° 20, proposition n°8 et s.
2”7 Dominique VERSINI, Interview op. cit. n°273.
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dit, méme si un seuil minimal était choisi, le discernement, simplement présumé et non

ignoré¢, resterait un pivot du droit pénal des mineurs.

2. Le discernement, mesure de la responsabilite

207. SEUILS D’AGE ET DISCERNEMENT. - Il est capital de comprendre, qu’en
toute hypothése, I’adoption de seuils de responsabilité pénale pour les mineurs est
calquée sur 1’évolution progressive du discernement présumée. Le droit pénal s’est en
effet efforcé de prendre en considération les degrés de discernement, et c’est la raison
pour laquelle on parle de responsabilité atténuée. La, le discernement n’est plus
seulement le critére de la responsabilité pénale, mais sa mesure. Le discernement est

alors saisi pour déterminer le déroulement de la procédure pénale et la peine.

208. Comme le disent si bien les Professeurs Philippe BONFILS et Adeline
GOUTTENOIRE : « 4 ['égard des mineurs délinquants, le discernement s’affirme
progressivement, au fur et a mesure que l’dge augmente, jusqu’a l’dge de 18 ans ou le
discernement est censé étre pleinement établi. Aussi, le droit pénal a-t-il établi des
seuils de responsabilité pénale, afin de traduire d’un point de vue juridique la
construction psychique ou psychologique de la personnalité du mineur. Le droit pénal
a ainsi retenu plusieurs seuils, ['un non déterminé avec précision — celui du
discernement- et d’autres fixés par le législateur (10 ans, 13 ans, 16 ans)»*’. Ces seuils

manifestent une prise en compte légale d’une maturité différenciée?”.

209. APPRECIATION. - Ce systéme des seuils est fortement critiqué et sa rigidité
est décriee. Mme Christine LAZERGES, a ce sujet, a écrit : « on se trompe toujours en
fixant un seuil d’dge, mais on est contraint de fixer des seuils d’dge »**°. Encore une
fois, il est vrai que le développement intellectuel varie d’un individu a I"autre et qu’il
dépend du genre, de 1’espece, de 1’origine, du milieu social... Henri DONNEDIEU DE

VABRES, entendant illustrer cette relativité, faisait remarquer que « la notion méme

28 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

27 Sylvain JACOPIN, « La mise en conjonction des diversités préservées en matiére de minorité », Recueil Dalloz 2001, p.
2768.

280 Christine LAZERGES, article op. cit. n°151.
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d’adolescence est trés relative ;| indépendamment des dispositions personnelles de
chaque enfant, elle varie avec le climat et les maeurs »**!. Ces seuils fixes peuvent ainsi
paraitre figés au regard de la diversité des situations et consacrent parfois des solutions
injustes ne correspondant pas aux réalités concrétes car, rivés a un développement
moyen ou habituel. De surcroit, ces seuils sont instrumentalisés et modulés au gré de
la politique criminelle voulue. Par exemple, ces derni¢res années, on a pu avancer la
plus grande maturité des jeunes, le rajeunissement ou la précocité de la délinquance
juvénile et que « les jeunes d’aujourd’hui ne sont plus les mémes qu’en 1945 »*%* pour

légitimer la création d’un nouveau seuil a 10 ans?3.
B. Le discernement, curseur méritant les auspices constitutionnels

210. Si le discernement n’est pas protégé par les instances suprémes, les velléités
d’éviction de celui-ci restent cependant bien théoriques (1). Néanmoins, il serait plus

str de le voir accéder a la protection constitutionnelle (2).

1. Des velléités d’éviction bien théoriques

211. PERMANENCE DU DISCERNEMENT. - Il est donc établi qu’aucune
convention internationale, pas davantage que le bloc de constitutionnalité francais,
n’impose le critere du discernement comme condition de la responsabilité pénale. Le
discernement ne serait pas un principe supérieur du droit pénal. Dés lors, une loi
pourrait parfaitement mettre un terme a son recours, modifiant en ce sens 1’article 122-
8 du code pénal et I’ordonnance de 1945. Pourtant, a ce jour aucune réforme en ce sens
n’a abouti. En 1990, lors de 1’¢laboration du code pénal, le gouvernement, dans un

284

avant-projet de loi réformant complétement le droit pénal applicable aux mineurs=*" et

281 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°99 et n°180.

22V, « Justice des mineurs, un enfant reste un enfant », Nouvel Observateur, juin 2011. Cet article met en exergue cette
rhétorique récurrente employée par le Ministre de I’Intérieur, Nicolas SARKOZY, en 2006 ; la Ministre de la Justice, Rachida
DATI, en 2008, le Ministre de la Justice, Michel MERCIER, en 2011, etc...

28 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45, qui créé le seuil d’Age de 10 ans permettant le recours a la retenue
judiciaire et a des sanctions éducatives.

28 Avant-projet de loi portant réforme du droit pénal et de la procédure pénale applicable aux mineurs, P. ARPAILLANGE,
27 juin 1990.
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abrogeant purement et simplement 1’ordonnance de 1945, avait prévu de substituer au
critere du discernement celui de 1’age et ainsi, exclure purement et simplement le
mineur de moins de 10 ans du droit pénal. Cependant, ce texte ne vit jamais le jour.
Plus récemment, comme on 1’a exposé plus haut, le rapport VARINARD? a préconisé
la fixation d’un age minimal de responsabilité pénale et a proposé de retenir 1’age de
12 ans. Pour I’heure, ce projet n’a pas donné de suite et le discernement n’a toujours

pas disparu au profit de ces seuils minimaux.

212. INCONGRUITE. - En toute hypothése, le fait que le discernement n’ait pas
valeur constitutionnelle ou ne soit pas garanti par des engagements internationaux est
parfaitement invraisemblable. Cela signifie, on le répéete, qu’une loi pourrait tres bien,
sans risquer la moindre censure, fixer 1’age de la responsabilité pénale a 4 ou 5 ans et
qu’en conséquence, un enfant pourrait se retrouver devant une juridiction pénale a un
tel age. A priori, la Constitution s’accommoderait fort bien de cette situation, pourvu

que I’enfant en cause bénéficie d’une atténuation de peine.

213. PRINCIPE DIRECTEUR DU DROIT PENAL. - Le discernement, quand bien
méme il n’est pas protégé par le Conseil Constitutionnel, demeure un principe directeur
du droit pénal des mineurs. Il est méme, avant tout, un principe directeur du droit pénal
général. Il reléve de la théorie de I’infraction : on ne peut imputer une infraction a
quelqu’un qui n’est pas discernant. En droit pénal, la classification tripartite des
infractions n’est pas constitutionnalisée, pour autant il est parfaitement inenvisageable

de s’en séparer, dans la mesure ou c’est un principe fondamental du droit pénal.

2. Une constitutionnalisation souhaitable

214. V(EUX NON PIEUX- Compte-tenu du caractere évolutif de la personnalité du
mineur, c’est donc une conception dynamique de la responsabilité qu’il convient
d’adopter, dont le discernement doit impérativement €tre 1’instrument opérationnel. Le

discernement est un élément stable de la matiére, qui n’a jamais cédé face aux moult
b

28 Rapport VARINARD, op. cit. n° 20, proposition n°8 et s.
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réformes. Il a au contraire été solennellement réaffirmé, a la faveur de la loi du 9
septembre 2002. Le droit de la minorité pénale s’est méme fondé sur ce concept, dont
il est étroitement dépendant. Méme si aujourd’hui, on 1’a vu, il n’est pas un précepte
immobilisé et absolu, il demeure inéluctablement un principe qui « confine a cet
absolu ». On s’est attaché a démontrer dans les développements qui précédent que la
vérification du discernement de 1’enfant est incontournable. Il appartiendrait donc au
Conseil Constitutionnel de 1’¢élever au rang de principe supérieur, vu les préconisations
trés peu directives des instances internationales en la matiére, et d’en faire un principe
substantiel immuable. De surcroit, toutes les conditions sont réunies, au regard du
contexte et de la pratique du Conseil Constitutionnel, pour ce faire?®. Il faut espérer
qu’il le fasse un jour. Cela servirait I’autonomie du droit pénal des mineurs et la

supériorité de son noyau dur.

215. Au total, si le discernement ne reléve donc pas de I’absolu dans la théorie du
droit pénal des mineurs, il reléve toutefois de I’immuable, dans la mesure ou, sur un

plan a la fois historique et pratique, il est un fondement et un fil rouge de la matiére.

28 Aurélie CAPPELLO, thése op. cit. n°253.
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CONCLUSION TITRE 1

216. La législation francaise est pragmatique. C’est 1’un des constats que 1’on peut
dresser a I’issue de ce titre 1. Elle laisse aux magistrats de la jeunesse le soin de fixer
le seuil de minorité pénale, et donc d’entrée dans la sphére pénale, au cas par cas. Ce
choix, opéré en 1945, et portant officiellement sur le critére du discernement depuis
2002, n’a jamais été remis en cause. Pourtant, il ne bénéficie d’aucune protection
constitutionnelle et les recommandations internationales vont méme a son encontre,
puisqu’elles pronent I’adoption d’une toute autre référence : un 4ge minimal. Si, malgré
ces données, notre droit pénal des mineurs ne se départit pas du discernement, c’est
d’une part, qu’il en constitue 1’assise, et d’autre part, que sa vérification est conforme

a la théorie du droit.

217. 1l conviendrait donc d’allier discernement et age et de faire de cette combinaison
un principe supréme, afin de 1égitimer une régle humaniste et reconnue par les autorités
pénales?’. Si ce support du discernement est une régle qui reste aux confins de la
supériorité et d’une forme d’absolu en droit pénal des mineurs, il n’en va pas de méme
de ’exigence d’adaptation de la réponse apportée aux transgressions des mineurs, une
fois leur responsabilité reconnue. D’ailleurs, on aurait parfaitement pu faire figurer le
recours au discernement dans la partie consacrée a une réponse adaptée. En effet, il
n’est pas concevable qu’une mesure, quelle qu’elle soit, poursuive et remplisse un
objectif de relévement éducatif si le mineur n’était pas, ab initio, jugé apte a I’infraction
elle-méme. Ce serait, au final, une mesure objectivement injuste, et vécue
subjectivement comme telle par le mineur. Mais, parce qu’elle en est le préalable,
I’étude de I’exigence de vérification du discernement a précédé celle de 1’adaptation

de la réponse pénale, qui on va le constater, est, pour sa part, souveraine.

218. La justice francaise n’est pas que pragmatique. C’est un autre constat que I’on

peut dresser a I’issue de ce titre 1. A travers ce critere du discernement qui a été le

287 En référence a la thése d’Aurélie CAPPELLO, op. cit. n°253.
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pivot de la justice des mineurs durant de nombreuses années, on a pu observer que cette
derni¢re mettait en réalité en ceuvre un projet de politique criminelle et qu’elle était
aux prises d’idéologies changeantes, et parfois contradictoires. Les idéaux et tendances
ainsi identifiées révelent des modéles de justice des mineurs, dont le rapport a la

responsabilité pénale des mineurs et a ses critéres est assez disparate.

219. 1l faut donc espérer qu’indifféremment de la fixation d’un age de responsabilité
pénale, le principe de vérification du discernement avant [’engagement de sa
responsabilité pénale d’un mineur soit élevé au rang de principe supérieur, comme

semble 1’étre celui d’une réponse adaptée.
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TITRE 2. L’ADAPTATION DE LA REPONSE PENALE

220. PROPOS LIMINAIRES. - Le mineur délinquant est avant toute chose un enfant.
Il est donc, par définition, un étre inachevé et immature. L’enfant est vulnérable et c’est
la raison pour laquelle, lorsqu’il commet une infraction a la loi pénale, la réponse doit
étre spécifique et en adéquation avec son jeune age. La mesure prise a son encontre
doit étre adaptée, c'est-a-dire prendre en considération et intégrer la singularité de 1’état
de minorité. En ce sens, la réponse pénale doit étre atténuée et ajustée. Elle doit donc
se distinguer de celle qui est applicable a un adulte, a un majeur, qui, pour sa part, est
présumé en pleine possession de ses capacités physiques, cognitives et psychiques. Non
seulement le mineur ne dispose pas d’une intelligence et d’une maturité pleine et
enticre, mais en sus, sa dangerosité est en principe moindre, du fait de son age. Au
XVIlleme siecle, ROUSSEAU écrivait « L’enfance a des manieres de voir, de penser,
de sentir qui lui sont propres ; rien n’est moins sensé que d’y vouloir substituer les
nétres »*%%. Plus abruptement encore, ce dernier considérait que « nous naissons

dépourvus de tout, nous avons besoin d’assistance ; nous naissons stupides, nous avons

besoin de jugement (...) ».

221. En principe, le jeune n’est pas installé dans la délinquance et il reste donc
parfaitement possible de le « récupérer » grace a une réponse judiciaire spéciale. M.
Philippe BONFILS confirme que la personnalité évolutive des mineurs et le lien trés
fort entre la construction de leur personnalité et leur milieu social ou familial donnent
a la délinquance juvénile une certaine originalité au regard de la criminalité des majeurs
qui appelle logiquement une réponse pénale particuliére®®. C’est donc sous 1’angle
d’une plus grande indulgence et d’une forte personnalisation que se sont développés

les dispositifs de prise en charge des mineurs délinquants.

222. REGIME. - Comme on I’a étudié en introduction, a toutes les époques de

I’histoire, I’enfant a bénéficié d’un régime pénal dérogatoire. Cependant, c’est

288 Jean-Jacques ROUSSEAU, Emile ou de 1’éducation, Flammarion, coll. « GF », Paris, 1966, p. 108.
2% Philippe BONFILS, article op. cit. n°157.
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seulement en 1945, via la grande Charte des mineurs, qu’a été proposée, dans la
perspective humaniste de 1’aprés-guerre, une réponse originale en faveur des mineurs
délinquants, faite principalement de prévention et d’éducation. Depuis lors, des lois ont
été votées et ont modifié les modalités de cette réponse pénale particuliere. A 1’heure
actuelle, ’article 122-8 du code pénal qui résume 1’économie des mesures applicables
aux mineurs délinquants et qui renvoie pour le surplus a I’ordonnance de 1945, dispose,
on le rappelle, que « 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 particuliere qui détermine les mesures de
protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation dont ils peuvent faire l'objet.
Cette loi détermine également les sanctions éducatives qui peuvent étre prononcées a
l'encontre des mineurs de dix a dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles peuvent
étre condamnés les mineurs de treize a dix-huit ans, en tenant compte de l'atténuation

de responsabilité dont ils bénéficient en raison de leur dge ».

223. PORTEE. - Au fil des années, la nature des réponses a significativement varié
selon le regard porté sur I’enfant d’une part, et selon le modéle de justice en vigueur,
d’autre part. Néanmoins, malgré les retouches, les ajustements, les bouleversements et
les ruptures, on va constater que [’autonomie de la réponse pénale n’a pas été
abandonnée et a méme été dotée d’une valeur constitutionnelle. Le Conseil
Constitutionnel a effectivement manifesté sa volonté de voir se pérenniser un objectif
essentiel, empéchant ainsi toute ambition de radicalisation de la réaction sociale face a
des comportements juvéniles qui inquietent 1’opinion publique et qui sont donc parfois

instrumentalisés par la politique.

224. ENJEUX. — L’impératif incontesté¢ d’une adaptation de la réponse pénale est
certainement celui qui illustre le plus la spécificité du droit pénal des mineurs. Son
caractere a priori absolu semble conforte I’immutabilité du noyau dur de la maticre.
La diversité et la richesse des mesures applicables aux mineurs délinquants se sont
accrues avec les années, pour parvenir aujourd’hui a une gamme de réponses tout a fait
satisfaisante, laquelle va de la simple admonestation a la réclusion criminelle a

perpétuité. L’adaptation de la réponse pénale est traditionnellement axée, on le verra,
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sur une priorit¢ éducative. Cela est une donnée établie. Cependant, 1’opposition
classique entre €ducation et sanction et entre protection et contrainte est dépassée, et il
convient de trouver un nouvel équilibre et de nouvelles combinaisons, tout en se
maintenant dans les limites de ce principe fondateur d’une réponse pénale adaptée. Face

a une délinquance qui serait de plus en plus jeune et de plus en plus violente?*

et qui
craindrait de moins en moins la justice, il faut guider cette réponse pénale vers des
objectifs inédits, justement pour mieux renouer avec les fondamentaux du systéme. Ces
nouveaux enjeux seront certainement au cceur des réformes projetées et a venir, venant

s’ajouter a la question récurrente de la garantie et de 1’effectivité des principes.

225. La minorité pénale débute avec la capacité de discernement et s’étend jusqu’a
I’age de la majorité, a savoir 18 ans. La réponse pénale a 1’égard des mineurs
délinquants doit donc étre spécifique durant toute cette période. Néanmoins, un régime
particulier, au sein du dispositif spécial applicable aux mineurs délinquants, est prévu
pour les mineurs entre 16 et 18 ans. A leur égard, le législateur, appuyé par le
Constituant, parait, a premiere vue, faire preuve d’une plus grande sévérité et la
spécificité de la réponse pénale est moindre. Pourtant, I’adolescent de 16 ans et plus
est encore un mineur, et il faut se garder de transposer, par un adultomorphisme

inconséquent, les solutions réservées aux délinquants majeurs.

226. PROBLEMATIQUE. - Dans ce titre 2, il parait intéressant de s’interroger, de
fagon dynamique, sur les caractéristiques et modalités de cette adaptation de la réponse
pénale en faveur des mineurs délinquants, toujours au regard de la supériorité de ce
principe et donc, de sa part irréductible. Autrement dit, dans quelle mesure 1’adaptation
de la réponse pénale est-elle un principe supréme immobilisé et en quoi consiste-elle

vraiment, a ce jour ?

227. PLAN - Si I’adaptation de la réponse pénale est un principe qui est absolu et
dont la supériorité est reconnue, et ce malgré des variables d’ajustements, qui ne vont

toutefois pas jusqu’a en altérer la substance, néanmoins certaines des modalités de cet

2% Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.
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impératif sont encore défiées et requicrent de nouveaux aménagements, toujours dans
le but d’en conforter le caractére supréme. L’adaptation de la réponse pénale des
mineurs est donc pour partie acquise (Chapitre 1) et pour partie en cours d’acquisition

(Chapitre 2).
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Chapitre 1. L’adaptation acquise

228. 1l est acquis depuis fort longtemps que la mesure infligée a un mineur doit étre
adaptée. Cela n’a toutefois pas empéché, et a juste titre, le Conseil Constitutionnel, en
2002, de réaffirmer et solenniser les prescriptions suivantes : « Considérant que
[’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de l’age, comme la
nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral des enfants délinquants par des
mesures adaptées a leur age et a leur personnalité (...) ont été constamment reconnues
par les lois de la République depuis le début du XXeéme siécle (...) »*°!, a I’occasion de
la reconnaissance d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République en
matiére de justice des mineurs. L’adaptation de la réponse pénale, principe dont on va
voir comment et dans quelle mesure il a accédé a la supériorité, s’illustre non seulement
a travers 1’objectif absolu et permanent du reléevement éducatif et moral des mineurs
délinquants, principe préservé (Section 1), mais aussi dans ’atténuation de la
responsabilité pénale en fonction de 1’age, principe également absolu mais dont les
modalités d’application sont affaiblies (Section 2). En effet, la réponse est adaptée si
elle poursuit un objectif de rééducation du mineur et si elle est atténuée, par rapport au

régime applicable aux majeurs.

Section 1. La recherche du relevement éducatif et moral, une régle

préservée

229. Larecherche du relevement éducatif et moral, qui doit présider a toute réponse
pénale décidée a 1’égard d’un mineur poursuivi, est un objectif fondamental protégé
par les instances suprémes et auquel aucune loi ne peut, dés lors, porter atteinte (§1).
Il se traduit par des modalités singulieres, une large gamme de mesures pouvant étre

appliquées a des mineurs comparaissant devant les juridictions pour enfants (§2).

2! Cons. Const. Déc. n°2002-460 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 26.
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§81. Un objectif fondamental

230. Avant de d’analyser la portée d’un principe, il convient impérativement d’en
étudier la formation et la dynamique le caractérisant. L’exposé des motifs de
I’ordonnance du 2 février 1945 assurait que la préoccupation principale des rédacteurs
du texte, eux-mémes inspirés par les principes directeurs fixés par la loi du 22 juillet
1912, était « le relevement de [’enfance » et la « protection efficace » des mineurs
délinquants. La primauté éducative apparait donc comme un principe traditionnel (A).
Depuis lors, cette recherche du relévement éducatif et moral a été élevée au rang de
principe fondamental reconnu par les lois de la République par le Conseil
Constitutionnel, qui a ainsi cristallisé la spécificité de la réponse pénale devant étre

apportée a un mineur convaincu d’avoir commis une infraction a la loi pénale (B).
A. La primauté éducative, un principe traditionnel

231. Si, depuis le début XXeme siecle, aprés une éclosion lente, le principe de
I’action éducative a toujours été privilégi¢ dans le dispositif de justice des mineurs (1),

sa nature a en revanche varié selon le modeéle de justice des mineurs promu®? (2).

1. L’action éducative, prioritaire dans le dispositif de justice

des mineurs
a) L’émergence laborieuse de la priorité éducative

232. UN TRAITEMENT SPECIFIQUE IMPENSABLE. - Si I’enfant a toujours
bénéficié d’un traitement différent de celui de 1’adulte, en revanche, n’a pas toujours
existé un droit spécifique des mineurs. Le droit romain offrait un régime marqué par
une atténuation du droit strict et non par I’application d’une regle de droit particuliere.
Au Moyen-Age, on a conservé les principes du droit romain : une ordonnance de 1268
prévoyait que les enfants subiraient exclusivement des chatiments corporels. On leur

épargnait en principe les ordalies, faute d’une suffisante résistance physique. Sous

22 Rappelons que s’agissant du discernement, c’est son principe méme qui a varié selon le type de justice des mineurs souhaité.
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I’ Ancien Droit, la relative clémence dont bénéficiaient des mineurs disparaissait s’ils
commettaient des crimes particulierement graves. Si I’enfant encourait en principe une
peine plus légere que celle applicable a un adulte, elle pouvait néanmoins aller jusqu’a
la prison, la déportation et méme la peine de mort. On leur appliquait généralement de
véritables chatiments comportant géne ou souffrance et destinés a susciter, dans leur
ame d’enfant, une crainte qui leur serait salutaire. Dans la société de I’ Ancien-Régime,
du fait de I’indifférenciation de la place de I’enfant, considéré comme « un adulte en
miniature »*°*, les notions actuelles de protection et a fortiori d’éducation ne pouvaient

pas avoir leur place.

233. L’IDEE D’UN TRAITEMENT SPECIAL EN GERME. - Plus tard, suivant le
code criminel de 1791, les mineurs discernants, donc responsables, bénéficiaient d’une
excuse de minorité mais étaient exclus de tout traitement éducatif et les autres, déclarés
irresponsables, étaient acquittés puis remis a 1I’Administration Pénitentiaire, chargée de
les « détenir et de les éduquer ». Cette loi marquait ainsi une premicre évolution quant
a la prise en charge spécifique des jeunes et proposait méme la création de « maisons
d’éducation spéciale ». En droit, a cette époque, la consécration d’une autonomie de la
réponse pénale applicable aux jeunes condamnés prenait corps, mais au plan pratique,
un grand écart existait entre les principes affichés et la réalité matérielle de traitement.
Sans consacrer d’importantes dérogations, le code pénal de 1810 a posé le principe du
traitement éducatif dans le domaine de la minorité, en raison de 1’influence nocive de
I’emprisonnement et de la nécessité de la rééducation®*. Les mineurs acquittés étaient
remis a leurs parents ou conduits dans une maison de correction. Les mineurs
condamnés étaient emprisonnés dans ces mémes maisons de correction, mais ne
pouvaient plus subir de travaux forcés, ni de peine de déportation ou de mort. Le temps
n’était toutefois pas encore a la rééducation?”. Comme 1’a montré Bernard PERRIN?%,

bien que le principe de la maison de correction spéciale pour les mineurs fiit inscrit

2% Philippe ARIES, ouvrage op. cit. n°58.

2% Jean-Frangois RENUCCI, Christiane COURTIN, Le droit pénal des mineurs, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2001.
2 Bernard PERRIN, article op. cit. n°99.

2% Ibid.
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dans les textes, la séparation d’avec les adultes peinait a se réaliser. Avec les lois des
5 et 12 aolt 1850, il a enfin été procédé a un aménagement des institutions
pénitentiaires renfermant des mineurs avec la nécessité de quartiers distincts et

I’encouragement a I’instruction élémentaire dans les maisons d’arrét.

234. LA NAISSANCE DE LA PENSEE EDUCATIVE. - A la fin du XIXéme siécle
et au début du XXéme siécle, a été menée une réflexion sur les méthodes éducatives.
Ces dernieres se sont alors progressivement développées et organisées. L’idéologie
Rousseauiste qui promouvait une prise en charge a visée rééducative de ces derniers
recevait quelques échos, méme si I’isolement était encore considéré comme la panacée.
On pronait les vertus salvatrices de la terre et de la campagne et on envoyait les jeunes
délinquants dans les « colonies agricoles ». Sous la Illéme République, s’est
développée I’idée de prévention et de prophylaxie sociale. On a assisté a un
basculement des mentalités : 1’enfant délinquant n’est-il pas d’abord une victime avant
d’étre un coupable ? 7. La loi du 19 avril 1898 a permis au juge d’instruction et a la
juridiction de jugement de confier la garde de I’enfant délinquant a un parent, a une
tierce personne, a une institution ou a 1’assistance publique. Osait alors étre émise

I’idée selon laquelle les mineurs auteurs d’actes de délinquance pouvaient étre aidés.

235. L’AVENEMENT DU TRAITEMENT EDUCATIF. - C’est avec la loi du 12
avril 1906 sur la majorité pénale des mineurs, qui inspirera plus tard le principe
fondamental reconnu par les lois de la République de 2002, qu’ont été posées les
fondations du futur régime éducatif. Selon M. Jérome ROUX, la préoccupation
éducative de cette loi était indéniable®®. Il explique que grace au relévement de 1’age
de la majorité pénale, les jeunes délinquants de 16 a 18 ans pouvaient désormais
bénéficier, comme leurs cadets, si toutefois ils étaient réputés avoir agi sans
discernement, d’un acquittement, accompagné de mesures d’€ducation professionnelle,

religieuse et morale dans des colonies pénitentiaires. Cela se traduisait également,

27 pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.
2% Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
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selon lui, par la prolongation, pour une année, de la prise en charge éducative,

initialement limitée a I’age de 20 ans.

236. Mais c’est vraiment la loi du 22 juillet 1912, inspirée par la doctrine positiviste,
qui a donné naissance a 1’idée d’une nécessaire adaptation de la réponse pénale face
aux agissements des mineurs délinquants. Inspirées des expériences anglo-saxonnes,
celle-ci est venue réformer profondément la justice des mineurs, en imaginant pour la
premiére fois, outre la spécialisation des juridictions pour mineurs, des sanctions autres
que ’enfermement®”. Dans 1’exposé des motifs de loi, il était préconisé que 1’enfant
échappe au régime des courtes peine d’emprisonnement et qu’il soit soumis a un
traitement d’éducation plutét qu’a un régime pénal. Ce texte, exprimant des idées
nouvelles sur la fonction éducative de la justice, a été une étape importante vers
I’ordonnance du 2 février 1945. M. Jérdome ROUX*® souligne que la loi de 1912
« portait concrétement la marque de deux des trois éléements constitutifs du nouveau
principe fondamental reconnu par les lois de la République ». Outre la création de
juridictions spéciales, elle confortait le pari éducatif du droit pénal des mineurs par
deux réformes : 1’établissement d’un régime de liberté surveillée et la présomption
absolue d’irresponsabilité au profit des mineurs de 13 ans et, partant, la soumission de
ces derniers a des mesures de rééducation et non a des peines. La liberté surveillée
caractérisait, en réalité, les prémices de la notion de « milieu ouvert ». M. Pierre
PEDRON fait remarquer qu’avec cette loi, s’est amorcée 1’observation des mineurs
délinquants et la collaboration de la justice et de la psychiatrie infantile. C’était une
approche nouvelle de la personnalité du jeune qui voyait le jour, non plus seulement
sous I’angle de 1’acte qu’on lui reprochait mais aussi au regard de sa situation médicale,
de son caractére et de son milieu social®®'. Au XXeéme siécle, s’est cristallisée 1’idée

selon laquelle la répression d’un acte délictueux commis par un jeune importait moins

29 L’article 1°° de la loi prévoyait : « Le mineur (...) de moins de 13 ans, auquel est imputé une infraction a la loi pénale,
qualifiée de crime ou délit, n’est pas déféré a la juridiction répressive. Il pourra étre soumis, suivant les cas, a des mesures
de tutelle, de surveillance, d’éducation, de réforme et d’assistance qui seront ordonnées par le tribunal civil statuant en
chambre du conseil ».

30 jérome ROUX, article op. cit. n° 34.

301 Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.

- 140 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

que son amendement ou sa rééducation. Toutefois, il ne faut pas ignorer, a cette méme
époque, la dureté de la prise en charge des jeunes délinquants au sein des colonies
pénitentiaires. Henri GAILLAC3% a fort bien montré comme la discipline quasi-
militaire, le travail obligatoire et la violence imprégnaient ces lieux. Les considérations

éducatives y étaient encore bien absentes...

237. Pendant la période vichyste, la loi du 27 juillet 1942, qui n’a jamais été
appliquée, avait notamment prévu la mise en place de centres d’accueil et
d’observation. Cette loi allait encore plus loin que la précédente dans le sens de
I’autonomie de la réponse pénale, dans la mesure ou elle posait explicitement le
principe selon lequel le mineur devait étre rééduqué et non pas puni. La sanction
répressive devait étre trés exceptionnelle.

238. A cette époque, comme 1’a souligné M. Jacques BOURQUIN, « un pas était en

train d’étre franchi, celui qui allait de la peine éducative a la mesure éducative »*%.

b) L’exigence impérieuse de la priorité éducative

239. LE TEXTE FONDATEUR : L’ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945. - C’est
avec I’ordonnance du 2 février 1945 qu’apparait clairement le principe de primauté de
la voie éducative sur la voie répressive. Véritable charte du droit pénal des mineurs, sa
vocation est ouvertement de protéger, de facon efficace, les mineurs délinquants. C’est
avec ce texte qu’a été consacrée définitivement I’exigence d’une réponse adaptée. Son
exposé des motifs indique que les mineurs poursuivis « ne pourraient faire l’objet que
de mesures de protection, d’éducation ou de réforme (...) ». De facon quasi
concomitante, est créée, au sein du Ministére de la Justice, « I’Education surveillée »,
ancétre de la Protection judiciaire de la jeunesse, qui devient une administration
autonome de 1’administration pénitentiaire et qui est chargée de mettre en ceuvre,
directement ou via le secteur associatif habilité, les grands principes €éducatifs formulés

par I’ordonnance. Une des évolutions les plus importantes de 1’apres-guerre a été la

302 Henri GAILLAC, ouvrage op. cit. n°40.
303 Jacques BOURQUIN, article op. cit. n°41.
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découverte du milieu ouvert, qui a rapidement débordé le cadre de la liberté

surveillée’%,

240. LA REGLE : L’ACTION EDUCATIVE. - Le juge des enfants, piéce maitresse
du dispositif ainsi mis en place, et plus largement les juridictions pour mineurs, ont le
pouvoir de prononcer des mesures éducatives, dont la gamme est diversifiée, sans pour
autant exclure systématiquement une réponse répressive, a titre exceptionnel. Le
prononcé¢ de mesures de rééducation est, a 1’égard des mineurs de 13 ans, la seule
possibilité offerte. Au-dessus de cet age, elles constituent la régle, mais une régle qui
souffre d’exception, en sorte qu’une condamnation pénale peut effectivement
intervenir a certaines conditions. En 1945, les mesures éducatives et les peines, les
deux seules mesures alors existantes, ne sont pas placées sur un plan d’égalité. L article
2 de I’ordonnance impose effectivement de donner la priorité aux mesures éducatives,
les peines ne pouvant s’envisager que subsidiairement. D’ailleurs, si le magistrat
entend sanctionner le mineur par une peine, il ne le pourra que « lorsque les
circonstances et la personnalité du délinquant paraissent [’exiger », et a condition de
motiver sa décision. Le principe de primauté de 1’action éducative passe également, en
1945, par ’interdiction formelle de tout cumul entre les mesures éducatives et les

peines3®

. Ainsi qu’on I’a déja indiqué, I’article 122-8 du code pénal confirme encore
aujourd’hui que les mineurs de justice encourent prioritairement des mesures

éducatives.

241. Comme le relevait Emile GARCON?, « [’ordonnance a assoupli et diversifié
les mesures de rééducation et les mesures d’observation dont le jeune délinquant peut
étre l’objet ». La grande variété des mesures applicables au mineur délinquant constitue
un aspect primordial de 1’autonomie du droit qui leur est applicable. Cette richesse

permet précisément d’ajuster la réponse a I’acte posé et a la personnalité de son auteur.

394 Laurent GEBLER, IVAN GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.
395 Art. 19 de ’ordonnance de 1945, modifié depuis lors.
3% Emile GARCON, code pénal annoté, op. cit. n°110.
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242. La primauté de I’éducatif sur le répressif est imposée au vu de la spécificité des
sujets juridiques en cause. Le délinquant mineur, on I’a vu, « est un étre humain en
formation, dont la personnalité évolutive se structure au gré des caractéristiques
psycho-sociales de son milieu comme de ceux, plus extérieurs dans lesquels il évolue »
397 Les conditions de socialisation de mineurs délinquants attestent de lourdes carences
éducatives, auxquelles il convient de remédier lorsqu’ils commettent une infraction a
la loi pénale. Dans une matiére ou priment les facteurs psychologiques, il s’agit
d’appliquer des sanctions qui vont avoir une influence sur les structures mentales du

sujet’%®,

243. La Commission VARINARD?®, réunie en 2008, qui s’est targuée d’avoir inscrit
sa réflexion « dans un systeme ou la priorité a l’éducation sur la répression reste
dominante »>3'°, a préconisé de formuler, dans le rappel des principes directeurs du droit
pénal des mineurs, « le principe de primauté de |’éducatif dans ses deux branches : la
finalité éducative de toute réponse pénale a [’encontre du mineur et le caractere

subsidiaire de la peine »*!!.

244. L’AGE ET LA PERSONNALITE : DES CRITERES IMPERATIFS. - Le
principe fondamental reconnu par les lois de la République dégagé en 200232 impose
« la nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral des enfants délinquants
par des mesures adaptées a leur dge et a leur personnalité (...) ». En premier lieu,
donc, le choix de la mesure éducative est fonction de 1’age. Ainsi, I’ordonnance de
1945 prévoit-elle, a I’article 15, des mesures éducatives applicables aux mineurs de 13
ans et, a I’article 16, celles applicables aux mineurs de plus de 13 ans, étant précisé que

ces dernicres sont naturellement plus contraignantes. Par exemple, 1’avertissement

397 Robert CARIO, ouvrage op. cit. n°70.

308 Cass. Crim. 7 avril 1993, Bull. crim., n°152 ; JCP 1993. 1I. 22151, note M. ALLAIX ; D.1993. 553, note J. PRADEL ; Rev.
Sc. Crim. 1994, p. 67, obs. M. HUYETTE, et p. 75, obs. C. LAZERGES ; Droit Pénal 1993, chron. n°27, obs. NIVOSE.

3% Rapport VARINARD, op. cit. n°20.

310André VARINARD, « La justice pénale des mineurs : une justice a réformer », in Mélanges en I’honneur de Serge
GUINCHARD, « Justices et droit du proces : du légalisme procédural a I’humanisme processuel », collectif, éditions Dalloz,
2010.

311 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°6.

312 Cons. Const. Déc. n°2002-460 DC du 29 aott 2002, op. cit. n°32.

-143 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

solennel®!® ne s’applique qu’a la seconde catégorie de mineurs. La prise en compte de
1’age dans le choix de la mesure répond, généralement, au principe de proportionnalité
des peines, qui n’est pas propre aux mineurs, protégé sur le plan constitutionnel®'* et
renvoie, plus spécifiquement, au principe de progressivité, affich¢ par le droit

prospectif>!s.

245. En second lieu, le choix de la mesure éducative est fonction de la personnalité
du mineur. « Quand [’enfant vole un vélo, ce n’est pas au vélo qu’il faut s’intéresser
mais a [’enfant »’'° : cette phrase de Jean CHAZAL illustre parfaitement ce critére. A
cette fin, le texte prévoit un ensemble d’investigations permettant de connaitre sa
situation. Comme le souligne M. Jean-Frangois RENUCCIY, « [’adaptation, en
permettant [’adéquation de la mesure a la personnalité du mineur, est la condition
essentielle de la réinsertion future de ce dernier dans la société ». La situation
personnelle, familiale et sociale du mineur poursuivi est donc systématiquement
évaluée. Le principe d’individualisation de la sanction prend, dans cette matiére, toute
sa dimension. L’exposé des motifs de 1’ordonnance du 2 février 1945 confirme que
pour les enfants, « comptent avant tout, beaucoup plus que la nature du fait reproché,
les antécédents d’ordre moral, les conditions d’existence familiale et la conduite
passée, susceptibles de déterminer la mesure de reléevement appropriée ». On retrouve
en quelque sorte ici le concept de capacité pénale : il faut infliger au mineur une mesure

qui, compte-tenu de sa personnalité, fasse effet et dont il puisse tirer le meilleur parti.

246. Depuis la loi du 10 aotit 2011%'® reprenant a son compte une des propositions
de la Commission VARINARD?'"’, les informations relatives a la situation du mineur,
recueillies aussi bien dans le cadre pénal que dans le cadre civil, sont consignées dans

« un dossier unique de personnalité »*°. Ce dispositif, entouré de garanties favorisant

313 Sur cette notion, V. infra.

314 Art. 8 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789.

315 Rapport VARINARD, op. cit. n°20.

316 Jean CHAZAL, ouvrage op. cit. n°159.

317 Jean-Frangois RENUCCI, ouvrage op. cit. n°294.

318 Loi n° 2011-939 du 10 aott 2011, op. cit. n°49.

319 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°53.

320 Art. 5-2 de I’ordonnance du 2 février 1945. Sur ce nouveau dispositif, v. infra.
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le respect de la confidentialité, a vocation a améliorer la connaissance globale de la

personnalité et de I’environnement du mineur et de ne pas multiplier les investigations.

247. LA NATURE DES MESURES EDUCATIVES : ENTRE PROTECTION ET
SURVEILLANCE. - Les mesures éducatives renvoyaient, en 1945, aux termes de
I’article 2 de I’ordonnance, a des « mesures de protection, de surveillance, d’éducation
ou de réforme ». Il est aujourd’hui question de « mesures de protection, d’assistance,
de surveillance et d’éducation ». Une telle évolution n’est pas nécessairement
significative. Comme I’exposait Henri DONNEDIEU DE VABRES, « ces distinctions
n’ont qu’une valeur approximative. Le terme « protection » semble viser de préférence
le renvoi de [’enfant a sa famille ou sa remise a une personne ou a une ceuvre de
confiance ; les mots « assistance », « surveillance », sa remise a l’assistance publique,
son placement dans un internat ou un établissement approprié ; le mot « éducation »
convient au placement dans une institution publique d’éducation professionnelle ou

321 S ces

surveillée, le mot « réforme » dans une institution d’éducation corrective »
illustrations ne sont plus précisément d’actualité, elles éclairent toutefois sur le sens
des termes utilisés, alors, par les rédacteurs de I’ordonnance de 1945. A I’heure
actuelle, si le mot « réforme » figurait toujours a 1’article 2, il pourrait renvoyer,
s’agissant des mineurs de 13 a 18 ans, au placement dans un centre éducatif fermé3?2,
On ne peut s’empécher, s’agissant de I’explicitation de 1’idée éducative, de penser au
philosophe et historien Marcel GAUCHET qui la pergoit, lui, comme une rencontre
avec I’institution. Reprenant cette idée, M. Denis SALAS expose qu’éduquer, « c’est
miniaturiser pour chaque cas individuel [’épreuve chaque fois singuliere de

institution qui rend possible de vivre avec autrui dans un espace social pacifié »*2>.

248. Lorsqu’on pense priorité éducative, on parle en termes d’objectifs : initialement,
objectif de protection, de rééducation, et de « resocialisation », notion chere a M.

Robert CARIO??, et plus récemment, objectif de réinsertion. Il est intéressant de

321 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°43.
322 Sur cette notion, v. infra.

323 Denis SALAS, article op. cit. n°68.

324 ROBERT CARIO, ouvrage op. cit. n°70.
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souligner que la sémantique elle-méme a été adaptée a I’évolution des formes de
délinquance des mineurs, laquelle est aujourd’hui davantage une délinquance

d’exclusion et un phénoméne collectif.

249. Les réponses doivent étre pédagogiques et structurantes pour le mineur. Elles
peuvent, pour certaines d’entre elles, s’analyser comme de véritables contraintes,

parfois fortement restrictives des libertés individuelles®®.

Certaines sont aussi
« restauratives » 326, en ce sens qu’elles ont vocation a participer a la restauration du
lien social rompu par I’acte de transgression posé par le mineur. En toute hypothése,
1’adhésion du mineur au traitement semble importante.

250. Au total, on doit étre conscients que cette action éducative « requiert du temps,

une présence forte de professionnels et une pluridisciplinarité de ’intervention » 3’

251. LE REGIME DES MESURES EDUCATIVES : GENERAL ET SOUPLE. - Les
mesures éducatives peuvent étre appliquées a tous les mineurs discernants et par toutes
les juridictions pour mineurs, contrairement aux peines qui ne sont applicables qu’aux

mineurs de plus de 13 ans’?®

et seulement par le tribunal pour enfants et la cour d’assises
des mineurs. La plupart des mesures éducatives sont communes a tous les mineurs,

meéme si, comme on 1’a observé plus haut, quelques différences existent.

252. Les mesures éducatives, qui, on 1’a compris, constituent la régle en maticre de
minorité pénale, peuvent étre classées dans la catégorie des mesures de sirete,
d’inspiration positiviste, méme si leur régime est largement calqué sur celui des peines.
Comme le font remarquer les Professeurs Philippe BONFILS et Adeline
GOUTTENOIRE??, « il n’est, du reste, pas innocent qu’elles soient nées en 1912, dans
la lignée de [!’influence des théories positivistes imaginées par les criminologues

italiens a la fin du XIXéme siécle »**°. Ayant pour objet 1’éducation et la protection de

35V, par exemple le placement dans un centre éducatif fermé ou le placement en internat, art. 15 et 16 de I’ordonnance du 2
février 1945.

320V, infra, la mesure de réparation de 1’art. 12 de I’ordonnance du 2 février 1945.

37 Note du 6 juillet 1998, Direction de la Protection judiciaire de la jeunesse.

38Art. 2, al. 2 et art. 20-2 et s. de I’ordonnance du 2 février 1945.

32 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10

30 1bid.
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I’enfant, davantage que sa répression, elles sont révisables a tout moment et peuvent
parfois étre cumulées entre elles. Le principe de la libre révision est inscrit a 1’article
27 de ’ordonnance de 1945%3!. Ainsi que I’expliquent ces auteurs, dans la mesure ou
les mesures éducatives ont pour objet de permettre ou de favoriser une rééducation du
mineur, elles doivent étre ajustées a la situation et a sa personnalité non seulement au
moment du prononcé, mais aussi en fonction de leur évolution dans le temps. En réalité,
il s’agit d’échapper a I’autorité de la chose jugée car, selon Gaston FEDOU, ancien
Président du Tribunal pour enfants de PARIS, cette derniére « ne saurait s’étendre a
la mesure prononcée car, en effet, dans [’instance de révision, si la cause et l’objet
sont en partie les mémes que dans la procédure initiale, c’est en revanche la
personnalité du mineur et sa situation qui ne sont plus identiques ». Lors de son
audition par la Commission sénatoriale**? en 2002, M. Denis SALAS exposait que :
« cette flexibilité permanente a beaucoup d’avantages ; elle a pour but reconnu non
pas de produire un coupable ou un innocent, mais avant tout d’induire une dynamique
éducative, une dynamique d’insertion ». Le mineur a effectivement, par définition, une
personnalité en pleine construction et transformation, et il serait absurde que la mesure

ne soit plus adaptée au moment de son exécution®*.

253. La souplesse préside donc a la modification des mesures décidées a 1’égard des
mineurs poursuivis et condamnés, tant du point de vue du contenu que de la durée.
S’agissant du cumul des mesures éducatives entre elles, il n’est possible qu’au stade de
I’instruction. Lors du jugement, en revanche, la juridiction qui statue doit opter pour la
mesure éducative qu’elle entend prononcer. Seule la mesure de liberté surveillée peut
s’adjoindre a certaines mesures éducatives®®*. Les mesures éducatives peuvent
s’appliquer a tout moment de la procédure, tant au moment de 1’instruction de I’affaire,

en phase pré-sentencielle, qu’au stade du jugement, aprés déclaration de culpabilité.

331 En son alinéa 1%, celui-ci dispose que « les mesures de protection, d’assistance, de surveillance, d’éducation et de réforme
ordonnées a l’égard d 'un mineur peuvent étre révisées a tout moment, sous réserve des dispositions ci-apreés ».

332 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

333 C’est en principe la juridiction qui a prononcé la mesure qui reste compétente pour la réviser, conformément & ’article 28
de I’ordonnance du 2 février 1945.

3% Art. 19 de I’ordonnance du 2 février 1945.
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L’une d’entre elle, la mesure d’aide ou de réparation, peut méme étre décidée par le

parquet dans le cadre des mesures alternatives aux poursuites.

254. Contrairement aux peines, en principe, leur exécution provisoire peut toujours
étre prononcée, méme en cas d’exercice d’une voie de recours, conformément a 1’article
22, alinéa 1° de I’ordonnance du 2 février 1945. Cela parait logique, tant il serait
aberrant de laisser le mineur sans encadrement éducatif immédiat. La durée des
mesures €ducatives est fixée par le jugement, mais elle ne peut excéder 1’age de la
majorité*®. Le texte n’a pas prévu de délai maximum précis pour chaque mesure
éducative que les juridictions pour mineurs peuvent prononcer’*°. Cette solution
concerne également la liberté surveillée. Toutes ces mesures, y compris le placement,
peuvent donc théoriquement, se prolonger tres longtemps, le seul terme étant
« I’époque ou le mineur aura atteint sa majorité »*’. La seule exception concerne la
protection judiciaire®*®, laquelle ne peut excéder cinq ans, mais peut toutefois se
prolonger au-dela de la majorité de la personne. Globalement, cette solution est
¢tonnante, surtout au regard de la réglementation en matieére d’assistance éducative,
qui, au contraire, impose au juge des enfants de fixer la durée de la mesure de
placement, sans qu’elle ne puisse excéder 2 ans*°. Précisons qu’en 2008, la
Commission VARINARD?*¥ s’est saisie de ce paradoxe et a proposé, au nom du respect
du principe de la 1égalité des sanctions et du souci d’assurer la protection des mineurs,
un meilleur encadrement des mesures et, en particulier, la fixation de délais maximum,
assortie d’un suivi régulier par le juge des enfants. Précisons, enfin, que les mesures

éducatives sont inscrites au casier judiciaire, sur le bulletin n°1, comme les peines.

255. LA PORTEE : UNE PRIMAUTE DE L’EDUCATIF IRRADIANTE. - La

primauté de 1’éducatif constitue la pierre angulaire du droit pénal applicable aux

335 Art. 17 de I’ordonnance du 2 février 1945,

336 Art. 8, 15 et 16 de I’ordonnance du 2 février 1945.
37 Art. 17 et 19 de I’ordonnance du 2 février 1945.

338 Art. 16 bis de I’ordonnance de 1945.

339 Art. 375 du Code Civil.

340 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°37.
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mineurs, tant du point de vue substantiel que processuel®*!

. Malgré les différentes
réformes qui ont amendé ou infléchi la logique initiale de 1’ordonnance de 1945, ce
principe demeure, quoique parfois profondément ébranlé ou méme simplement
légérement bousculé, et innerve I’ensemble du dispositif. De la phase de poursuite a la
phase de jugement, la prédominance de la logique éducative influe sur les processus
enclenchés. Durant 1’instruction, notamment, on peut repérer plusieurs textes qui font
référence, explicitement ou implicitement, a cette idée de rééducation. Par exemple,
’article 8 de I’ordonnance du 2 février 1945 dispose que le juge des enfants instruisant
une affaire doit effectuer toutes diligences et investigations, non seulement « pour
parvenir a la manifestation de la vérité » mais aussi « a la connaissance de la
personnalité du mineur ainsi que des moyens appropriés a sa rééducation ». La
procédure applicable va parfois méme étre en tant que telle mise au service de 1’objectif
de relévement éducatif et moral. Le Conseil Constitutionnel 1’a affirmé, on le verra,
notamment a propos de la mesure de contrdle judiciaire, qui peut s’avérer un relai utile
en vue du relévement éducatif et moral**?. Par ailleurs, M. Frangois TOURET-DE
COUCY?**, lui-méme juge pour enfants, expose que si cet impératif éducatif est parfois
caricaturé et stigmatisé par I’opinion publique et les médias, il est in fine souvent
parfaitement compris par les parties civiles qui se présentent aux audiences. Il explique
qu’il n’est pas rare qu’aprés avoir entendu la situation personnelle de I’auteur, ces
dernieres moderent ou méme renoncent a leurs demandes. En exprimant tres
fréquemment que « ce qui compte, c’est qu’il ne recommence pas », les victimes

montrent qu’elles aspirent elles-aussi a I’amendement du mineur.

256. Sila primauté de 1’éducatif irrigue le droit pénal des mineurs, des réserves a ce
principe ont toutefois ¢été admises, notamment a [D’initiative du Conseil

Constitutionnel***. 11 faut d’ailleurs garder a I’esprit que I’ordonnance de 1945 et

31V, Partie 2.

32 Cons. Const. Déc. n°2007-553 DC du 3 mars 2007, op. cit. n°90. Cons. 22.

3 Frangois TOURET DE COUCY, « Justice pénale des mineurs, une théorie éprouvée par la pratique », in dossier spéc. « Les
mineurs délinquants », AJ Pénal 2005, p. 56.

MYV infra.
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I’article 122-8 du code pénal, régissant en droit frangais la minorité pénale, ont fait
I’objet, au fil du temps, de moult réformes, lesquelles « ont participé tantot a conforter
la grandeur de [’éducatif, tantot a précipiter sa décadence au profit du répressif (...)

»345 )

257. Alors que depuis sa consécration, la priorité de 1’action éducative, dans son
principe, n’a jamais été remise en cause, sa traduction - dans les faits, dans les discours
et dans la loi- a évolué en fonction de la vision de I’enfant et de la politique criminelle

en cours, soit au gré du modéele de justice des mineurs proné.

2. L’action éducative tributaire du modéle de justice des

mineurs

258. AVANT-PROPOS. — Comme on |’a observé s’agissant du discernement,
derriére 1’évolution du droit positif se cache un véritable glissement des modéles,
corrélé a une nouvelle vision du mineur, auteur d’une infraction pénale. Si au début du
XXeme siecle, a été consacré un systeme de justice tutélaire, a vocation préventive et
éducative, articulé¢ autour de I’enfant per¢u comme un étre vulnérable et en pleine
construction, pendant les années 1980 s’amorce une nouvelle période marquée par la
croissance de la délinquance juvénile associé a la percée du sentiment d’insécurité et
une stigmatisation du mineur délinquant. Ces ruptures ont nécessairement influé¢ aussi

sur la nature de I’action éducative engagée auprés des mineurs de justice.

a) Le modeéle tutélaire et ’action éducative curative et

thérapeutique

259. DELINQUANCE — SYMPTOME. - Aprés la seconde Guerre Mondiale, le
mineur de justice est per¢u comme un enfant « socialement malade », presque comme
une victime. L’acte délinquant est le symptome d’un malaise a traiter. L’ordonnance
du 2 février 1945, dont, on le rappelle, les rédacteurs ont été fortement inspirés par le

mouvement de « Défense sociale nouvelle », vient rompre avec le présupposé d’un

35 Robert CARIO, ouvrage op.cit. n°70.
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individu rationnel, dont I’acte est effectué¢ en pleine connaissance du bien et du mal.
Le comportement de I’enfant est la résultante d’une situation sociale, familiale,
psychologique et économique et on parle d’ailleurs en 1945 « d’enfance irréguliere ».
M. Dominique YOUF confirme qu’en 1945, on considérait que « le jeune délinquant
n’avait pas commis son infraction a la suite d’une délibération, mais qu’au contraire,
son acte était le produit d’une causalité sociale, psychologique, éventuellement
physiologique »**. Jusque dans les années 80°, la représentation du mineur est donc
celle d’un « enfant psychologiquement faible, juridiquement incapable et socialement

inadapté »*.

260. TRAITEMENT PSYCHO-MEDICO-SOCIAL. - On « pathologise » les erreurs
de jeunesse : on les traite aprés avoir établi un diagnostic, suite a un examen clinique**®,
La responsabilité se doit d’étre collective. En pleine expansion, 1’Etat-Providence
prend toute sa part de responsabilité face a la délinquance des jeunes. Il se dote de tous
les équipements nécessaires a la mise en place d’une justice des mineurs spécifique®®.
Ce cheminement s’accompagnera d’ailleurs de 1’instauration de 1’assistance éducative
avec la promulgation de la fameuse ordonnance de 1958 sur I’enfance en danger®>°. Ce
texte identifie, d’ailleurs « I’enfance malheureuse » et « I’enfance coupable ». M. Denis

SALAS parle ainsi, s’agissant de cette époque, d’« Etat-Educateur »>".

261. Durant cette période allant de 1945 a 1980, environ, 1’action éducative consiste
a aider I’enfant en corrigeant les « lacunes » parentales. Le traitement éducatif a pour
objectif de diminuer les causes de la délinquance plutdot que de la punir. La société
entend intégrer le jeune et met en ceuvre des moyens significatifs pour ce faire : création
de corps d’éducateurs et équipements divers. L’action éducative, qui est réduite a une

action purement thérapeutique, tend a obtenir I’intégration du sujet dans les structures

3% Dominique YOUF, article op. cit. n°62.

37 Denis SALAS, article op. cit. n°68.

38 V. méthodes d’observation et d’évaluation.

3% Centre de formation et de recherche de VAUCRESSON, création et mise en place d’établissements socio-éducatifs etc...
30 Ordonnance du 28 décembre 1958 relative a la protection de 1’enfance, op. cit. n°55.

31 Denis SALAS, « Refonder I’Etat éducateur », Esprit, 1998, Avril.
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sociales®>. On intervient précocement dans le milieu familial, au plus prés des causes
réelles (échec scolaire, mauvaises relations familiales, estime de soi déficiente).
Chaque enfant est pris en charge par « son juge », celui du lieu de son domicile, qui le
suit de fagon continue. La réponse a la délinquance des mineurs est pluridisciplinaire :
le droit dialogue avec les sciences humaines (psychologie, sciences de I’éducation...).
Les mesures €ducatives trouvent leurs références théoriques dans la psychanalyse ou
la thérapie familiale. L’éducation, au sens littérale du terme, c'est-a-dire au sens de
transmission de qualités intellectuelles, manuelles et morales, est considérée comme
secondaire. La logique éducative repose d’abord sur la relation avec 1’éducateur.
L’action éducative prend la forme tantot d’un éloignement du milieu familial d’origine,
tantot de mesures en milieu ouvert, tantdt encore de 1’apprentissage professionnel. Au
fil du temps, la relation éducative longtemps centrée sur le groupe, s’individualise.
Toute action éducative fondée sur la contrainte et la sanction est radicalement rejetée.
Tres prosaiquement, on se situe dans le « tout éducatif ». L’adhésion du mineur a la
mesure constitue une encore plus qu’a d’autres époques une priorité et méme une

exigence préalable.

262. RECUL DU DROIT. - Selon MM. Denis SALAS et Thierry BARANGER?*, on
est passé d’une justice « distributive », qui se contentait de juger les actes, a une justice
« résolutive », qui veut s’attaquer a la racine des problemes. C’est pourquoi,
expliquent-ils, les principes classiques du droit pénal (proportionnalité, égalité de
traitement, responsabilité) passent a [’arriere-plan. L’exposé des motifs de
I’ordonnance de 1945 indique d’ailleurs qu’il s’agissait « de se dégager des cadres
traditionnels de notre droit ». lls exposent que « la réaction punitive est atténuée et la
victime reléguée au second plan dans un systeme parfois qualifié de paternaliste par

rapport a un modele arbitral en vigueur au Common Law ».

32 Jean CHAZAL, ouvrage op. cit. n°160.
333 Thierry BARANGER, Denis SALAS, article op. cit. n°9.
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263. APPRECIATION CRITIQUE. - La force de ce modéle est, selon M. Dominique
YOUF®*, « d’avoir affirmé la responsabilité du monde adulte a 1’égard de |’enfance
et d’avoir montré que le passage a l’acte du jeune délinquant n’est pas le fait d’un
sujet transparent a lui-méme mais est le fruit d 'une causalité sociale et psychologique
qu’il s’agit de mettre a jour pour la traiter par des mesures adaptées et non par des
peines ». Plus généralement, c¢’est un modéle qui avait vocation a jouer un rdle moteur
dans 1’évolution du droit pénal applicable aux majeurs, qui a permis d’ouvrir la justice
pénale sur la société civile et, enfin, qui a permis d’expérimenter une large palette de

mesurces.

264. De¢s la fin des années 1970, ce modele de justice dit « protectionnel », et la
nature de 1’action éducative en résultant, commencent pourtant a étre critiqués et a
s’effriter. M. Maurice CUSSON?®> criminologue québécois, ayant mené une critique
acerbe de ce modele tutélaire dominant alors certaines politiques pénales, et notamment
la justice des mineurs, a dénoncé, au début des années 1980, I’inefficacité des mesures
de protection, d’éducation et de réforme - inefficacité liée, selon lui, a leur nature
thérapeutique. Selon lui, le délit n’est pas le symptome d’une situation dont le mineur
est la victime, mais il est 1’acte d’un individu parfaitement rationnel et calculateur, qui
recherche plaisir et profit. Pour un mineur délinquant, lorsque la seule sanction de son
acte est la venue d’un éducateur a son domicile, son cott est trés inféricur aux bénéfices
retirés par lui de I’infraction a la loi, et dans ces conditions, le mode¢le tutélaire ne peut
des lors étre efficient. On en peut toutefois cautionner ce type de pensé€e qui amenerait,
en réalité, a un retour pur et simple a la philosophie pénale utilitariste de BENTHAM,

comme I’avait d’ailleurs souligné Michel FOUCAULT?™®

265. En fait, la justice de la Défense sociale nouvelle est accusée de favoriser le
sentiment d’impunité chez les mineurs délinquants et donc de rendre possible

I’accroissement de la délinquance. Le sentiment d’insécurité monte et 1I’opinion

34 Dominique YOUF, article op. cit. n°62.

355 Maurice CUSSON, Prévenir la délinquance, PUF, 2009, Paris ; Délinquants, Pourquoi ?, Bibliothéque québécoise, 2003,
Québec.

3% Michel FOUCAULT, Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France. 1978-1979, Paris, Gallimard/Le Seuil, 2004.
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publique demande un renforcement de la répression. La faiblesse du modéle
paternaliste qui avait pour ambition de se substituer au modele pénal moderne, serait
d’avoir posé un déterminisme de principe, en apparence d’ordre psychologique, et de
ne pas avoir respecté certains équilibres (1’auteur, la société, la victime). Selon MM.
Thierry BARANGER et Denis SALAS?Y, il est vrai que la multitude des prestations
éducatives offertes au mineur a pu renforcer les jeunes dans 1’idée qu’ils n’étaient pas
responsables de ce qu’ils faisaient et que c’est la société qui leur doit réparation. Plus
concrétement, cette vision de 1’action éducative a produit a la fois des jeunes confrontés
a la vacuité, a I’absence de toute occupation et de tout lien social, et qui n’ont donc
trouvé d’autre solution que la fugue ou la violence et, a la fois paradoxalement un taux
d’incarcération relativement important. Par ailleurs, sur un plan sociologique, si ce
mode¢le parfois dit « protectionniste » pouvait répondre a une délinquance initiatique
ou pathologique, il n’était pas armé pour combattre la délinquance d’exclusion qui s’ est
é¢tendue a compter des années 1990°. Le mod¢le thérapeutique, largement controversé,
a alors di laisser place au « modéle néo-utilitariste »*>%, qui a emporté une évolution

de la conception du traitement.

b) Le modéle pénal et [Daction éducative

responsabilisante et contraignante

266. RESPONSABILISATION. - A partir des années 1980-1990°, c’est un regard
moins bienveillant et moins humaniste qui a €té porté sur la délinquance juvénile. Des
violences urbaines se sont installées sur certains territoires, et il a semblé que la logique
protectionniste n’était pas adaptée pour remédier a cette violence collective. La réponse
¢ducative a dii s’adapter a cette délinquance nouvelle. On a alors ressenti le besoin d’en
finir avec le mythe de I’irresponsabilité pénale des enfants commettant des actes de

délinquance.

37 Thierry BARANGER, Denis SALAS, article op. cit. n°9.
38 Terme emprunté & Dominique YOUF, article op. cit. n°62.
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267. RECUL DE L’IMPERATIF DE PROTECTION. - On se rappelle que,
parallélement, au début des années 1990°, on a observé une mutation de la
représentation méme de I’enfant, sous I’influence des droits de I’homme, laquelle était
sans précédent dans notre justice des mineurs. La conception de 1’enfant inadapté,
rééducable et irresponsable a été concurrencée par un modele ou cet enfant apparaissait

aussi comme un individu titulaire de droits. M. Denis SALAS?*°

a écrit a ce propos :
« loin de la dépendance de l’enfant a l’égard de son histoire, [on] se tourne vers
[’autonomie que [’enfant doit tirer de son appartenance a un espace de citoyenneté.
Nous sentons de plus en plus [illusion qu’il y a a maintenir [’enfant dans une
protection qui signifierait incapacité, passivité, absence de droits ». L’auteur explique
qu’on assiste a un déplacement de nos attentes, ou 1’enfant n’est plus jugé sur ses seules
performances éducatives, mais sur ses responsabilités a 1’égard d’un acte. Selon lui,
nous ne sommes ni dans le mythe de I’enfant-citoyen, ni dans celui de I’enfant protégé,

mais dans un espace intermédiaire, qui n’est ni de I’ordre de la protection, ni de celui

de ’autonomie.

268. M. Dominique YOUF?® a percu, pour sa part, ces nouvelles représentations
sociales de I’enfant sous un autre angle. Pour lui, a partir de la fin du XXeéme siecle,
on a « dé-spécifié » I’enfant. En effet, le propre de ’ordonnance de 1945 a été de
considérer qu’on ne pouvait juger un enfant délinquant comme un adulte. L’enfant est
différent de ’adulte. Il n’est pas encore cet €tre rationnel capable de poser ses actes
dans le respect des lois et c’est la raison pour laquelle il ne peut faire I’objet que de
mesures purement éducatives. D¢s lors, pour introduire de la sanction, on a été contraint
de dé-spécifier I’enfant. Selon cet auteur, la différence anthropologique, telle que

ROUSSEAU I’envisageait, a ainsi da s’effacer.

269. On a également observé dans les développements consacrés au discernement
que ce nouveau modele est caractéris€ par un objectif de responsabilisation des

mineurs. Sur le plan du traitement, on s’oriente vers le « contrat éducatif ». Les

3% Denis SALAS, article op. cit. n°68.
30 Dominique YOUF, article op. cit. n°62.
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professionnels ne nient pas que le jeune délinquant ait pu étre la victime d’une injustice
sociale, mais il a commis un acte qui a causé un dommage a une personne ou a la
société, et dont il doit étre tenu responsable, en tant qu’étre social. A cette époque, on
aurait pu trouver un équilibre de justice, via cette nouvelle philosophie de 1’éducation,
portée par la pédagogie de la responsabilité chére a Marc ANCEL! et illustrée par la
nouvelle mesure de réparation®®?. Cette derniére’®cristallise effectivement les
préoccupations et la vision de I’acte éducatif palpables a ce moment-1a. Elle matérialise
parfaitement d’ailleurs les représentations sociales de I’enfant d’alors, telles que
dépeintes par M. Denis SALAS. Ce modele de justice a part entiére aurait pu se

développer et s’épanouir sur le long terme.

270. ECLOSION DE L’IMPERATIF DE SANCTION. - Mais, c’était sans compter,
la soudaine promotion, au début des années 2000°, du bénéfice de la contrainte dans
I’approche éducative et ce, au nom du primat de I’ordre public et de la lutte contre
le sentiment d’insécurité. L’action éducative a, depuis lors, vocation a protéger la
société des jeunes délinquants. Des moyens plus coercitifs doivent participer de la

rééducation du jeune, dont la représentation est de plus en plus teintée de violence.

271. Dans la circulaire d’orientation de 1999, la Direction de la protection judiciaire
de la jeunesse établit que : « L'action éducative menée aupres du mineur délinquant
doit également prendre en compte la sanction prononcée. Loin d'étre opposées,
sanction et éducation sont deux dimensions indissociables de l'action éducative exercée
dans un cadre pénal. Si la démarche d'aide est, dans tous les cas, au ceeur de l'action
éducative, celle-ci, lorsqu'elle s'exerce dans le cadre pénal, ne peut faire l'économie
de la part d'autorité et de contrainte nécessaires pour que le mineur reconnaisse son
acte et le répare. Toute démarche d'éducation implique une capacité de transmission
des valeurs, des interdits et une part de contrainte. La contrainte est présente dans

l'action éducative menée dans le cadre judiciaire, qu'il soit civil ou pénal. Le travail

31 Marc ANCEL, ouvrage op. cit. n°42.

362 Loi n°93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale, J.O. du 5 janvier 1993, p. 224 ; art. 15-1 de
I’ordonnance du 2 février 1945.

363 Sur cette notion, V. infra.
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éducatif mené s'appuie sur ce cadre et doit s'efforcer de le rendre lisible pour le mineur.

En ce sens, l'adhésion du mineur au projet éducatif est un objectif et non un préalable ».

272. LOI DU 9 SEPTEMBRE 2002. - Grand tournant du droit pénal des mineurs, la
loi du 9 septembre 20023%, dite PERBEN 1, a ensuite véritablement institutionnalisé
cette conception d’un acte éducatif centré sur la contrainte. A ce souci correspondent
alors notamment la mise en place de la possibilité de combinaisons entre mesure
éducative et peine, la création des sanctions €ducatives et 1’apparition des centres
éducatifs fermés>®. En outre, un vaste programme de construction d’établissements
pénitentiaires pour mineurs>® est lancé. « La sanction pénale envahit [’acte éducatif »
367 affirment, a propos de cette loi, MM. SALAS et BARANGER. Peu de temps avant
le vote de la loi PERBEN 1, le rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale intitulé
« Délinquance des mineurs, la République en quéte de respect » invitait a « éduquer
en sanctionnant et sanctionner en éduquant », et ainsi redécouvrir la dimension
éducative de la sanction®®®. Selon certains auteurs, cette loi, en réaffirmant la valeur de

°, a érodé la philosophie de I’ordonnance de 1945 et a ainsi été le premier

la sanction’®
vecteur d’une mutation du modeéle protectionniste de justice des mineurs®’’. Au
contraire, selon le Professeur Yves MAYAUD, la primauté de 1’éducation n’a pas été
remise en cause, « elle n’a fait que s enrichir de modalités, certes plus contraignantes,

mais a la mesure légitime du défi lancé a la société et a ses institutions par une

délinquance de plus en plus jeune et de plus en plus violente » ",

273. TENDANCE CONFIRMEE. - Au fil des modifications ultérieures de

I’ordonnance de 1945, cette tendance n’aura de cesse de s’affirmer, que ce soit avec la

364 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

365 Sur I’ensemble de ces dispositifs, v. infra.

3% Sur ces établissements, v. infra.

37 Thierry BARANGER et Denis SALAS, article op. cit. n°9.

368 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n° 51.

3% Voir annexe III de la loi n°2002-1138 d’orientation et de programmation pour la justice du 9 septembre 2002, intitulée
« Prévenir et traiter plus efficacement la délinquance des mineurs », J.O. du 10 septembre 2002 p. 14934.

370 Jocelyne CASTAIGNEDE, « La loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit pénal des
mineurs », Recueil Dalloz 2003, chr. p.769 ; Christine LAZERGES, article op. cit. n°197.

3 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
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loi du 9 mars 2004°7, dite PERBEN 1II, du 12 décembre 2005°” ou du 5 mars et du 10
ao(it 2007°7* et plus récemment avec les lois du 14 mars et du 10 aoit 2011°7. Le champ
pénal et pénitentiaire impreégne le paysage ¢ducatif et on prone les vertus pédagogiques
de la sanction. Globalement, depuis 2002, on assiste a un durcissement de la réponse

pénale envers les mineurs.

274. Significatives, a ces égards, a ¢té 1’installation de la Commission VARINARD
réunie en 2008 et la lettre de mission ministérielle a laquelle cette derni¢re devait
s’efforcer de répondre. La Ministre de la Justice de 1’époque, Mme Rachida DATI, a
d’emblée donné un cadre contraignant a la réforme envisagée. La justice des mineurs
devra apporter « une réponse rapide et systématique a chaque acte de délinquance afin
de lutter contre le sentiment d’impunité de certains jeunes qui suscite [’exaspération
d’une partie du corps social »*’®. Selon certains commentateurs®”’, invitée a rompre
avec ’esprit de I’ordonnance de 1945, la Commission n’a pas failli aux instructions
ministérielles et a clairement donné la priorité a la sécurité. Témoin du réle central de
la sanction dans ce rapport, une des propositions vise a substituer a la notion actuelle
de « mesure de protection, d’éducation et de réforme », a savoir au terme générique de
« mesure éducative », la notion de « sanction éducative »*’8. Aux termes de ce rapport,
ne resteraient plus effectivement que deux types de mesures envisageables : les
sanctions éducatives et les peines. Par ailleurs, la modification de terminologie®”
préconisée a I’égard des jeunes, a savoir substituer, dans les textes et dans la pratique,
au terme « enfant » le terme « mineur » est symptomatique de la volonté de « de-

spécification » de 1’enfant, idée que I’on doit & M. Dominique YOUF et que semblait

372 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

37 Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales, J.0. du 13 décembre
2005, p. 19152.

37 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47 ; loi n°2007-1198 du 10 aolit 2007 renforgant la lutte contre la récidive des
majeurs et des mineurs, J.O. du 11 aout 2007, p. 13466.

375 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, op. cit. n°48 ; loi n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.

376 Lettre de mission de Madame Rachida DATI, Garde des Sceaux a M. André VARINARD, Président la Commission de
propositions de réformes de 1’ordonnance du 2 février 1945 relative aux mineurs délinquants, 14 avril 2008,
http://www.justice.gouv.fr.

377 Dominique YOUF, article op. cit. n°62 ; Christine LAZERGES, article op. cit. n°135.

378 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°3.

37 Rapport VARINARD, op. cit n°20, proposition n°2.
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rejoindre la Défenseure des enfants de 1’époque, Mme Dominique VERSINI**. Malgré
tout, le Président de la Commission, le Recteur André VARINARD assure que la
priorité du traitement éducatif sur le traitement est restée dominante dans la réflexion

menée et que le souhait était de conserver ’esprit du texte originaire3®!.

275. Alors que les membres de la Commission VARINARD se réunissaient, un
rapport d’information sur I’exécution des décisions de justice pénale concernant les

personnes mineures>®?

¢tait présenté, le 28 mai 2008, par la Députée Michele
TABAROT, en conclusion des travaux d’une mission d’information présidée par le
Député Jean-Luc WARSMANN. Ce rapport insistait sur « [’objectif d’une réponse
rapide et efficace a chaque acte de délinquance », tout « en préservant les vertus

pédagogiques de la sanction ».

276. Plus récemment, le 5 mai 2011, a été remis au Président de la République, le
rapport du Député Yves LACHAUD, intitulé « Traitement judiciaire de la délinquance
de mineurs — propositions »%. Dés le préambule, le ton est donné : est pronée la
restauration urgente de 1’autorité et est déploré le manque de fermeté a 1’égard des

mineurs délinquants.

277. Le modele pénal de justice des mineurs semble donc avoir encore de beaux jours
devant lui et subir ’attraction du modéle pénal classique... Mais peut-il aller jusqu’a
I’abandon du traitement éducatif ? La réponse dépend de toute évidence de la protection
et de la garantie par des normes supérieures dont ce dernier bénéficie. Quel que soit le
modele de justice des mineurs proné, la réponse pénale apportée doit rester adaptée.
Malgré les représentations sociales changeantes de I’enfant délinquant, malgré les lois

en cascade qui ont modifié la substance de 1’action éducative a 1’égard de cet enfant

¥ Avis de la Défenseure des enfants du 8 décembre 2008 sur le rapport de la Commission VARINARD,
http://www.defenseurdesenfants.fr

31 André VARINARD, article op. cit. n°310.

382 Rapport d’information n°® 911 déposé par la Commission des lois constitutionnelles sur I’exécution des décisions de justice
pénale concernant les personnes mineures et présenté par Mme Michéle TABAROT, Députée, en conclusion des travaux d’une
mission d’information présidée par M. Jean-Luc WARSMANN, Député, enregistré a la présidence de 1’Assemblée Nationale
le 28 mai 2008.

33 « Traitement judiciaire de la délinquance des mineurs-propositions », Rapport remis au Président de la République par Yves
LACHAUD, le 5 mai 2011.
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S84 et le

délinquant et malgré le populisme pénal, notion chére & M. Denis SALA
surarmement pénal, notion chére a M. Jean DANET?®, qui ont nécessairement mis a
mal I’esprit de I’article 2 de I’ordonnance de 1945, la lettre de ce dernier, qui renferme
le principe du primat de 1’éducatif, est resté inchangée, dans sa version originelle. Au
vu des développements qui précédent, I’adaptation de la réponse pénale apparait
incontestablement comme un principe essentiel du droit pénal des mineurs. Il ressort
de 1’étude de son histoire, de sa substance, et de la politique criminelle qui 1’a parfois
instrumentalisée, que le principe, en lui-méme, reste malgré tout prépondérant et quasi-
absolu. Convaincus de la nature intangible de ce principe d’adaptation de la réponse en
matiere de justice pénale des mineurs, il nous faut néanmoins, pour corroborer cette
assertion, vérifier sa nature supérieure. A ce stade, il apparait donc essentiel de

s’interroger sur le point de savoir si ce principe bénéficie d’une protection

constitutionnelle et internationale et, dans 1’affirmative, comment il a été formulé.
B. La finalité éducative, un principe cristallisé

Contrairement au discernement, 1’adaptation de la réponse pénale est plus qu’un
principe directeur du droit pénal des mineurs. Elle est un principe supérieur du droit
pénal des mineurs. Elle bénéficie, en effet, a la fois d’une protection constitutionnelle

(1) et d’une protection internationale (2).

1. La garantie constitutionnelle

a) Une protection immuable

a) L’objectif de relevement éducatif et moral par des
mesures adaptées, principe fondamental reconnu par

les lois de la République

278. CONSECRATION. - Il convient de rappeler que c’est paradoxalement a

I’occasion de I’examen de la constitutionnalité de 1a loi PERBEN I, dont on a vu qu’elle

34 Denis SALAS, La volonté de punir, essai sur le populisme pénal, Hachette, 2005, Paris.
35 Jean DANET, Justice pénale, le tournant, Gallimard, Folio, Essai, 2006.
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engageait un mouvement de durcissement de la réponse pénale a I’égard des mineurs
délinquants, que le Conseil Constitutionnel®®® a accordé une protection supérieure a
I’exigence d’une réponse adaptée a lI’égard des mineurs via la reconnaissance du
principe fondamental reconnu par les lois de la République spécifique a la maticre.
Outre ce principe fondamental reconnu par les lois de la République, les dispositions
constitutionnelles générales s’appliquent aux mineurs. Ainsi, le principe de nécessité
et de proportionnalité des peines, résultant des articles 8 et 9 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, pourrait aussi valablement venir garantir cette
exigence d’adaptation de la réponse pénale applicable aux mineurs. C’est d’ailleurs sur
cette base que statuait le Conseil Constitutionnel, avant 2002, en maticre de justice des

mineurs>®’.

279. Cependant, fidéle au mouvement de constitutionnalisation du droit pénal>®, le
Conseil constitutionnel a fait le choix de cristalliser la matic¢re sur ses aspects les plus
protecteurs pour les mineurs eux-mémes. Il a ainsi notamment ¢levé au rang de principe
supérieur « la nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral des enfants
délinquants par des mesures adaptées ». Ce souci du relevement éducatif et moral des
jeunes délinquants a été continuellement présent depuis la loi de 1906 et méme bien
avant, puisque déja les lois républicaines du 5 aofit 1850 sur les colonies pénitentiaires
et du 19 avril 1898 relative au placement des mineurs étaient animées par ce but.
Jusqu’en 2002, le principe de primauté de 1’éducation sur la répression était
uniquement déduit du caractere subsidiaire de la peine par rapport aux mesures
éducatives prévu par ’article 2 de I’ordonnance de 1945, mais par cette décision
fondatrice, le Conseil Constitutionnel a donné une nouvelle force voire une immunité

a cette regle, qui s’adresse tant au législateur qu’aux juges.

3% Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aolt 2002, op. cit. n°32.

37 Cons. Const. Déc. n°93-326 DC, du 11 aofit 1993, Loi modifiant la loi du 4 janvier 1993 portant réforme du code de
procédure pénale, J.O. du 15 aoit 1993, p. 11599 ; Cons. Const. Déc. n°94-334 DC du 20 janvier 1994, Loi du 1¢ février 1994
instituant une peine incompressible et relative au code pénal et a certaines dispositions de procédure pénale, J.O. du 26 janvier
1994, p. 1380.

38y, Aurélie CAPPELLO, thése op. cit. n°253.
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280. Afin de mieux en saisir les enjeux et la portée, il importe de déconstruire cette

prescription constitutionnelle.

281. LA FINALITE - En premier lieu, 1’objectif fixé est celui de la recherche du
relévement éducatif et moral des enfants délinquants. En apparence, cette finalité
différe peu de celle poursuivie s’agissant des majeurs. Pour preuve, dans une décision
en date du 20 janvier 1994°% le Conseil Constitutionnel affirmait, a propos de ces
derniers, que « [’exécution des peines privatives de liberté en matiere correctionnelle
et criminelle a été congue (...) aussi pour favoriser |’amendement du condamné et
préparer son éventuelle réinsertion ». Cet objectif applicable aux mineurs est pourtant
treés spécifique et ce, notamment, en raison de son large « spectre ». La recherche du
relévement éducatif va effectivement s’imposer non seulement dans le choix de la
mesure, a la fois pré-sentencielle et post-sentencielle, mais également dans le choix de

la procédure.

282. Le strict clivage substance/procédure doit supporter ici, comme ailleurs, quelque
souplesse et quelques échanges. En effet, lorsque le Conseil Constitutionnel parle en
termes de «procédures appropriées», il entend par 14 « procédures approprices a la
recherche du relevement éducatif et moral des enfants délinquants », comme il le
précisera d’ailleurs expressément dans sa décision postérieure du 4 aoft 2011, Cet
impératif de recherche du relevement éducatif et moral préside donc non seulement au
choix de la réponse mais également, dans une moindre mesure, a la maniere de répondre
a un acte délictueux. Comme on 1’a indiqué, la procédure va parfois méme étre en elle-
méme, un moyen d’atteindre cet objectif. On verra aussi que la jurisprudence
constitutionnelle en livre plusieurs exemples. Précisons également que les
« juridictions spécialisées » elles-mémes doivent inévitablement étre animées par le

meéme impératif. Comme le constate M. Jérome ROUX, « ces particularités organiques

39 Cons. Const. Déc. n°93-334 DC du 20 janvier 1994, op. cit. n°387.
30 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aott 2011, op. cit. n°90. Cons. 51.
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et procédurales de la justice pénale des mineurs sont supposées favoriser |’adoption

des mesures les mieux adaptées et sont d’ailleurs justifiées par cette seule fin »*°!.

283. LE MOYEN. - En second lieu, le Conseil Constitutionnel indique que les
modalités de cet objectif correspondent a la prise de « mesures adaptées a l’dge et a la
personnalité » des mineurs délinquants. L’adaptation de la réponse est donc, ainsi que
nous le pressentions, un principe supérieur du droit pénal des mineurs délinquants, et
son choix est guidé par 1’objectif de relévement éducatif. Une réponse adaptée a 1’age
et a la personnalité du mineur est donc le vecteur dudit but. L’age est un paramétre
décisif pour la conformité, au principe fondamental reconnu par les lois de la
République, de mesures ou procédures applicables aux mineurs, ainsi que 1’étude de la
jurisprudence nous le montrera. La circonscription de I’application d’une mesure a telle
tranche d’age peut ainsi constituer un indice en faveur de sa constitutionnalité. Le
relevement éducatif et moral d’un enfant passe effectivement par des mesures
différentes selon que cet enfant a 10 ans ou 18 ans. La personnalité est également un
critere capital, que le Conseil Constitutionnel s’est engagé a protéger. La parfaite
connaissance de la personnalité du mineur est a la fois une condition, un moyen et une
maniere de garantir le relévement éducatif. Si une nouvelle mesure ou procédure ne
s’appuie pas sur I’étude de la personnalité d’un mineur, elle sera par hypotheése déclarée
inconstitutionnelle. En ce sens, lorsqu’il sera face a un dispositif tendant a accélérer la
comparution d’un mineur, le Conseil Constitutionnel vérifiera si ce dernier ne prive

pas la juridiction d’informations récentes sur la personnalité du mineur>*?

. Une réponse
adaptée serait alors une réponse strictement individualisée, selon le Conseil

Constitutionnel.

284. Au vu des éléments qui précédent, tout porte a croire que le principe
fondamental reconnu par les lois de la République s’inscrit parfaitement dans la logique
du mode¢le protectionniste de justice des mineurs et s’opposerait au développement

d’un modele pénal. Mais ce serait sans compter la définition négative également

¥1 Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
32V, Partie 2.
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contenue dans ce principe fondamental reconnu par les lois de la République. Le
Conseil Constitutionnel affirme, en effet, par la suite « que la législation républicaine
antérieure a l’entrée en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de regle
selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions devraient étre toujours
evitées au profit de mesures purement éducatives ; qu’en particulier, les dispositions
originelles de [’ordonnance du 2 février 1945 (...) n’excluaient pas, en cas de nécessite,
que fussent prononcées a leur égard des mesures telles que le placement, la
surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de plus de 13 ans, la détention »**.
D’emblée, a la lecture de ce pan du principe fondamental reconnu par les lois de la
République, on comprend que le primat de 1’éducatif sur le répressif est trés relatif et
qu’une réponse adaptée peut trés bien consister en une sanction. Ce contenu peut donc
effectivement autoriser des dispositifs plus contraignants pour le mineur***. On
retrouve en réalité, ni plus ni moins, la régle du primat de 1’éducatif et de la subsidiarité
des peines, lesquelles ne peuvent étre prononcées qu’en cas de stricte nécessité. Alors
que les « mesures éducatives » par essence seront, sans nul doute, validées par les juges
de la rue de Montpensier, la constitutionnalité des « mesures contraignantes ou des
sanctions » pourra éventuellement étre remise en cause. La relativité de 1’objectif de
relevement éducatif et moral est une donnée récurrente : dans les cahiers du Conseil
Constitutionnel, a propos de la décision du 29 aofit 2002, on pouvait lire : « que la
répression des infractions commises par les mineurs doit poursuivre, dans toute la
mesure du possible, une finalité éducative et protectrice (...) »°. Cette réserve
discrete semble signifier que parfois il est impossible de poursuivre un objectif
d’éducation et de protection et que dans cette hypothése, la répression prévue serait

constitutionnelle.

3% Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoiit 2002, op. cit. n°32. Cons. 26.

34 La définition positive contenue dans le principe fondamental reconnu par les lois de la République laissait déja ou verte cette
porte puisqu’en parlant de « mesures adaptées a l’dge et a la personnalité », force est de constater que les mesures étaient
indéterminées dans leur nature méme.

35 « Commentaire de la décision n° 2002-461 DC du 29 aofit 2002 », Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, n° 13. http.//
www.conseil-constitutionnel.fr
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285. Ausurplus, le Conseil Constitutionnel a cru nécessaire d’ajouter un considérant,
récurrent en matiere pénale : « le législateur doit veiller a concilier les exigences
constitutionnelles énoncées ci-dessus avec la nécessité de rechercher les auteurs
d'infractions et de prévenir les atteintes a l'ordre public, et notamment a la sécurité
des personnes et des biens, qui sont nécessaires a la sauvegarde de droits de valeur

. . 396 . . A . L . r
constitutionnelle »>”°. Cela implique un contrdle de proportionnalité entre la primauté

de I’éducatif et la sauvegarde de I’ordre public.

286. FORCE. - Malgré tout, la portée supérieure de 1’objectif de relévement éducatif
et moral est telle qu’elle immobilise 1’autonomie substantielle du droit pénal des
mineurs et neutralise toute velléité d’atteinte a ses principes fondateurs. Le 1égislateur
qui entendrait durcir de trop le traitement pénal qui leur est applicable se verrait aussitot
censurer par le Conseil Constitutionnel. Cela étant, 1’étude de la jurisprudence
constitutionnelle semble montrer que la prescription constitutionnelle n’est pas aussi
stricte que 1’on aurait pu le penser et laisse au 1égislateur une marge de manceuvre non

négligeable.

p) La lecture du principe fondamental reconnu par
les lois de la République par la jurisprudence

constitutionnelle : une finalité éducative suffisante

287. ANNONCE. - Sans prétendre a une analyse exhaustive du traitement du
relévement éducatif et moral par la jurisprudence constitutionnelle, il convient de
présenter plusieurs illustrations permettant de mieux cerner 1’appréhension par le
Conseil Constitutionnel de cet objectif contenu dans le principe fondamental reconnu

par les lois de la République.

288. DROIT PENAL SUBSTANTIEL. - Dans un premier temps, il y a lieu de
s’arréter sur 1’objectif de relevement éducatif et moral appliqué au droit pénal de fond.

A Toccasion de sa décision du 29 aolit 2002 consacrant le principe fondamental

3% Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 28.

- 165 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

reconnu par les lois de la République, le Conseil Constitutionnel a d’ores et déja été
ameneé a préciser les contours de cet objectif de relévement éducatif et moral. En effet,

7 nouvelle

pour les auteurs de la saisine, I’introduction des sanctions éducatives™
catégorie hybride de mesures applicables aux mineurs dés 10 ans créée par la loi
soumise au contrdle, méconnaitrait le « primat de 1’éducatif sur le répressif ». En effet,
ces mesures constituent pour plusieurs d’entre elles des interdictions empruntées a la
catégorie de peines complémentaires et s’apparenteraient donc, selon eux, a des peines
pouvant étre prononcées des 1’age de 10 ans. Or, la sanction pénale proprement dite est
exclue avant 1’age de 13 ans, tant aux termes de ’article 2 de I’ordonnance du 2 février
1945, qu’aux termes du nouvel article 122-8 du code pénal. Le Conseil constitutionnel
n’a pourtant pas retenu cette argumentation et a considéré que : « les principes
constitutionnels propres a la justice des mineurs ne s'opposent pas a ce que leur soient
infligées des sanctions telles que celles énumérées ci-dessus, lesquelles ont toutes, au
demeurant, une finalité éducative (...) »**%. Ce faisant, la Haute Autorité a apporté une
précision de la plus haute importance s’agissant de la portée de 1’objectif de relévement
éducatif et moral des mineurs délinquants. Les sanctions éducatives ne contreviennent
pas au cadre constitutionnel spécifique a la justice des mineurs et leur appellation n’est
pas usurpée, puisqu’elles ont « au demeurant, une finalité éducative ». Cela signifie
qu’il n’est pas nécessaire qu’une réponse soit par nature éducative, qu’elle peut
parfaitement consister en une sanction, du moment qu’elle ait une visée pédagogique.
De fait, les Sages s’assurent seulement que « [’instauration de telles mesures de
contrainte ou de telles sanctions ne conduisent pas a rendre impossible la recherche

399 Dés I’instant ou une

du relevement éducatif et moral des enfants délinquants »
mesure est prononcée dans un esprit d’éducation, et a pour objet I’amendement du
mineur, elle est, par hypothese, valable sur un plan constitutionnel, peu importe la

forme qu’elle prend. On mesure a quel point cela vient relativiser I’importance de

37 Sur cette notion, v. infra.
38 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 32.
3 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op.cit. n°29.
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I’exigence de recherche du relévement éducatif et moral. La finalité éducative est

nécessaire mais suffisante.

289. Toujours au sein de cette décision du 29 aolt 2002, a propos de I’introduction
des centres éducatifs fermés**’, nouveau lieu complétant la gamme des établissements
ou les mineurs peuvent é&tre placés a titre de mesure éducative, le Conseil
Constitutionnel a balayé d’un revers de main 1’argument des saisissants aux termes
duquel, ce faisant, le Iégislateur s’affranchissait des régles protectrices en matiere de
justice des mineurs. Selon cette Autorité, les garanties apportées sont suffisantes pour
avaliser la création des centres éducatifs fermés et, notamment, celle résultant du
« suivi éducatif et pédagogique renforcé, adapté a la personnalité du mineur »*°' qui y
est assorti. On retrouve la le critére prépondérant qu’est la prise en compte de la

personnalité du mineur, laquelle contribue vivement a la validité du dispositif créé.

290. On constate, a la lecture des motifs de sa décision, que le Conseil
Constitutionnel fait, a de nombreuses reprises, le plus grand cas d’indices rédactionnels
montrant la préoccupation éducative du législateur, au point que ceux-ci peuvent
paraitre nécessaires au dispositif final de conformité de la loi déférée au principe

fondamental reconnu par les lois de la République*®.

291. Plus récemment, dans sa décision du 10 mars 20114%* rendue a propos de la loi
du 14 mars 2011%* — dite LOPPSI 2 -, au nom de ce primat de 1’éducatif et de cette
exigence supérieure d’une réponse adaptée, le Conseil Constitutionnel a fermement
censur¢ et ce, de fagcon inédite, I’application des peines planchers pour les mineurs
primo-délinquants auteurs de certaines formes de violences volontaires aggravées. S’il
avait accepté 1’application de telles peines minimales pour des mineurs récidivistes

dans la loi du 10 aott 20074%, il se refuse a I’admettre pour des mineurs délinquants

400 Sur ces établissements, v. infra.

401 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoiit 2002, op. cit. n°32. Cons. 56.
402 jérome ROUX, article op. cit. n°34.

403 Cons. Const. Déc. n° 2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.

404 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, op. cit. n°48.

405 Loi n°2007-1198 du 10 aofit 2007, op. cit. n°374.
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primaires, spécialement parce que « la réponse des pouvoirs publics aux infractions
commises par des mineurs doit rechercher autant que faire se peut leur relévement
éducatif et moral, par des mesures appropriées ». Le principe fondamental reconnu par
les lois de la République ne peut supporter un tel durcissement de la réponse pénale
sans qu’il soit justifié par des circonstances particuliéres, en I’occurrence la récidive.
Cette position confirme encore I’hypothése selon laquelle la portée de 1’autonomie
substantielle du droit pénal des mineurs est telle que les modifications du droit pénal

de fond sont particulierement difficiles et limitées.

292. DROIT PENAL PROCESSUEL. - Dans un deuxiéme temps, il y a lieu de
s’arréter sur I’objectif de relevement éducatif et moral appliqué au droit pénal de forme.
Dés sa fameuse décision du 29 aofit 20024, le Conseil Constitutionnel, en appliquant
cet objectif a des dispositifs procéduraux, va apporter de plus amples précisions sur la
portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République. Ainsi, il a
considéré que le rétablissement en mati¢re correctionnelle de la détention provisoire
des mineurs de 13 a 16 ans en cas de méconnaissance de leurs obligations de contrdle
judiciaire était conforme au principe fondamental, dans la seule mesure, selon lui, ou
la détention devait étre effectuée dans un établissement pénitentiaire spécialisé ou
garantissant la séparation des détenus majeurs et mineurs et surtout parce qu’était
prévu, en sus, la présence d’éducateurs et un accompagnement éducatif en fin de
détention, tous motifs qui portent évidemment la marque de la préoccupation éducative

exprimée dans ce principe fondamental*’’.

293. C’est la méme analyse qui a conduit le Conseil, en 2007, a valider la réforme du
contrdle judiciaire des mineurs, ce dernier ayant estimé que puisque ce procédé pouvait
jouer « un réle (...) dans le relévement éducatif et moral des mineurs délinquants »*°%,

il ne contrevenait pas aux principes constitutionnels applicables. Ces derniers éléments

4 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aolt 2002, op. cit. n°32.
407 Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
408 Cons. Const. Déc. n°2007-553 DC du 3 mars 2007, op. cit. n°90. Cons.22.

- 168 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

confirment encore, s’il en était besoin, I’hypothése selon laquelle les dispositifs

procéduraux doivent poursuivre et étre animés par cette finalité éducative.

294. Plus récemment, outre 1’annulation de I’application des peines planchers aux
mineurs primo-délinquants, le Conseil Constitutionnel, dans sa décision de censure

inédite en date du 10 mars 20114%°

, s’est opposé a un mode de convocation du mineur,
faute d’adéquation avec cette dimension éducative du droit pénal des mineurs. Aux
termes de cette décision, le Conseil Constitutionnel a effectivement déclaré contraires
au principe fondamental, sur le fondement de 1’objectif de relévement éducatif et moral,
les modalités de la procédure de convocation directe du mineur devant le tribunal pour
enfants par officier de police judiciaire*!’. Plus précisément, a I’appui de sa censure, le
Conseil Constitutionnel a relevé que le texte —la loi dite LOPPSI 2- ne distinguait pas
en fonction de 1’age du mineur, de 1’état de son casier judiciaire ou encore de la gravité
des infractions poursuivies, et que ces dispositions ne garantissaient pas que le tribunal
aurait disposé d’informations récentes sur la personnalité¢ du mineur lui permettant de

1411, Cette décision est fondatrice, dans la

rechercher son relévement éducatif et mora
mesure ou, pour la premicre fois, on saisit pourquoi et en quoi, précisément, la finalité
éducative a ¢été méconnue et donc la frontiére constitutionnelle franchie. Le Conseil
Constitutionnel n’a pas accepté, au nom de 1’objectif de relevement éducatif, un
rapprochement par trop manifeste avec le droit des majeurs*!?. Cette décision du 10
mars 2011 vient révéler I’importance de 1’exigence de réponse adaptée a 1’age et a la

personnalité.

295. Plus tard, dans une décision du 4 aodt 201143, le Conseil Constitutionnel a

considéré, s’agissant de la nouvelle juridiction créée —le tribunal correctionnel pour

409 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.

40 Ibid, Cons. 41.

411y, Partie 2, pour une étude plus détaillée.

412 On verra que postérieurement a cette décision, le parlement a retoqué le dispositif en cause en 1’assortissant de conditions
plus strictes et, en aout 2011, la convocation directe par officier de police judiciaire des mineurs devant le tribunal pour enfants,
ainsi corrigée, a été validée par le Conseil Constitutionnel.

413 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aott 2011, op. cit. n°90. Cons. 51.
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mineurs*'*- qu’elle n’était pas en elle-méme contraire au principe fondamental reconnu
par les lois de la République, mais, qu’en revanche, pour que le dispositif créé soit
déclaré constitutionnel, il était indispensable que la juridiction soit « saisie selon des
procédures appropriées a la recherche du relevement éducatif et moral des mineurs ».
En ’espece, on constate que le recours a des procédures orientées vers 1’objectif de
relévement éducatif conditionne la validité d’une nouvelle juridiction, en elle-méme
peu conforme a ce dernier. Selon nous, ici, le Conseil Constitutionnel utilise donc,
voire instrumentalise, cette garantie pour asseoir la 1égitimité d’une juridiction, qui
n’est pas spécialisée au sens du principe fondamental reconnu par les lois de la
République*!®. 11 semble discutable de conditionner la régularité d’une juridiction non
spécialisée a sa saisine selon des procédures qui seraient, quant a elles, marquées du
sceau du respect de la finalité éducative. La procédure appropriée au relévement
¢ducatif et moral vient combler une spécialisation lacunaire de la juridiction pour
mineurs. C’est la donner a I’objectif de relévement éducatif une indépendance et surtout
une importance encore accrue. En effet, le respect d’un seul pan du principe
fondamental reconnu par les lois de la République, en I’occurrence celui qui retient

notre attention dans cette sous-partie, suffit a valider un procédé.

296. OPTION DETERMINANTE. - Dans un troisiéme et dernier temps, on constate
que, de I’analyse de la jurisprudence, il ressort que le Conseil Constitutionnel veille a
ce que, quoi qu’il en soit, I’option €éducative demeure toujours possible. C’est une des
autres implications du principe fondamental reconnu par les lois de la République,
telles que révélées par cette Haute Autorité. Ainsi, comme I’illustre M. Jean-Francgois
DE MONTGOLFIER*®, « a [’occasion de deux lois successives qui ont, en mars, puis
en aout 2007, facilité les conditions dans lesquelles [ atténuation de responsabilité des
mineurs de 16 a 18 ans est écartée, le Conseil a relevé que les regles nouvelles ne

mettaient, en réalité, pas en cause la priorité aux mesures éducatives prévue par

414 Cette juridiction a normalement vocation a étre supprimée a la faveur de I’alternance politique, v. proposition de loi « visant
a supprimer le tribunal correctionnel pour mineurs », n°217, 26 septembre 2012. http://www.assemblee-nationale.fr.

415 Sur cette question, v. Partie 2.

416 Jean-Frangois de MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
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[’article 2 de l’ordonnance de 1945 : la levée de |’excuse atténuante de minorité (c'est-
a-dire de la minoration de peine) ne produit d’effet que dans [’hypotheése ou la
juridiction a choisi d’appliquer une peine au délinquant. Le choix de punir, plutot que
d’appliquer une mesure de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation,
demeure soumis a l’appréciation du juge ». Le méme raisonnement a conduit le Conseil
Constitutionnel a déclarer que I’institution de peines planchers pour les mineurs
récidivistes*!” ne méconnaissait pas la nécessaire finalité éducative de la justice des
mineurs, dans la mesure ou, la encore, I’alternative éducative restait ouverte. D¢s lors
que, in fine, on peut faire le choix de la mesure éducative, la possibilité de recours a

une sanction ou une mesure de contrainte, si forte soit-elle, n’est pas contraire a

I’objectif de releévement éducatif.

297. En définitive, la déconstruction du principe fondamental reconnu par les lois de
la République montre que celui-ci garantit des dispositifs tant de fond que de forme
dans leur logique protectrice et éducative. L’impératif de la finalité éducative des
réponses, et non I’impératif de réponses éducatives par nature, est relativement souple
et laisse une marge de manceuvre importante au législateur. Le contrdle s’effectue
moins norme par norme, que sur ’ensemble d’un dispositif de justice des mineurs.
C’est d’ailleurs cette méthode qui peut expliquer, en partie, les critiques adressées a

cette protection constitutionnelle.
b) Une protection contestable
o) Une normativité et une utilité controversée

298. UNE CONTRAINTE RELATIVE ? - Selon certains auteurs, et particulicrement
le Professeur Jérome ROUX*!8, I’exigence constitutionnelle d’une réponse adaptée
apparait peu contraignante pour le législateur. Celui-ci considére qu’en assignant au
législateur « la recherche du relevement éducatif et moral des enfants délinquants », le

Conseil Constitutionnel n’énonce pas une prescription juridique, tel qu’un type

417 Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aolit 2007, Loi renforgant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs, J.O.
du 11 aolt 2007, p. 13478, Cons. 21.
418 Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
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d’objectif fondamental reconnu par les lois de la République, qui prendrait place aux
cotés des autres objectifs de valeur constitutionnelle et qui prouverait, comme eux, son
effectivité contentieuse. Selon lui, « il se fait simplement [’interprete d’une opinion
philosophique, effectivement sous-jacente a la législation républicaine depuis la loi du
12 avril 1906 et méme avant, par une formule qui prend [l’allure d’un obiter dictum, ce
qu’elle est en réalité ». 11 estime qu’il est permis de douter de la force contraignante
d’une exigence qui, notamment, s’accommode fort bien de la détention de mineurs,

sans que celle-ci ne soit entourée de garanties ou de précautions particuliéres.

299. Ausoutien de son argumentation, le Professeur ROUX reléve également que les
« mesures adaptées » applicables aux mineurs sont indéterminées dans leur nature
méme et la porte est complétement ouverte a la contrainte et a la sanction, quelle qu’elle
soit. La prescription de « mesures adaptées » ne signifie donc pas grand-chose, selon
lui. Mme Valentine BUCK*" rejoint cette position sur la normativité trés relative du
principe fondamental reconnu par les lois de 1a République. Elle ajoute que le Conseil
Constitutionnel ne se prononce aucunement sur la proportion des sanctions et des

mesures contraignantes par rapport aux mesures purement éducatives.

300. UNE SPECIFICITE RELATIVE ? - Le Professeur ROUX remet également en
cause le caractére spécifique du principe fondamental reconnu par les lois de la
République. S’il admet que 1’atténuation de la responsabilité pénale en fonction de
I’age comme le prononcé de mesures adaptées a leur age et a leur personnalité par une
juridiction spécialisée ou selon des procédures appropri€es sont propres a la justice des
mineurs, il estime que c’est parfaitement discutable s’agissant de 1’objectif de
relévement éducatif et moral. Il explique qu’au-dela des apparences trompeuses
impliquées par les termes « éducatif » et « enfants », la recherche du relévement moral
du condamné peut tres bien figurer parmi les objectifs de la politique pénale congue a

I’égard de tous les délinquants, méme adultes**.

419 Valentine BUCK, « Justice des mineurs. Décision du Conseil Constitutionnel », Rev. Sc. Crim. 2003, p. 606.
420 Sur cette question, v. Raymond GASSIN, « Les fondements juridiques de la réinsertion des délinquants en droit positif
frangais », Rev. Sc. Crim. 1996, p.155.
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301. RESERVES. - Cette opinion, dans son ensemble, apparait quelque peu
pessimiste et méme parfois infondée. Ainsi que nous I’avons exposé plus avant dans
nos développements, la présence de garanties tournées vers le relévement éducatif du
mineur ou les circonstances particuliéres sont toujours déterminantes de la validation
ou non par le Conseil Constitutionnel de mesures ou de procédés nouveaux en direction
des mineurs poursuivis. La finalit¢é éducative est une condition sine qua non des
dispositifs créés, qui, soit dit en passant, doit aussi entourer la décision de mise en
détention d’un mineur. Cette exigence est tout sauf indicative et s’oppose des lors
manifestement a la qualification d’« obiter dictum »*!, dont le propre est d’étre
secondaire et incident. Quant a la critique relative a la spécificité, elle ne tient pas
davantage. Si, en effet, ainsi que nous 1’avons indiqué plus haut, le relévement d’un
délinquant est un objectif généralement recherché par la justice pénale, en revanche la
nature éducative de cette visée ne draine pas tout le droit pénal de fond et toute la
procédure pénale applicable aux majeurs, contrairement a ce qui est imposé avec force,
pour les mineurs. En effet, s’agissant de ces derniers, 1’objectif de relévement éducatif
est non seulement imposé en lui-méme et pour lui-méme mais doit également inspirer
les juridictions et les procédures en cause. C’est la généralité et le large champ
d’application de cet objectif qui en fait aussi sa spécificité, en mati¢re de justice des
mineurs. Par ailleurs, si le Conseil Constitutionnel s’accommode de mesures tres
variées, ces dernieres doivent néanmoins toujours étre portées par un but pédagogique
et on verra qu’une sanction ou une mesure contraignante peut parfaitement remplir ce
role. Quant a la remarque sur 1’absence d’indication d’une proportion entre les
différents types de réponses, elle est inexacte dans la mesure ou le Conseil
Constitutionnel restreint la possibilité de prononcer une sanction ou une mesure

contraignante a la circonstance de subsidiarité et de stricte nécessité.

302. UNE UTILITE RELATIVE ? - Ces mémes auteurs remettent aussi en question

’utilité du principe fondamental reconnu par les lois de la République. Selon eux, le

421 Terme utilisé par le Professeur Jérome ROUX, dans son article op. cit. n°34.
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Conseil Constitutionnel aurait fort bien pu continuer a vérifier la conformité des lois
relatives aux mineurs sur la base des principes constitutionnels généraux, sans qu’il
n’elit été nécessaire d’alourdir le bloc de constitutionnalité par un nouveau principe
fondamental reconnu par les lois de la République. Selon Mme Valentine BUCK*?, il
suffisait que le Conseil Constitutionnel continue d’appliquer les bases
constitutionnelles du droit pénal que sont les articles 8 et 9 de la Déclaration des droits
de I’homme et du citoyen, qu’il a d’ailleurs résumées dans sa décision du 29 aoft
2002423, Plus précisément, selon le Professeur ROUX, I’exigence de « 1’adoption de
mesures adaptées a leur age et a leur personnalité » découle, elle-méme, du principe de
proportionnalité des peines. Selon cet auteur, « /’dge du mineur comme sa personnalité
ont vocation a servir d’éléement d’appréciation de ce que sont les peines strictement et
évidemment nécessaires ». S’agissant de la préoccupation éducative qui doit inspirer
ces mesures, M. le Professeur Jérome ROUX explique que « si on tient absolument a y
voir une prescription juridique, elle peut [aussi] étre aisément rattachée au principe
de nécessité des peines de [’article 8 dans la mesure ou une sanction qui ne viserait
pas le relevement moral du condamné, mineur ou non d’ailleurs, paraitrait
partiellement vaine et ne pourrait donc pas étre regardée comme strictement et
évidemment nécessaire ». Il est vrai, a ce sujet, que le Conseil Constitutionnel reconnait
par exemple que le principe de proportionnalité peut étre pris en compte par le juge au
moment de I’individualisation de la peine***. Sur la base de nombreux exemples qu’il
développe dans son article, M. ROUX conclut, sans appel, a I’inutilité du principe
fondamental reconnu par les lois de la République, en ce qu’il ferait double emploi
avec les articles 8 et 9 de la déclaration de 1789. Il le juge méme illégitime, dans la

mesure ou le recours la catégorie des principes fondamentaux reconnus par les lois de

422 yValentine BUCK, article op. cit. n°419.

423 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 27 : « Il résulte des articles 8 et 9 de la Déclaration
de 1789 que doivent étre respectés, a ['égard des mineurs comme des majeurs, le principe de la présomption d’innocence,
celui de la nécessité et de la proportionnalité des peines et celui des droits de la défense ; doit étre également respectée la
regle énoncée a l’article 66 de la Constitution ».

424 Cons. Const. Déc. n°94-345 DC du 29 juillet 1994, Cons. 28 ; Cons. Const. Déc. n° 94-352 DC du 18 janvier 1995 ; Const.
Déc. n°96-377 DC du 16 juillet 1996 ; Cons. Const. Déc. n°99-410 du 15 mai 1999 ; Cons. Const. Déc. n°99-411 DC du 16
juin 1999.

-174 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

la République n’est justifi¢ qu’en dernier recours, lorsqu’aucune disposition du bloc de
constitutionnalité primaire ne peut servir a une exigence pourtant si fondamentale qu’il

s’avere indispensable de reconnaitre en elle une norme de valeur constitutionnelle.

303. RESERVES. - Cette position, plus encore que celle ayant trait & ’absence de
normativité, nous apparait quelque peu excessive. En effet, comment ne pas voir dans
I’acces au rang des principes a valeur constitutionnelle des régles protectrices du droit
pénal des mineurs, une nécessité et un progrés considérable. Cette opinion pouvait
encore éventuellement se justifier sous I’empire de la jurisprudence antérieure aux
décisions du 10 mars*® et du 4 aolit 2011%*°, dans la mesure ou toutes les décisions
rendues étaient des décisions de validation qui ne permettaient pas de percevoir les
effets optimums de cette constitutionnalisation. Néanmoins, il en va différemment
depuis lors, puisque 1’on sait désormais quelle est la frontiére constitutionnelle qu’il ne
fallait pas franchir et que 1’on est avisé de la possible sanction de ce principe
fondamental propre a la justice des mineurs. Avant 2002, aucun des textes du bloc de
constitutionnalité ne comportait de référence a I’enfance délinquante, et donc a la
priorité éducative. Si les principes constitutionnels de droit commun en matiére pénale

427 ils ne sont

sont, on I’a vu, applicables « a [ ’égard des mineurs, comme des majeurs »
en aucun cas spécifiques aux enfants, lesquels méritaient tout de méme une protection
constitutionnelle particuliere. La finalité éducative de toute mesure prononcée ou de
toute procédure diligentée a leur encontre ne peut étre déduite, quoi qu’on en dise, de
ces regles constitutionnelles générales encadrant le droit pénal et la procédure pénale.

Ainsi, ces derniéres ne peuvent fonder la gradation des mesures en fonction de 1’age,

laquelle est pourtant primordiale.

304. Comme le souligne M. Jean-Francois de MONTGOLFIER*?8, postérieurement a
la décision du 29 aoiit 2002, le Conseil Constitutionnel n’avait plus été saisi, s’agissant

de dispositions relatives a la justice des mineurs, que de griefs tirés de la

425 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.

426 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aott 2011, op. cit. n°90.

427 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 27.
428 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
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méconnaissance du principe fondamental reconnu par les lois de la République. On
pouvait donc valablement se demander si ce dernier n’avait pas en quelque sorte évincé
les autres normes de référence. Mais, ¢’¢était sans compter la décision du 16 septembre
2010 rendue suite a une question prioritaire de constitutionnalité*?, dans laquelle le
Conseil Constitutionnel a montré qu’il n’en était rien : il a fondé sur ’article 9 de la
Déclaration de 1789 la réserve d’interprétation imposant au pouvoir réglementaire
d’adapter « aux spécificités de la délinquance des mineurs », la durée de conservation
des données enregistrées dans le fichier national automatisé des empreintes génétiques.
L’invention du principe fondamental reconnu par les lois de la République n’a donc
pas rendu inopérantes ces dernicres exigences constitutionnelles, avec lesquelles il se

cumule®?.

Toutefois, il faut concéder, comme le reléve M. Jean-Frangois DE
MONTGOLFIER, que le cumul des normes de référence conduit parfois a leur
confusion. Par exemple, le Conseil Constitutionnel a pu contrdler, dans un méme
mouvement, le respect de 1’objectif de relévement éducatif de sanctions soumises a son
examen et, « en particulier », le respect du principe de proportionnalité des peines au
regard « des obligations familiales et scolaires » des mineurs®’!. C’est également a
fortiori le cas, selon cet auteur, lorsqu’il censure, tant au regard du principe
fondamental reconnu par les lois de la République que des exigences résultant des
articles 7, 8 et 9 de la Déclaration de 1789, les conditions dans lesquelles il peut étre

recouru a 1’assignation a résidence avec surveillance électronique des mineurs de 13 a

16 ans*?.

305. En toute hypothese, grace a ce principe fondamental reconnu par les lois de la
République, I’autonomie du droit pénal des mineurs et en 1’occurrence, la primauté de
I’éducatif, se sont vu conférer valeur constitutionnelle et ont ainsi accéder a la

supériorité. Autant il semble relativement facile de valider une mesure en la jugeant

429 Cons. Const. Déc. n°2010-25 QPC du 16 septembre 2010, M. Jean-Victor C. [Fichier empreintes génétiques], J.O. du 16
septembre 2010, p. 16847. Cons. 18. A4J Pénal 2010. 545, étude J. DANET.

430 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoit 2002, op. cit. n°32. Cons. 27.

1 Ipid, Cons. 32.

432 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aott 2011, op. cit. n°90, Cons. 38.

-176 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

nécessaire et proportionnée au regard des prescriptions de la Déclaration de 1789,
autant il peut sembler assez contraignant de la juger conforme a un objectif spécifique
de relevement €ducatif et moral, tel que décrit dans la sous-partie précédente. Il est
certain que le principe fondamental reconnu par les lois de la République offre a la fois
une protection et des garanties plus importantes pour les mineurs et une borne tangible
au législateur, lequel ne saurait sortir de ce cadre précis. Méme si le Conseil
Constitutionnel ne fait que déclarer et pérenniser des principes traditionnels et
permanents, cette formulation ne peut qu’enrichir encore davantage notre droit et
asseoir la matieére sur un socle transparent, clair et intangible. Depuis 2002, la finalité
éducative de tout dispositif du droit pénal des mineurs reléve d’un noyau dur qui ne
saurait étre nié sans encourir la censure, et cela suffit a 1égitimer la création du principe

fondamental reconnu par les lois de la République.

306. Au surplus, la consécration de ce principe fondamental reconnu par les lois de
la République s’inscrit aussi dans les préoccupations formulées par la Convention
relative aux droits de I’enfant : « les enfants different des adultes par leur degré de
développement physique et psychologique, ainsi que par leurs besoins affectifs et
éducatifs » et ces différences justifient 1’existence d’une protection constitutionnelle
particuliére. La protection de 1’intérét supérieur de I’enfant implique la formulation
solennelle d’objectifs de réadaptation dans le traitement des enfants délinquants**. La
consécration d’un objectif de relevement éducatif et moral via un principe fondamental
reconnu par les lois de la République peut, au vu de ce qui précede, difficilement étre
taxée d’inutilité.
p) Une effectivité discutée

307. LE PRINCIPE FONDAMENTAL RECONNU PAR LES LOIS DE LA
REPUBLIQUE : UN ALIBI ? - En 2011, est paru dans la Revue de sciences criminelle
un article de Mme Christine LAZERGES, intitulé « La démolition méthodique de la

433 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.
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Jjustice des mineurs devant le Conseil Constitutionnel »***. Ce titre interpelle dans la
mesure ou I’on sait qu’au contraire, ¢’est précisément le role du Conseil Constitutionnel
que de préserver la justice des mineurs et sa spécificité. Cet intitulé cristallise, en
réalité, un mouvement d’ensemble, provenant, tant de certains politiciens, que d’une
partie de la doctrine et des professionnels de la matiére, déniant au principe
fondamental reconnu par les lois de la République toute effectivité. En effet, constatant
la succession de décisions d’approbation du Conseil Constitutionnel, et ce malgré des
lois parfois sécuritaires et donc la création de dispositifs susceptibles de porter atteinte
a I’objectif de relevement éducatif et moral, ils mettent en doute la normativité de ce
principe. Dans un autre article**, la méme auteure constatait que depuis 2002 et avant
2011, « pas wune seule disposition nouvelle modifiant modestement ou
fondamentalement [’ordonnance du 2 février 1945, n’avait été annulée » au regard de
I’objectif de relévement éducatif et moral, et se demandait si le principe fondamental
nouvellement reconnu ne serait finalement pas un alibi et qu’il n’aurait strictement
aucune incidence.

308. ILLUSTRATIONS. - La encore, sans prétendre a I’exhaustivité, il convient de
présenter des modifications législatives qui auraient pu se heurter a 1’objectif
constitutionnalisé d’une réponse adaptée mais qui ont été approuvées par le Conseil
Constitutionnel. D’emblée, on constate qu’a 1’occasion méme de ’examen de la loi du
9 septembre 20024*¢, le Conseil Constitutionnel aurait pu trouver a redire au sujet de
I’introduction des sanctions éducatives*’. Pour les auteurs de la saisine, « le primat de
[’éducatif sur le répressif » était, ce faisant, battu en breche. Selon eux, les sanctions
éducatives constituent pour plusieurs d’entre elles des interdictions empruntées a la
catégorie des peines complémentaires ou a des modalités d’aménagement de peine.

Elles s’apparenteraient donc a des peines pouvant €tre prononcées des 1’age de 10 ans,

434 Christine LAZERGES, « La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil Constitutionnel », Rev. Sc.
Crim. 2011, p. 728.

435 Christine LAZERGES, « Les limites de la constitutionnalisation du droit pénal des mineurs », in « Justice des mineurs »,
Arch. Pol. Crim. n°30, Pédone, 2008, p.7.

436 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit n°45.

47 Sur cette notion, v. infra.
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ce qui est contraire a 1’article 2 de I’ordonnance de 1945. On peut ajouter que la
proximité avec les peines est d’autant plus manifeste quand on sait que les juridictions
susceptibles de les prononcer sont les mémes**®. Ainsi qu’on I’a exposé plus haut, le
Conseil Constitutionnel n’a pas retenu cette argumentation et a considéré que ces

sanctions éducatives avaient « toutes, au demeurant, une finalité éducative » **°

et que
cette nouvelle catégorie hybride n’était donc pas contraire aux principes
constitutionnels propres a la justice des mineurs, et donc a 1’objectif de relévement
¢ducatif et moral. Notons que I’adverbe « au demeurant » peut laisser penser que la
finalité éducative est facultative et que méme sans cette derniére, la constitutionnalité
des mesures aurait été retenue. Le Conseil Constitutionnel a ajouté « qu 'en particulier,
en application du principe de proportionnalité des peines, ces sanctions prendront
naturellement en compte les obligations familiales et scolaires des intéressés ». 1l

convient de relever qu’incidemment le Conseil Constitutionnel qualifie 1a les sanctions

¢ducatives de peines, puisqu’il applique « /e principe de proportionnalité des peines ».

309. A ce propos, Mme Julia POUYANNE a écrit : « il suffit au législateur d appeler
certaines peines nouvelles applicables aux petits de 10 ans « sanctions », pour plaire
a l’électorat, « éducatives », pour plaire au Conseil constitutionnel, qui du reste leur
a reconnu indirectement la nature de peines, puisqu’il les a soumises maladroitement
au principe de proportionnalité »*°. Pour Mme Christine LAZERGES*!!, le dernier
considérant cité déplace habilement le probleme. Il ne s’agissait effectivement pas de
savoir si les sanctions éducatives, applicables des 1’age de 10 ans, seraient compatibles
avec les obligations scolaires des intéressés, mais de déterminer la nature juridique
desdites sanctions. Cette derni¢re s’interroge : « si les sanctions éducatives sont des
peines, l’dge auquel on peut condamner a une peine est abaissé a 10 ans. Si les
sanctions éducatives sont des mesures de protection, de surveillance et d’éducation,

pourquoi n’avoir pas tout simplement enrichi la catégorie des mesures éducatives ? ».

43 Tribunaux pour enfants et cour d’assises des mineurs.

43 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoiit 2002, op. cit. n°32. Cons. 32.
40 Julia POUYANNE, article op. cit. n°215.

41 Christine LAZERGES, article op. cit. n°435.
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Dans le méme esprit, en 2002, M. Jean-Frangois SEUVIC exprimait ses doutes quant
au « quitus donné par le Conseil a ces sanctions éducatives sur la foi du seul qualificatif
éducatif, alors que certaines sont fort proches des peines, alors que leur non-respect
peut entrainer une privation des libertés par un placement en établissement, et alors
que, si elles sont réellement « éducatives », rien n’explique que la loi en prive les moins
de 10 ans | »**. L’exemple des sanctions éducatives illustrerait donc I’absence
d’effectivité de 1’objectif de relévement éducatif et moral contenu dans le principe
fondamental reconnu par les lois de la République, dans la mesure ou ce dernier
tolérerait 1’introduction d’une catégorie intermédiaire de mesures permettant de

contourner 1’interdiction de la pénalisation des mineurs de moins de 13 ans.

310. Une autre illustration de cette force moindre du principe de finalité éducative
protégé par le principe fondamental reconnu par les lois de la République résiderait
dans la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure*®, aux termes de laquelle le
législateur a ouvert trés largement le fichage des mineurs. On aurait pu penser que
I’application a tous les mineurs, sans distinction, du dispositif de traitement automatisé
de données nominatives, mis en ceuvre par les services de la police nationale et de la
gendarmerie nationale, dans le cadre de leurs missions, contreviendrait a 1’exigence
constitutionnelle de « mesures adaptées a 1’dge » des mineurs délinquants et plus
largement a I’objectif de relevement éducatif et moral des mineurs délinquants.
Cependant, le Conseil Constitutionnel a estimé que le principe fondamental reconnu
par les lois de la République n'était pas méconnu du seul fait de 1’absence de limitation
quant a I'age des personnes sur lesquelles sont recueillies des informations, mais qu'il
appartiendra a un décret de déterminer une durée de conservation conciliant, d'une part,
la nécessité d'identifier les auteurs d'infractions et, d'autre part, celle de rechercher le
relévement éducatif et moral des mineurs délinquants**. Cette approbation peut encore

faire douter de I’effectivité du principe constitutionnel de relévement éducatif et moral

42 Jean-Frangois SEUVIC, « Droit pénal des mineurs », Rev. Sc. Crim. 2002, p. 867.

43 Loi n°® 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, NOR: INTX0200145L, J.O. du 19 mars 2003, p. 4761.

444 Cons. Const. Déc. n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, J.O. du 19 mars 2003, p. 4789. Cons.
36.
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des mineurs délinquants et, a I’instar de Mme LAZERGES, « on aurait pu considérer

que la spécificité de la justice des mineurs entrainerait une annulation dans ce cas-

la »*®,

311. Plustard, la loi du 10 aoit 2007 renforcant la lutte contre la récidive des majeurs
et des mineurs**® a introduit I’application de peines planchers, tant pour les majeurs
que pour les mineurs, procédé que 1’on aurait naturellement pu penser non conforme a
I’objectif de relévement éducatif et moral. Outre la violation des principes
d’individualisation, de nécessité et de proportionnalité des peines applicables aux
mineurs, les requérants ont soutenu que I’instauration des peines planchers pour les
mineurs délinquants méconnaissait le principe fondamental reconnu par les lois de la
République et notamment « le primat du relevement éducatif et moral ». lls ont pris un
exemple qu’ils estimaient édifiant : « force est d'admettre que punir d'un an
d'emprisonnement ferme un mineur ayant volé un DVD dans un magasin ou un
téléphone portable en situation de multi-récidive n'est pas nécessairement la mesure
la plus adaptée »**7. Le Conseil Constitutionnel, dans sa décision du 9 aofit 200744, a
pourtant validé le dispositif**®. Il semble que ce qui a permis a ce dernier de consacrer
la compatibilité des peines planchers avec le principe fondamental reconnu par les lois
de la République réside précisément dans le fait que le législateur n’a pas entendu
écarter le primat de 1’éducatif sur le répressif dans la mesure ou que demeure la
possibilité pour le juge de prononcer une mesure €ducative ou une sanction éducative
la ou si une peine était prononcée, elle échapperait difficilement au plancher

nouvellement prévu par la 10i*°. Autrement dit, a partir du moment ou I’application

45 Christine LAZERGES, « La justice des mineurs en France au regard du cadre constitutionnel et des engagements européens
et internationaux - Les préoccupations européennes », in Actes de la journée d’études op. cit. n°67.

46 Loi n°2007-1198 du 10 aofit 2007, op. cit. n°374.

47 Saisine par 60 députés 2007-554 DC, http.//www.conseil-constitutionnel.fr.

48 Cons. Const. Déc. n° 2007-554 DC du 9 aofit 2007, op. cit. n°417, Cons. 25.

49« (...) 1l ressort des débats parlementaires que le législateur n'a pas entendu écarter les dispositions des articles 2 et 20 de
l'ordonnance du 2 février 1945 en vertu desquelles la juridiction compétente a l'égard d'un mineur prononce une mesure de
protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation et peut cependant appliquer une sanction pénale si elle l'estime
nécessaire ; qu'il s'ensuit que les peines minimales prévues aux articles 132-18, 132-18-1 et 132-19-1 du code pénal ne
s'appliqueront que dans ce dernier cas ; Considérant, dés lors, qu'en adoptant ces dispositions, le législateur n'a pas porté
atteinte aux exigences constitutionnelles propres a la justice des mineurs ».

430 Christine LAZERGES, article op. cit. n°435.
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des peines planchers peut étre neutralisée par le principe préservé du prononcé d’une
mesure éducative, I’objectif de relévement éducatif et moral n’est pas méconnu. La
seule facon d’éviter au mineur une peine plancher est donc de prononcer une mesure
de protection. Il faut reconnaitre que cela n’est guere satisfaisant des lors qu’il s’agit
généralement de mineurs ayant commis de graves infractions pour lesquels une mesure
adaptée passe certainement par le prononcé d’une peine, mais certainement pas une
peine d’emprisonnement aussi longue que celle imposée. De surcroit, le controle ne
semble pas différent de celui effectué sur le fondement de 1’article 8 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen pour les majeurs, auquel le juge rattache le pouvoir
d’individualisation. Il apparait méme que les principes constitutionnels de droit
commun auraient été suffisants pour arriver a la conclusion du Conseil Constitutionnel,
et, d’ailleurs, ce dernier le formule expressément en expliquant que « pour les mémes
motifs (...), 'article 5 [de la loi déférée] n’est pas contraire au principe de nécessité
et d’individualisation des peines »*!. Outre Mme Christine LAZERGES, qui se
demande s’il n’aurait pas ¢été plus conforme au principe fondamental reconnu par les
lois de la République de tout simplement écarter [’application des peines planchers a
I’égard des mineurs*?, bien d’autres auteurs jugent ce nouveau dispositif contraire au
principe d’une réponse adaptée. Par exemple, Mme Anne PONSEILLE considere que
« cette mutation est sans conteste le signe d’une dérive vers le tout répressif au
détriment du pari éducatif » et a le regret d’observer, ce faisant, « une transformation

radicale de la philosophie qui gouvernait, a l’origine, I’ordonnance de 1945 »*>.

312. Ces derniers développements ne feraient donc, a premiere vue, que confirmer la
crainte du Comité des droits de ’enfant, organe des Nations Unies chargé de contrdler
I’application de la Convention relative aux droits de 1’enfant, qui, en 2004, exprimait

\ r

sa préoccupation concernant la tendance de la législation francaise a préférer les

41 Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aotit 2007, op. cit. n°417. Cons. 27.

432 Christine LAZERGES, article op. cit. n°445.

433 Anne PONSEILLE, « De I’évolution de I’atténuation 1égale de la peine applicable aux mineurs », in « Justice des mineurs »,
Arch. Pol. Crim., n°30, Pédone, 2008.
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mesures répressives aux mesures éducatives*>. Il visait alors expressément deux des
lois susvisées, a savoir celle du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation

455

pour la justice™” et celle du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions

de la criminalité*°.

313. CONTRE-EPREUVE. - L autorité de ces derniéres illustrations, lesquelles font
donc dire a certains que I’objectif de relévement éducatif et moral constitutionnalisé en
2002 n’est pas effectif, se heurte toutefois a des arguments de poids. S’agissant, par
exemple, des sanctions éducatives, 1’évolution, depuis 2002, a montré que la plupart
d’entre elles prenait finalement une tournure réellement pédagogique. En effet, a bien
analyser leur contenu, on constate que leur proximité avec les peines est de moins en
moins manifeste, en tout cas depuis la loi relative a la prévention de la délinquance du
5 mars 2007%7. Parmi la dizaine de sanctions éducatives que compte désormais
I’article 15-1 de 1’ordonnance du 2 février 1945, cinq d’entre elles au minimum
s’apparentent a des mesures ¢ducatives. C’est d’ailleurs peu ou prou ce que veulent
signifier les Professeurs Adeline GOUTTENOIRE et Philippe BONFILS, lorsqu’ils
écrivent que le danger de contournement de I’interdiction des peines pour les mineurs
de moins de 13 ans « n’est pour [’heure peut-étre plus aussi important, depuis
[’orientation prise par la loi prévention de la délinquance »*®. 1’exécution de travaux
scolaires®’ ou encore le placement dans un établissement scolaire doté d’un internat
40peuvent difficilement étre assimilés a des peines. Sur ce point, M. Philippe BONFILS
confirme que ces dernieres sanctions éducatives « n'évoquent pas les peines ou leurs
modalités d'exécution : leur dimension éducative est de ce point de vue beaucoup plus

461

importante que leur dimension sanctionnatrice » On pourrait opposer a ce

434 Comité des droits de I’enfant, 36°™ session, 17 mai-4 juin 2004, Rapport sur la 36°™ session, CRC/C/140, 27 septembre
2004, p. 142. http://www2.0hchr.org.

43 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

4% Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

47 Loi n°2006-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

4% Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

49 8° de I’art. 15-1 de ’ordonnance du 2 février 1945, issu de I’art. 59 de la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la
prévention de la délinquance.

460 10° de I’art. 15-1 de 1’ordonnance du 2 février 1945, issu de 1’art. 59 de la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la
prévention de la délinquance.

461 Philippe BONFILS, « La réforme de I'ordonnance de 1945 par la loi prévention de la délinquance », AJ Pénal 2007, p. 209.
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raisonnement la création d’une nouvelle sanction éducative, issue de la loi du 14 mars
2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure*,
qui, consistant en une interdiction d’aller et venir, limite la liberté d’un mineur et
s’avere donc assez contraignante. Relativisons tout de méme d’emblée ce caractére
coercitif : il s’agit d’interdire a un mineur de déambuler seul en pleine nuit. Il s’agit
presque davantage d’une mesure de protection et de surveillance que d’une peine ou
d’une modalité d’aménagement de peine. En tout €tat de cause, ces sanctions éducatives
sont conformes au principe fondamental reconnu par les lois de la République, dans la

mesure ou elles ménagent la poursuite de I’objectif de relévement éducatif.

314. S’agissant, ensuite, des peines planchers, ¢’est le méme raisonnement qui trouve
a s’appliquer, a juste titre. Comme le souligne M. Jean-Frangois DE MONTGOLFIER,
« lorsque les dispositions soumises au Conseil Constitutionnel consistent a rendre
possibles a [’égard des mineurs, des mesures de contrainte ou des peines applicables
aux majeurs, le Conseil s’assure que la juridiction conserve la possibilité d’adopter
des mesures moins répressives si elle [’estime adapté a la personnalité du mineur (...)
La faculté laissée a la juridiction de jugement de choisir la mesure, la sanction ou la
peine prononcée constitue une garantie essentielle du principe fondamental reconnu
par les lois de la République a mesure que les dispositions adoptées permettent ou
tendent a imposer le prononcé de mesures identiques a celles du droit pénal des
majeurs »*®*. En I’espéce, outre les garanties de droit commun, a savoir la possibilité
d’écarter ’application de la peine plancher « en considération des circonstances de
l’infraction, de la personnalité de son auteur ou des garanties d’insertion ou de
réinsertion présentées par celui-ci » ou, en cas de double récidive, si la personne
« présente des garanties exceptionnelles d’insertion ou de réinsertion »*** les
juridictions pour mineurs conservent la possibilité de recourir a une autre mesure que

la peine, notamment a une mesure éducative. En toute hypothése donc, le pouvoir

42 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, op. cit. n°48.
463 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
464 Art. 132-18-1 du CP.
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d’individualisation de la peine est maintenu et il ne faut pas oublier que la
détermination de la peine plancher prend en compte la diminution légale de peine*®’.
Les Professeurs Philippe BONFILS et Adeline GOUTTENOIRE confirment que le
systéme ainsi mis en place « ne remet pas en cause le principe de primauté de

I’éducation sur la répression »*%.

315. C’est surtout en 2011, a I’occasion de 1’examen de la loi d’orientation et de
programmation pour la performance de la sécurité intérieure (LOPPSI 2)*7, citée ci-
dessus, que le Conseil Constitutionnel a montré toute la force et 1’effectivité de
I’objectif de relévement éducatif et moral et plus largement du principe fondamental
reconnu par les lois de la République qui le contient. La décision du 10 mars 201146®
constitue en effet un tournant pour 1’assise constitutionnelle de 1’exigence d’une
réponse adaptée. Cette décision de censure a eu 1’avantage de mettre en lumiére la
limite constitutionnelle qu’il ne fallait pas dépasser et d’apporter en conséquence un
démenti a ’opinion selon laquelle le principe fondamental reconnu par les lois de la
République était dépourvu d’effectivité. A cette occasion, certains ont reconnu que « la
consécration constitutionnelle de [’autonomie du droit pénal des mineurs est beaucoup
plus déterminante que l’on avait pu le penser initialement »*®. L article 37-2 de la
LOPPSI 2 instaure, notamment, pour les primo-délinquants des peines planchers,
applicables pour certains délits de violences volontaires aggravées. Ces peines
minimales €taient, dans le projet de loi, applicables aux mineurs. Toutefois, au nom de
I’objectif de relevement éducatif et moral et de 1’exigence de mesures adaptées au
mineur, le Conseil Constitutionnel a fermement censuré cette application des peines
minimales aux mineurs primo-délinquants. En effet, au motif que la réponse des
pouvoirs publics aux infractions commises par les mineurs doit rechercher autant que

faire se peut leur relévement éducatif et moral, par des mesures appropriées*’’, les

465 Art. 20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945, modifié en ce sens par I’art. 5 de la loi n°2007-1198 du 10 aodt 2007.
4% Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

47 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, op. cit. n°48.

48 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.

499 Philippe BONFILS, « La loi LOPSSI 2 et le droit pénal des mineurs », Recueil Dalloz 2011, p. 1162.

470 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90. Cons. 20 a 27.
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peines planchers ne sont applicables aux primo-délinquants que s’ils sont majeurs.
Clairement, ce qui a géné le Conseil Constitutionnel est le fait que ces peines planchers
soient applicables a des mineurs qui n’ont jamais ¢té condamnés pour crime ou délit.
Cette censure montre, s’il en était besoin, que la finalité éducative n’est pas un objectif
symbolique et vain, mais qu’au contraire elle empéche, en pratique, toute velléité
d’atteinte a la spécificité de la réponse applicable aux mineurs. La décision du 10 mars
2011 vient donc révéler I’importance et I’autorité du principe fondamental reconnu par
les lois de la République qui s’oppose a ce que les mineurs soient mis sur le méme plan
que les majeurs, sans que cet alignement ne soit justifié¢ par des raisons particuliéres,

telles que la récidive.

316. Par ailleurs, on sait d’ores et déja que 1’objectif de relevement éducatif et moral
des mineurs doit irriguer tant le droit substantiel que le droit procédural applicable aux
mineurs et que le Conseil Constitutionnel est le garant du respect de ce principe dans
ses deux dimensions. On ne peut plus en douter, la encore depuis la décision du 14
mars 2011, aux termes de laquelle, on le rappelle, le Conseil Constitutionnel a censuré
la convocation par officier ou agent de police judiciaire des mineurs devant le tribunal

pour enfants, telle que prévue dans le projet de LOPPSI 2+7!

. A I’appui de sa censure,
celui-ci a relevé que les dispositions prévues ne garantissaient pas que le tribunal elt
disposé¢ d’informations récentes sur la personnalit¢ du mineur lui permettant

précisément de rechercher son relévement éducatif et moral.

317. Au vu des développements qui précedent, force est de constater que la finalité
éducative de la réponse apportée a un acte délinquant posé¢ par un mineur a été
consacrée et est protégée par le Conseil Constitutionnel. Tant la formulation d’un
principe fondamental reconnu par les lois de la République spécifique a la justice des
mineurs que la jurisprudence constitutionnelle garantissent le respect de cet objectif
que la loi ne peut désormais ignorer. Certes le cadre constitutionnel applicable n’est

pas constitué par une reégle unique et univoque d’interdiction, néanmoins il impose une

47 Ibid. Cons. 32 a 34.
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orientation en définitive assez claire : la proscription d’une justice des mineurs qui ne
serait la réponse qu’a un acte contraire a la loi, sans considération de 1’age et de la
personnalité du mineur et sans projection vers son avenir*’2. Il ne faut pas nier que cette
régle doit étre conciliée avec d’autres principes a valeur constitutionnelle, comme la

nécessité de garantir 1I’ordre public. Ce n’est pas pour autant qu’il n’est pas absolu.

318. La protection de I’exigence d’une réponse adaptée a la minorité n’est pas le seul
fait de [I’autorité constitutionnelle, mais procede ¢également des autorités

internationales.

2. La garantie internationale

a) Textes non coercitifs

319. AU PLAN MONDIAL. - Les Regles dites de Beijing, plus précisément
« Ensembles de regles minima des Nations Unies concernant [’administration de la
justice des mineurs », recommandent la proportionnalité de l'intervention pénale : « le
systeme de justice des mineurs (...) fait en sorte que les réactions vis-a-vis des
délinquants juvéniles soient toujours proportionnées aux circonstances propres aux
deélinquants et aux délits » (article 5.1). Mais, ces régles suggeérent surtout — sans force
obligatoire - la recherche de solutions éducatives non privatives de liberté (article
17.1). Ce texte conforte I’exigence francaise d’une réponse adaptée et montre que les
traités internationaux sont porteurs, eux aussi, du principe directeur de la priorité

éducative dans le traitement de la délinquance des mineurs.

320. AU PLAN EUROPEEN. - La Recommandation (87) 20 du Conseil de I’Europe

du 17 septembre 1987 sur les réactions sociales a la délinquance juvénile*”?

exprime
aussi d’emblée I’exigence d’une réponse éducative a tout acte de délinquance juvénile,
puisque la toute premicre phrase de ce texte est la suivante : « Considérant que les

jeunes sont des étres en devenir et que, par conséquent, toutes les mesures prises a leur

472 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
473 Recommandation R (87) 20 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les réactions sociales a la délinquance juvénile,
op. cit. n°86.
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égard devraient avoir un caractere éducatif ». Elle précise ensuite que « les réactions
sociales a la délinquance juvénile doivent tenir compte de la personnalité et des
besoins spécifiques des mineurs (...) ». Elle poursuit en invitant les Etats a supprimer
I’emprisonnement pour les mineurs, « /e systeme pénal des mineurs devant continuer
a se caracteriser par son objectif d’éducation et d’insertion sociale ». En outre, le
Conseil de I’Europe recommande aux Etats « de s'assurer que les interventions a I'égard
des jeunes délinquants soient situées de préférence dans le milieu naturel de vie de
ceux-ci et qu'elles respectent leur droit a 1'éducation et leur personnalité et favorisent
leur épanouissement ». Il apporte méme quelques directives quant aux formes et aux
modalités de placement éducatif. Méme si ce texte n’est doté ni de force juridique
contraignante ni d’effet direct, il exprime encore indéniablement le caractere supérieur
de I’exigence d’une réponse éducative a I’égard des mineurs délinquants et constitue
une des sources incontournables du droit pénal des mineurs dont devraient s’inspirer

les Etats.

b) Textes coercitifs

321. TEXTES GENERAUX. - En premier lieu, suivant l’article 14 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques*’*, la procédure applicable aux
mineurs doit étre animée par un objectif d’éducation : « la procédure applicable aux
jeunes gens qui ne sont pas encore majeurs au regard de la loi pénale tiendra compte
de leur dge et de l'intérét que présente leur rééducation ». Ce traité trouve un écho
particulier dans la jurisprudence constitutionnelle francaise dont on a vu qu’elle
estimait qu’il s’agissait la d’une garantie importante pour valider la création de

nouvelles modalités procédurales applicables aux mineurs.

322. En second lieu, la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales, qui n’est pas davantage une source spécifique du droit

des mineurs, mais qui s’applique « a toute personne », et donc, par définition, aux

474 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Adopté et ouvert a la signature, a la ratification et a 1'adhésion
par 1'Assemblée générale des Nations Unies dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966, Entrée en vigueur le 23
mars 1976, conformément aux dispositions de l'article 49. http.//www.ohchr.org.
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personnes mineures autant qu’aux personnes majeures, dispose, en son article 5 d), que,
si en principe nul ne peut étre privé de liberté, la détention d’un mineur est possible, a
condition que le procédé ait ét€¢ mené régulierement et qu’elle vise notamment
« I’éducation surveillée » dudit mineur. L’exigence d’une réponse gouvernée par la
finalité éducative, méme s’agissant de I’emprisonnement, est encore au cceur d’un texte

supréme.

323. TEXTES SPECIALISES. — La Convention internationale des droits de 1’enfant
affirme la spécificité de I’enfance et des droits accordés aux mineurs. Elle précise que
la justice des mineurs doit avoir un objet éducatif. Son article 3, alinéa 1, consacre la
référence a 1’intérét supérieur de 1’enfant : « 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 ’enfant doit étre une considération primordiale ». Cette derniére
notion constitue un standard de référence, qui est a la base de nombreuses solutions
admises en droit pénal des mineurs. Elle s’est d’ailleurs développée d’abord dans le
champ pénal, et plus précisément en matiére d’incarcération des mineurs délinquants.
Le Comité des droits de I’enfant, lors de sa 44¢™¢ gession, 3 GENEVE, en 200747,
précisant les contours et implications de cette référence, a confirmé qu’elle supposait
un traitement prioritairement éducatif des mineurs délinquants*’. L’article 40-1 de la
Convention des droits de 1’enfants, surtout, dispose : « Les Etats parties reconnaissent
a tout enfant suspecté, accusé ou convaincu d'infraction a la loi pénale le droit a un
traitement qui soit de nature a favoriser son sens de la dignité et de la valeur
personnelle, qui renforce son respect pour les droits de 'homme et les libertés

fondamentales d'autrui, et qui tienne compte de son dage ainsi que de la nécessité de

475 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.

476 « Les enfants différent des adultes par leur degré de développement physique et psychologique, ainsi que par leurs besoins
affectifs et éducatifs. Ces différences constituent le fondement de la responsabilité atténuée des enfants en conflit avec la loi.
Ces différences, et d’autres, justifient [’existence d’un systéme de justice distinct pour les mineurs et requiérent un traitement
différencié pour les enfants. La protection de I’intérét supérieur de l’enfant signifie, par exemple, que les objectifs traditionnels
de la justice pénale, comme la répression/rétribution, doivent céder la place a des objectifs de réadaptation et de justice
réparatrice dans le traitement des enfants délinquants ».
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faciliter sa réintégration dans la société et de lui faire assumer un réle constructif au
sein de celle-ci ». Puis, le texte recommande aux Etats de prévoir « toute une gamme
de dispositions, relatives notamment aux soins, a l'orientation et a la supervision, aux
conseils, a la probation, au placement familial, aux programmes d'éducation générale
et professionnelle et aux solutions autres qu'institutionnelles (...) en vue d'assurer aux
enfants un traitement conforme a leur bien-étre et proportionné a leur situation et a
l'infraction » (article 40-4). Comme on le subodorait, la Convention internationale
relative aux droits de 1’enfant exige avec force, ni plus ni moins, qu’une réponse

adaptée a I’age et a la personnalité des mineurs.

324. 1l convient de rappeler que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme intégre spécialement cette Convention internationale des droits de I’enfant,
comme norme d’interprétation. Comme cela a été expliqué au Colloque organisé par
I’Institut des mineurs de BORDEAUX, en décembre 2008, « selon la Cour, c’est la
vulnérabilité du mineur du fait de son dge qui doit dicter les particularités des réponses
pénales (...), la recherche de [’efficacité de la justice pénale ne devant en aucun cas
exister sans l'impérieux respect des droits fondamentaux des délinquants »*’. La
encore, la jurisprudence de cette Cour supréme exprime I’exigence d’une réponse

particuliére, en raison du caractére nécessairement vulnérable d’un mineur.

325. UNE SUPREMATIE NON CONTRAIGNANTE. - Les développements qui
précedent montrent que la réponse adaptée est une exigence proclamée et garantie par
les textes et la jurisprudence internationaux et européens. En principe, le 1égislateur ne
peut donc porter atteinte a cet impératif, sous peine de contrevenir a la fois au dispositif
constitutionnel et aux traités internationaux. Néanmoins, on le sait*’® et la Commission
VARINARD [I’a exprimé ouvertement, les limites fixées par les engagements
internationaux sont « moins contraignantes », puisque « les recommandations

formulées sur [’autonomie du droit pénal des mineurs par les textes internationaux ne

477 Marie LAMARCHE, « Quelles justices pour les mineurs ? », focus, Colloque BORDEAUX, 12 décembre 2008, organisé
par I’Institut des mineurs et le Barreau, Droit de la famille n°1, janvier 2009, alerte 1.
478 V. introduction.
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sont pas, pour la plupart d’entre elles, directement exécutoires »*’°. Selon Mme
Christine LAZERGES, si les principes directeurs du droit pénal des mineurs résultent
notamment de 1’européanisation et 1’internationalisation du droit des mineurs, ces
sources laissent une importante marge de manceuvre ou d’appréciation au législateur*s’.
Quoi qu’il en soit, elles constituent bel et bien un rempart supplémentaire contre toute
velléité de remise en cause de la priorité éducative dans le traitement des mineurs

délinquants.

326. CONCLUSION/TRANSITION. - L’adaptation de la réponse pénale a 1’égard
des mineurs délinquants est une donnée acquise. Cette exigence traditionnelle, tournée
vers le relévement éducatif et moral des mineurs délinquants - quoique dépendante,
dans son degré et dans ses modalités, du modele de justice proné — est posée et garantie
par des textes supérieurs dans la hiérarchie des normes. La recherche du relévement
éducatif d’un mineur en conflit avec la loi via le prononcé d’une réponse pénale
particuliére est donc bien un principe supérieur. Tant le dispositif constitutionnel que
les instruments internationaux et européens proteégent cet impératif de la primauté
éducative dans le traitement des mineurs délinquants, lequel constitue donc assurément
un des socles du droit pénal des mineurs. Non seulement ce principe a accédé a la
supériorité, mais il a surtout acquis une portée absolue. Il ne peut étre abandonné ni
méme remis en question par le 1égislateur. On ne peut davantage le limiter ou chercher
a le contourner sauf a présenter des conditions et garanties solides. Nous avons pu
vérifier qu’il couvre non seulement tout le pan substantiel de la matiére mais qu’il
draine, de surcroit, tout le pan procédural de celle-ci. Apres avoir dégagé le caractére
supréme du principe, il échet d’en analyser 1’application concrete. Les modalités
pratiques des réponses applicables aux mineurs convaincus d’une infraction a la loi

pénale réveleront certainement toute I’ampleur de la prééminence de 1’action éducative.

47 Rapport VARINARD, op. cit. n°20.
480 Christine LAZERGES, article op. cit. n°19.
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§2. Des modalités singulieres

327. Parmi les réponses particuliéres applicables aux mineurs délinquants, figurent
en toute premicre place les mesures éducatives. Une distinction doit étre opérée entre,
d’une part, les mesures purement éducatives (A), dont la conformité au principe
supérieur d’adaptation de la réponse pénale ne fait, de toute évidence, aucun doute et,
d’autre part, les mesures a simple visée éducative (B), qui sont plus coercitives, a
premicere vue, mais dont la finalité pédagogique a toutefois été déterminante aux yeux

du Conseil Constitutionnel.
A. Des mesures purement éducatives

328. L’autonomie du droit pénal des mineurs se caractérise a la fois par la grande
diversité et par la grande originalité¢ des mesures applicables a ces derniers. Aprés avoir
consacré quelques lignes, plus haut, a leur présentation générale et leur régime, leur
importance dans le droit substantiel justifie que I’on envisage précisément leur contenu

qui différe selon que 1’on se place dans le milieu ouvert (1) ou dans le milieu fermé
(2).

1. Le milieu dit « ouvert »

a) L’admonestation

329. DEFINITION. - L’admonestation est la plus douce des mesures visant le
relévement éducatif et moral des mineurs*®!. Cette mesure peut étre prononcée par le
juge des enfants, en chambre du conseil, au stade du jugement et au terme d’une
déclaration de culpabilité. Elle est un avertissement prononcé dans le cadre judiciaire,
en présence des parents et éventuellement de la partie civile, destiné a rappeler au
mineur le cadre de la loi et a I’avertir de ce qu’il pouvait encourir. La forme de
I’admonestation n’est pas prévue par la loi. En pratique, outre le rappel des dispositions

enfreintes et des sanctions prévues, le juge des enfants rappelle I’atteinte aux intéréts

481 Elle est prévue par I’article 8, alinéa 10, 3° de I’ordonnance du 2 février 1945.
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de la victime et de la société, ainsi que l’inscription sur le casier judiciaire de cet
avertissement. Il s’agit d’une réprimande, dont 1’objectif est de faire prendre
conscience a 1’enfant la gravité et 1’illégalité de son acte et destinée a le dissuader de
le reproduire. M. Jean-Frangois RENUCCI parle de « bldme verbal »***. La loi du 5
mars 20074%* a introduit, au titre des sanctions éducatives et des mesures applicables
aux mineurs de plus de 13 ans, 1’avertissement solennel*®**. Si les régimes juridiques
applicables different, il n’y a pas de différence majeure dans le contenu des deux
mesures. Cette redondance a incité la Commission VARINARD a proposer, en 2008,
la fusion de ces deux mesures, en une sanction unique, sous le terme « d’avertissement

Judiciaire »*°.

330. LIMITATION. — La loi susvisée a limité le pouvoir du juge des enfants en lui
interdisant de prononcer a titre exclusif la mesure d’admonestation « si elle a déja été
prononcée a l’égard du mineur pour une infraction identique ou assimilée au regard
des regles de la récidive commise moins d’un an avant la commission de la nouvelle
infraction »*°. Précisons qu’il en va de méme pour la mesure de remise aux parents.
Cette limitation a été vivement critiquée au moment de son adoption au motif que la
personnalit¢ des mineurs est en mutation constante, qu'il appartient aux juges des
enfants d'apprécier librement la pertinence de la sanction et qu’il est tout a fait
inopportun de leur adresser des injonctions. Le Syndicat de la magistrature, par
exemple, s’est dit opposé a celle-ci, dans la mesure ou « cette regle empéchera le juge
des enfants de tirer les conséquences de situations qui, s’ agissant de mineurs, peuvent
évoluer positivement rapidement, y compris entre la date des faits et le jugement.
L’adaptation de la réponse judiciaire a la gravité objective des faits s’en trouvera

487

entravée »*°'. Néanmoins, il est vrai que la répétition de ces « avertissements » pose la

42 Jean-Frangois RENUCCI, ouvrage op. cit. n°294.

43 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op.cit. n°47.

484 Art. 15-1, 9°, et 16, 5°, de I’ordonnance du 2 février 1945.

485 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, p. 184.

486 Art. 8, al. 11 de I’ordonnance du 2 février 1945.

47 Syndicat de la magistrature, « Observations sur le projet de loi sur la prévention de la délinquance, Assemblée Nationale »,
Paris 18 octobre 2006, p. 7. http://www.syndicat-magistrature.org.
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question de leur efficacité et de la crédibilité de la réponse judiciaire. Cette disposition,
qui constitue le pendant pour les mineurs de la limitation par la loi du 12 décembre
2005 relative au traitement de la récidive*®® des infractions pénales du nombre de sursis
avec mises a 1'épreuve pouvant étre prononcé pour des majeurs, correspond a une
recommandation de la Commission d'enquéte sénatoriale sur la délinquance des
mineurs, réunie en 2002*°. Cette derniére soulignait que si I'admonestation ou la remise
a parents ne fonctionnait pas deés la premicre tentative, elle ne fonctionnerait pas
davantage par la suite, et qu'elle ne devrait par conséquent pouvoir étre prononcée
quune fois pour un méme type d'infraction. Elle considérait en outre que la
multiplication des admonestations ou remises a parents persuadait le mineur qu'il n'y
aurait jamais de vraie réponse et entretenait donc un sentiment d'impunité. La
commission d'enquéte avait méme adopté une position encore plus ferme puisqu'elle
ne précisait pas le délai dans lequel devait étre appréciée la récidive. Cette mesure
viserait donc a redonner de la crédibilité a la justice des mineurs et de la lisibilité a la
sanction, pour le jeune, mais aussi pour son entourage et la victime*°. Précisons qu'elle
n'empéche pas de prononcer d'autres mesures ¢ducatives, comme par exemple le
placement sous protection judiciaire. La Commission VARINARD®!, en 2008,
proposait d’aller plus loin : rendre impossible pour une juridiction de jugement le
prononcé exclusif d’une mesure « d’avertissement judiciaire » ou de remise a parents
a I’égard d’un mineur déja condamné, sans subordonner cette limitation au constat

d’une situation de récidive.
b) La remise aux parents

331. DEFINITION. - Le juge des enfants, en chambre du conseil, ou le tribunal pour
enfants, par décision motivée, pourra remettre I’enfant « a ses parents, a son tuteur, a

la personne qui en avait la garde ou a une personne digne de confiance »*?. La mesure

8 Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005, op. cit. n°373.

48 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

40 Rapport n°476 (2005-2006) sur le projet de loi de prévention de la délinquance fait au Sénat au nom de la Commission des
lois constitutionnelles par M. LECERF, déposé le 6 septembre 2006, Dossier législatif, http://www.legifrance.gouv.fr.

41 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°47.

492 Art. 8, al. 10, 4°, 15, 1°, 16 1° de I’ordonnance du 2 février 1945.
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s’adresse, en I’espéce, davantage aux parents ou aux personnes ayant autorité sur le
mineur, auxquels le juge rappelle symboliquement les responsabilités dans I’éducation
et la surveillance de leur enfant mineur. Comme pour 1’admonestation, le magistrat va
leur rapporter les termes de I’infraction commise par 1’enfant, les sanctions encourues
et I’inscription au casier judiciaire de la mesure et surtout qu’ils sont les premiers
garants des agissements de leur enfant. Elle va étre prononcée lorsque les faits
reprochés sont relativement bénins et que I’encadrement parental devrait permettre de
prévenir toute réitération. Cette mesure est importante mais ne peut étre efficace que si
le milieu de I’enfant n’est pas « corrupteur » et que les parents sont en capacité
d’assumer leur role. Comme on I’a précisé plus haut, la loi de 2007 a, 1a aussi, limité

la possibilité de prononcer cette seule mesure une seconde fois**>.

332. UTILITE ? - La Commission VARINARD*** s’était d’ailleurs interrogée sur
I’utilité du maintien de cette mesure. Pour certains membres, cette réponse pénale
apparaissait désucte, contrairement a la condamnation a des dommages et intéréts au
profit de la victime qui responsabiliserait davantage les parents. Pour d’autres
membres, elle est utile pour sensibiliser le mineur et ses parents sur leurs
responsabilités. La Commission a finalement conclu, sur ce point, que lorsque « la
mesure d’investigation sur la personnalité du mineur a fait état des qualités
d’éducation de ces derniers, le juge pourrait recourir a cette sanction qui permet de
restaurer les titulaires de [’autorité parentale dans leur exercice et du gardien dans sa
fonction aupres du mineur » et qu’en « explicitant clairement [’objectif de cette
sanction, elle serait prononcée dans des hypothéses particulieres ». Enfin, la
Commission VARINARD préconisait de modifier son intitulé et qu’elle devienne « une
remise judiciaire a parents ou a gardien » et qu’elle ne puisse étre prononcée qu’a la

condition de la présence des parents a 1’audience.

493 Art. 8, al. 11 de I’ordonnance du 2 février 1945.
4% Rapport VARINARD, op. cit. n°20, p. 184.
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333. ASSOCIATIONS. - Notons que la remise aux parents peut étre assortie d’une
mesure de liberté surveillée*”® et qu’elle peut étre combinée a un sursis avec mise a
I’épreuve ou a un sursis assorti de 1’obligation d’accomplir un travail d’intérét
général*®.

334. Pour finir, on peut relever que la remise a parent et I’admonestation sont parmi
les mesures les plus fréquemment prononcées par les juridictions pour mineurs. Ainsi,

en 2010, 27 424 mesures d’admonestation, de remise a parents et de dispense de peine

confondues ont été prononcées a titre de mesure définitive*®’.
¢) Mise sous protection judiciaire

335. DEFINITION. - La mise sous protection judiciaire est une mesure décidée
uniquement au stade du jugement, soit par le juge des enfants en chambre du conseil,
soit par le tribunal pour enfants, soit encore par la cour d’assises des mineurs*’®. Elle
peut étre prononcée pour une durée de 5 années maximum®” a titre principal et par
décision motivée. Réformée en 1996, la mise sous protection judiciaire est désormais
applicable a tout mineur quel que soit son age. Il s’agit d’une mesure permettant
d’exercer un contréle et une surveillance du mineur>®. Elle a été créée par une loi du
11 juillet 1975 pour permettre un suivi du mineur au-dela de sa majorité. En cas

d’incident, aucune peine ne vient se substituer a la protection judiciaire.

336. ANALYSE. - Evolutive, la mise sous protection judiciaire offre la possibilité de
s’adapter a la situation familiale et sociale variable du mineur et ne pas figer
définitivement la situation. En effet, le juge peut, a tout instant, sans aucun formalisme,
prescrire ou supprimer une ou plusieurs mesures prévues ou encore mettre fin a la
protection judiciaire. En réalité, cette mesure permet 1’application de mesures

éducatives déterminées par un décret du 22 novembre 1976. La mise sous protection

49 Sur cette notion, v. infra.

4% Art. 20-10 de ’ordonnance du 2 février 1945.

47 Annuaire statistique de la justice, 2011-2012, p. 239. http://www.justice.gouv.fr.
48 Art. 8, al. 10, 5°, art. 16 bis de I’ordonnance du 2 février 1945.

49 Et elle peut donc s’appliquer potentiellement jusqu’a I’Age de 23 ans.

59 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.
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judiciaire se décompose en quatre temps éducatifs : I’évaluation pluridisciplinaire de
la situation, 1’élaboration d’un projet individuel de prise en charge, la mise en ceuvre
du projet et un bilan final>®!. En pratique, la protection judiciaire s’effectuera tantdt en
milieu ouvert, tantdt sous forme de placement dans un établissement habilité. Au-dela
de la majorité, le placement ne peut se poursuivre que si I’intéressé en fait la demande.
Ce n’est donc pas une mesure éducative particuliere mais davantage un combiné des
effets du placement et de la liberté surveillée®®. Par sa dimension d’aide et
d’assistance, elle peut s’apparenter & une mesure d’assistance éducative en matiére
pénale. Selon MM. Laurent GEBLER et Ivan GUITZ, son cadre est « particulierement
adéquat pour de jeunes mineurs qui commencent a commettre des infractions
nombreuses mais dont la situation personnelle et familiale est susceptible d’évoluer et
de nécessiter des ajustements pour la prise en charge éducative de jeunes délinquants

au-dela de leur majorité » %,

d) La mesure d’activité de jour

337. DEFINITION. - Créée par la loi du 5 mars 2007°%, cette mesure d’activité de
jour’®« consiste dans la participation du mineur a des activités d’insertion
professionnelle ou scolaire soit aupres d’une personne morale de droit public soit
aupres d 'une personne morale de droit privé exerg¢ant une mission de service public ou
d’une association habilitées a organiser de telles activités, soit au sein du service de
la protection judiciaire de la jeunesse auquel il est confié ». Elle peut étre ordonnée
par le juge des enfants, a titre provisoire®*® ou définitif>"’ ou par le tribunal pour enfants,
en matiere correctionnelle exclusivement. Il convient d’observer que cette mesure

d’activité de jour peut également étre prononcée dans un tout autre cadre : celui de la

01 Protection judiciaire de la jeunesse, « Référentiel des mesures et des missions confiées aux services de la direction de la
Protection judiciaire de la jeunesse », document de travail, novembre 2004. http://www.justice.gouv.fr.

592 Sur ces notions, v. infra.

593 Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.

394 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

595 Art. 16 ter de I’ordonnance du 2 février 1945.

3% Art. 8, al. 5 de I’ordonnance du 2 février 1945.

07 Art. 8 al. 9, 7° de I’ordonnance du 2 février 1945.
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composition pénale>®®

. Dans cette hypothése, I’accord du mineur et de ses représentants
légaux est exigé. Enfin, lorsque 1'ajournement du prononcé de la mesure éducative ou
de la peine est ordonné, le tribunal pour enfants peut ordonner au mineur d’accomplir
une mesure d’activité de jour®”. Cette mesure, dont le magistrat fixe les modalités
d’exercice et I’organisme auquel le mineur est confié, ne peut excéder 12 mois et doit
&tre compatible avec les obligations scolaires de 1’intéress¢. Comme le font remarquer,
a juste titre, les Professeurs Adeline GOUTTENOIRE et Philippe BONFILS!, le

consentement du mineur n’est pas nécessaire, malgré la parenté de cette mesure avec

la mesure d’aide ou de réparation’!!.

338. ASSOCIATIONS. - La aussi, il convient de préciser que la mesure d’activité de
jour peut étre combinée a un sursis avec mise a I’épreuve ou a un sursis assorti de

I’obligation d’accomplir un travail d’intérét général°!',

339. APPLICATION. - Un décret en date du 26 décembre 2007°'% a précisé les
modalités d’application de la mesure d’activité de jour. Cette mesure est fixée en tenant
compte de I’infraction en cause, de 1’age et de la personnalité du mineur et, la durée
hebdomadaire de la mesure ne peut étre supérieure a la durée hebdomadaire 1égale de
travail. Le décret dispose que si le mineur est scolarisé, la mesure d’activité de jour ne
doit pas étre mise en place durant le temps consacré aux enseignements et aux travaux
scolaires. C’est le juge des enfants qui s'assure de la bonne exécution de la mesure et
qui vérifie si elle demeure adaptée a la personnalité du mineur. A cette fin, la personne
morale, 1'association ou le service ou I'établissement de la protection judiciaire de la
jeunesse qu'il a désigné pour exécuter la mesure lui adresse des comptes rendus selon
une périodicité qu'il fixe. Le texte prévoit ensuite que le juge des enfants désigne un

service ou établissement de la protection judiciaire de la jeunesse pour suivre le

98 En effet, ’article 7-2, 5° de ’ordonnance du 2 février 1945 prévoit que cette mesure peut étre proposée a tout mineur de
plus de 13 ans, par le procureur de la République.

509 Art. 20-7 in fine de I’ordonnance du 2 février 1945.

51 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

I Sur cette notion, v. infra.

S12Art, 20-10 de I’ordonnance du 2 février 1945.

513 Décret n°2007-1853 du 26 décembre 2007 pris pour 'application de l'article 16 ter de I'ordonnance n°® 45-174 du 2 février
1945 et relatif a la mesure d'activité de jour, NOR: JUSF0752031D, J.O. du 29 décembre 2007 p. 21778.
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déroulement des mesures. Ce service regoit le mineur accompagné de ses représentants
légaux, lui expose les objectifs de la mesure et lui explique les conséquences du non-
respect des obligations.
Il adresse au juge des enfants, en cours de mesure, un rapport intermédiaire sur le
déroulement de celle-ci et 1'informe sans délai de tout événement de nature a justifier
une modification ou une cessation de la mesure.
Il recoit le mineur et ses parents lorsque la mesure a été accomplie afin d'établir un
bilan de son déroulement et de vérifier que les objectifs ont été atteints.
Dans le délai d'un mois suivant la fin de la mesure, un rapport est transmis au juge des

enfants.

340. La direction de la Protection judiciaire de la jeunesse a précisé, par note du
18 février 2008°!%, que la mesure d’activité de jour s'adressait prioritairement « aux
mineurs déscolarisés, en voie de déscolarisation ou en marge des dispositifs de droit
commun ». Elle a vraiment vocation a replacer un jeune dans des perspectives scolaires
ou professionnelles dans lesquelles il ne se trouve manifestement plus. Il faut pallier a
la difficulté voire au renoncement du jeune a s’inscrire, de lui-méme, dans des
structures de droit commun, du fait de la faiblesse de son niveau scolaire ou d’échecs
répétés. Il s’agit de développer ses compétences au niveau des savoirs et des techniques

professionnelles tout en optimisant ses possibilités d’adaptation sociale.

341. APPRECIATION. - L’objectif de réintégration du mineur délinquant dans le
champ de I’éducation, rivé aux mesures ¢ducatives depuis 1945, prend, en ’espece,
tout son sens. Alors que cette réponse est née avec la loi du 5 mars 2007°'%, dont on
pouvait attendre davantage la création de mesures de responsabilisation du mineur

compte-tenu du contexte de politique criminelle en vogue depuis les années 80-90°,

514 Note de la Direction de la Protection judiciaire de la jeunesse, du 18 févr. 2008, relative au recueil de bonnes pratiques dans
le domaine de l'action éducative et initiatives concernant I'évaluation interne (L. 2 janv. 2002), SDK, n°200800167200.
http://www.justice.gouv.fr.

515 Loi n°2007- 297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
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elle apparait en accord parfait avec la tradition née en 1945, pour étre complétement

vouée a la réinsertion et la rééducation.
e) La liberté surveillée

342. DEFINITION. - La liberté surveillée est la plus ancienne des mesures
¢ducatives, dans la mesure ou elle a été créée par la loi du 22 juillet 1912, avant d’étre
reprise par 1’ordonnance du 2 février 1945°!'S, avec une extension de son champ
d’application. Sa dénomination est trompeuse, comme le relévent MM. Laurent
GEBLER et Ivan GUITZ, puisque de fait, il s’agit bien d’'une mesure éducative visant
sa rééducation et la prise en compte des problémes sociaux ou familiaux ayant conduit

a la commission d’actes délictueux>!’

. C’est d’ailleurs une mesure éducative singulicre,
puisqu’elle peut étre jointe a toute autre mesure. Cette réponse peut étre prononcée a
divers stades de la procédure. Elle peut 1’étre avant jugement, dans le cadre de
I’instruction, par le juge des enfants, le juge d’instruction ou le juge des libertés et de
la détention ; on parle alors de liberté surveillée préjudicielle ou provisoire. Elle peut,
dans cette hypothése, étre associée a une mesure de garde provisoire. Elle vise alors
non seulement a initier rapidement 1’action éducative en milieu ouvert mais également
a renseigner la juridiction, suite a un délai d’épreuve fixé par le magistrat, sur
I’évolution du mineur depuis sa mise en examen et sur ses perspectives. A cet égard,
elle peut se rapprocher d’'une mesure d’investigation. Mme Christine LAZERGES la
définit méme, dans ce cas, comme une alternative au contrdle judiciaire!®. Elle peut
également étre ordonnée au stade du jugement, que ce soit par le juge des enfants
statuant en audience de cabinet, par le tribunal pour enfants ou encore par la cour
d’assises des mineurs. Dans ces derni¢res hypothéses, la liberté surveillée est dite
« définitive », et elle ne peut étre prononcée a titre principal. Elle va nécessairement
constituer I’accessoire d’une autre mesure, que ce soit une autre mesure €ducative, une

sanction éducative ou une peine’!® et sa durée va étre fixée par la juridiction, étant

516 Art. 8, al. 8 et 11, 19 et surtout 25 de I’ordonnance du 2 février 1945.
517 Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.

518 Christine LAZERGES, article op. cit. n°7.

519 Article 19, al. 1 de I’ordonnance du 2 février 1945.
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précisé qu’elle ne peut se prolonger au-delda de la majorité du mineur. La mesure
consiste a « soumettre [’enfant délinquant a des mesures d’observation, de
surveillance, de protection, d’assistance, d’éducation, de réforme. L enfant est soumis
a des obligations particulieres ; en contrepartie, il est laissé en liberté. L objectif est
soit l’observation, soit la rééducation du mineur durant une période d’épreuve. Le
mineur est placé sous la surveillance d’un délégue désigné par le juge et qui sera
chargé d’exercer sur ce mineur une action éducative, un controle sur ses conditions de
vie et sur sa conduite, ainsi qu’une surveillance sur la ou les personnes qui en ont la
garde »**. La nature de mesure de sfireté est ici trés nette. Bien que laissé en liberté,
le mineur est surveillé et controlé par des éducateurs qui le mobilisent en vue de son
insertion sociale et scolaire ou professionnelle. Simultanément, selon M. Pierre
PEDRON, « [’objectif éducatif des éducateurs est de favoriser chez le mineur sa
comprehension du passage a l’acte délictuel afin qu’il ne persiste pas dans de tels

321 M. Robert CARIO assure méme que la liberté surveillée est

comportements »
destinée « a favoriser [’épanouissement de la personnalité du mineur et I’évolution
corrélative de son environnement immédiat (famille, école, groupe de pairs,
notamment) »*2. A la maniére de M. Raymond GASSIN, on peut affirmer que la liberté
surveillée est bel et bien commandée par la réinsertion indispensable du mineur

délinquant®?,

343. REGIME. - Les articles 25 et suivants de I’ordonnance de 1945 prévoient le
régime de la liberté surveillée. Une fois que celle-ci a été décidée, le mineur et ses
parents sont avertis du caractére et de 1’objet de cette mesure et des obligations qu’elle
comporte. Le délégué a la liberté surveillée, qui doit réunir toutes les informations
utiles et, comme on I’a indiqué, contrdler les conditions d’existence du mineur, doit
signaler, par un rapport au juge des enfants, les éventuels incidents qui pourraient

survenir, tels qu’une mauvaise conduite ou des entraves systématique a I’exercice de

520 Christophe JEREZ, Le juge des enfants, entre assistance, répression et rééducation, Sofiac, 2001, p. 341.
52! Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.

522 Robert CARIO, ouvrage op. cit. n°70.

52 Raymond GASSIN, article op. cit. n°420.
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la surveillance™?*. De fagon générale, il doit tenir I’autorité judiciaire informée de
I’¢évolution de la situation. Comme le reléve M. Jean-Francois RENUCCI, la volonté
protectrice qui anime 1’institution a conduit a la consécration de la possibilité d’adapter
les mesures a I’évolution des situations>?*. Cette révision est possible soit a la demande
des parents, du tuteur ou du mineur lui-méme, « lorsqu’une année au moins se sera
écoulée depuis [’exécution d’une décision placant le mineur en dehors de sa famille
»>26 soit a I’initiative du juge®’. Toute forme de garde provisoire peut, en effet, étre
exercée sous le régime de la liberté surveillée. Il convient de préciser que depuis la loi
du 9 septembre 2002°%%, la liberté surveillée peut étre combinée avec le sursis avec mise
a I’épreuve et le sursis assorti de 1’obligation d’accomplir un travail d’intérét général.
Dans cette hypothese, en cas de non-respect de la liberté surveillée, le mineur encourt

la révocation du sursis et donc potentiellement, I’incarcération?. Le non-respect de la

mesure peut donc avoir des conséquences sé€rieuses pour le mineur lui-méme.

344. ACTUALITE. - Vieille mesure éducative, la liberté surveillée est moins
prononcée aujourd’hui, malgré sa tres intéressante double dimension de surveillance et
de soutien du mineur. Il est notamment regrettable que les ressources offertes par la
liberté surveillée préjudicielle ne soient pas pleinement utilisées>°. Elle est toutefois
parfois encore prononcée pour accompagner la fin de la détention provisoire. En 2008,
le rapport VARINARD?*! préconisait d’instaurer une catégorie unique de suivi éducatif
en milieu ouvert dans laquelle la liberté surveillée serait fondue parmi d’autres mesures

telles que la mesure de protection judiciaire ou encore la mesure d’activité de jour.

345. Cette mesure va peut-&tre bénéficier d’une nouvelle jeunesse grace a la césure

du procés pénal®*?, mise en place avec la loi du 10 aotit 20113, Entre I’audience sur la

524 Art. 26 de I’ordonnance du 2 février 1945.

525 Jean-Frangois RENUCCI, ouvrage op. cit. n°294.

526 Art. 27 de I’ordonnance du 2 février 1945.

527 Art. 28 de I’ordonnance du 2 février 1945.

528 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

529 Art. 20-10 de I’ordonnance du 2 février 1945.

530 Christine LAZERGES et Jean-Pierre BALDUYCK, « Réponses a la délinquance des mineurs », Rev. Sc. Crim. 1998, p. 618.
531 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°44.

332 Qur cette notion, v. Partie 2.

533 Loi n°2011-939 du 10 aotit 2011, op. cit. n°49.
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culpabilité et I’audience sur la peine, la liberté surveillée préjudicielle peut, en effet,
étre prononcée par le juge des enfants ou le tribunal pour enfants>*. Cette mesure est
particulierement adaptée dans ce contexte puisqu’elle permet a la fois d’apporter une

réponse ¢éducative au mineur et d’observer ses perspectives d’évolution.
f) La mesure d’aide ou de réparation

346. DEFINITION. - A I’instar de législations étrangéres, et dans le prolongement

logique d’expériences ponctuelles menées en France, la loi du 4 janvier 1993°%

a
introduit la mesure de « médiation-réparation » a 1’article 12-1 de I’ordonnance du 2
février 1945. Aux termes de cet article, « le procureur de la République, la juridiction
chargée de l’instruction de [’affaire ou la juridiction de jugement ont la faculté de
proposer au mineur une mesure ou une activité d’aide ou de réparation a l’égard de la
victime ou dans l’intérét de la collectivite ». La mesure d’aide ou de réparation peut
donc étre prononcée a tous les stades de la procédure : poursuite, instruction, jugement.
Au stade des poursuites, prononcée par le parquet, elle constitue une mesure alternative

336 Au stade de I’instruction, elle peut étre appliquée a la demande du

aux poursuites
juge des enfants ou du juge d’instruction en charge des mineurs. Lors des poursuites
ou durant DI’instruction, la mesure d’aide ou de réparation nécessite 1’accord du
mineur>’ et ce, dans le souci de préserver sa présomption d’innocence. Enfin, cette
mesure peut aussi étre décidée au stade du jugement, en qualité de mesure éducative.
On verra que depuis la loi du 9 septembre 2002°%, la mesure d’aide ou de réparation
constitue également une des sanctions éducatives que le tribunal peut infliger a un
mineur de plus de 13 ans. Dans cette hypothése, le consentement du mineur n’est pas

exigé, il suffit de recueillir les observations de I’intéressé et de ses parents. En pratique,

il est difficile d’envisager le prononcé d’une telle mesure sans un minimum d’adhésion

534 Art. 24-6 de I’ordonnance du 2 février 1945.

535 Loi n°93-2 du 4 janvier 1993, op. cit. n°362 ; art. 15-1 de I’ordonnance du 2 février 1945.
536 Sur cette notion, v. infra.

337 Art. 12-1, alinéa 1 de 1’ordonnance du 2 février 1945.

538 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
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de ces derniers. De facon générale, la mesure de réparation est applicable a tous les

mineurs délinquants, quel que soit leur age, dés lors qu’ils sont discernant.

347. Lamise en ceuvre de la mission va €tre confiée au secteur public de la Protection
judiciaire de la jeunesse, a une personne physique ou encore a un établissement ou

service d’une personne morale spécialement habilitée.

348. CONTENU. - Le contenu de la mesure est trés large. Il peut s’agir d’une activité
d’aide ou de réparation a 1’égard de la victime (réparation directe) ou de la collectivité
(réparation indirecte). Elle peut englober des démarches diverses : un stage aupres
d’une collectivité ou d’une association?’, une réflexion suivie d’un écrit ou d’un
exposé devant le tribunal sur un théme lié a I’infraction commise, une remise en ordre
ou en état ou une indemnisation financiére ou symbolique en faveur de la victime>%.
Comme le soulignent MM. Laurent GEBLER et Ivan GUITZ, « si [’ampleur de [’effort
demandé est genéralement proportionnel a la gravité de l’infraction commise, il s agit
avant tout d’une mesure éducative dirigée vers le mineur, le premier objectif étant que
celui-ci se répare lui-méme en réfléchissant a son acte et au contenu possible d’un acte
positif. Cela va donc au-dela d’une conception purement rétributive de [’acte commis,

>4 Le but est vraiment

dont les modalités seraient fixées au préalable par la justice »
de favoriser un processus de responsabilisation du mineur par rapport a 1’acte commis :
lui faire prendre conscience de I’existence d’interdits et des conséquences attachées a
leur manquement.

\

349. REGIME. - Les personnes ou services auxquels ont été confiée cette mesure, a
I’issue de son déroulement, remettent un rapport au magistrat qui décidera des suites a
donner. Si cette démarche a échoué, la procédure classique suivra son cours et il pourra
en étre tenu rigueur au mineur. En cas de réussite, selon les cas, le procureur classera
I’affaire sans suite ou le juge des enfants pourra décider de juger 1’affaire en audience

de cabinet sans renvoi devant le tribunal pour enfants, en accompagnant éventuellement

539 Par ex. travaux d’entretien des espaces verts.
%0 Par ex. nettoyage d’un tag, rédaction d’une lettre d’excuses.
34 Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.
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la réparation d’une mesure de prise en charge éducative. Quant a ce dernier, il peut,
apres avoir potentiellement ordonné la mesure dans le cadre d’un ajournement du
prononcé de sa peine, prononcer une dispense de peine ou décider aussi qu’elle sera
accompagnée d’une prise en charge éducative. Il importe de signaler que la mesure de
réparation est la seule mesure éducative non inscrite sur le bulletin n°l du casier

judiciaire du mineur, excepté dans I’hypothése ou elle constitue une sanction éducative.

350. S’agissant de la victime, notamment en matiére de réparation directe, elle doit
donner son consentement a la démarche, tant sur le principe que sur le contenu de la
prestation envisagée. La Chancellerie encourage d’ailleurs ce type de mesure lorsque
la victime, personne physique, « a parfaitement saisi les objectifs éducatifs de la
démarche et souhaite s’y associer indépendamment de la réparation matérielle de son
préjudice »*. 11 convient de préciser que malgré son accord, la victime peut toujours
intenter une action en recouvrement de dommages civils, et reste toujours libre de
revenir sur son accord.

351. APPRECIATION. - Cette mesure de réparation différe de la mesure de

médiation pénale>*’

. Alors que la seconde a pour objectif de désengorger les tribunaux
de petites affaires, tout en donnant satisfaction aux victimes par la réparation du
dommage causé, la premiére vise prioritairement la rééducation du mineur par le biais
d’un processus de responsabilisation, la réparation éventuelle du préjudice de la

victime n’étant que secondaire®*.

352. C’est en réalité a la faveur du mouvement pronant cette responsabilisation du
mineur délinquant et de celui de la montée en puissance de la victime dans le proces
pénal qu’a été mise en place cette mesure, qui connait un succés croissant>®

L’introduction de la réparation nous place, selon M. Denis SALAS, a un point ou a

%2 Circulaire du 13 décembre 2002 relative a la politique pénale en matiére de mineurs, NOR JUS D 02.03200 C, BOMJ n°88
(1°" oct. -31 déc. 2002), p. 13.

38 Elle a été instituée, par la méme loi du 4 janvier 1993, a ’égard des majeurs et est inscrite au 5° de I’article 41 -1 du code
de procédure pénale.

3% Raymond GASSIN, article op. cit. n°420.

3 Méme si elle semble généralement encore réservée aux infractions de faible gravité.
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basculé la représentation du mineur délinquant. Il explique que « /e jeune n’y est plus
cet enfant reéducable et créancier d’une protection mais un sujet qui doit répondre de
ses actes (...) C’est ce passage du faire avec ou de l’aide a faire au faire lui-méme qui
balise le processus de réparation. On assiste a un déplacement de nos attentes o
l’enfant n’est plus jugé sur ses seules performances éducatives mais sur ses
responsabilités a |’égard d’un acte »**®. La consécration et le développement de cette
mesure est, du reste, conforme aux recommandations internationales et

547

européennes’*’et, en particulier, a I’article 40 de la Convention internationale des droits

de ’enfant.

353. La mesure de réparation repose sur un mécanisme psychique chez le trés jeune
enfant, révélé dans la premiére moiti¢ du XXeéme siccle par la psychanalyste Mélanie
KLEIN>*® et constitue selon cette derniére, autant un dédommagement d’autrui qu’un
moyen de restauration de son propre équilibre psychique. Mme Maryse VAILLANT,

dans 1’ouvrage De la dette au don>® qu’elle a dirigé, confirme que la démarche de

réparation, fortement restauratrice des liens sociaux brisés par 1’acte transgressif, initie
le jeune a une démarche structurante qui le conduira, symboliquement de la dette au
don, de la violence envers autrui — et donc soi-méme- a I’amour envers autrui —et donc
de soi-méme-. Dans le méme ouvrage, M. Jacques SELOSSE, éducateur et Professeur
de psychologie sociale, a exposé que cette mesure permet au mineur de « découvrir que

la loi symbolique de [’échange est préférable a celle imposée par la force ».

354. Les professionnels et la doctrine sont unanimes : la mesure de réparation offre
de féconds avantages parmi lesquels la responsabilisation du jeune, I’implication de la

victime, la participation de la communauté, le tout dans le respect des principes

% Denis SALAS, article op. cit. n°68.

47 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, « La pari éducatif de ’ordonnance du 2 février 1945 sur ’enfance délinquante est-il
aujourd’hui en péril ? », Les petites affiches, 7 aolt 1995, n°94.

38 Mélanie KLEIN, La psychanalyse des enfants, PUF, "Quadrige", 2013.

3% Maryse VAILLANT, De la dette au don, ESF éditeur, coll. Monde de la Famille, 1994.
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fondamentaux de la justice pénale>*°. Elle s’inscrit, selon M. Alain BRUEL, dans une

« dynamique de cicatrisation sociale »*°'.

355. CRITIQUES. - Quelques commentateurs s’accordent, toutefois, pour dire que la
mesure de réparation, telle qu’elle est mise en place actuellement, souffre de
nombreuses limites et imperfections. Tout d’abord, ils déplorent tous que cette mesure
puisse €tre ordonnée par le parquet - telle quelle, sans circonscription dans son contenu
aux activités qui ne peuvent &tre assimilées a des peines- et qu’elle n’ait pas été
réservée au juge des enfants. M. Denis SALAS s’interroge effectivement sur le sens
juridique que peut avoir une réparation sans culpabilité préalablement reconnue et sur
la signification pédagogique que peut avoir, ce qui est au fond, une prime donnée a
I’aveu®*?. A ce propos, Mme Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ>* pointe du doigt le
probléme des garanties procédurales. « Sans doute, dit-elle, la médiation-réparation
repose-t-elle sur [’absence de contestation de sa culpabilité par [’adolescent et sur son
accord quant aux mesures de réparation. Mais, poursuit-elle, (...) on s’apergoit que
[’on est en plein illogisme, car la médiation-réparation n’est peut-étre pas judiciaire,
mais certainement pénale. Il n’y a pas, en effet, déclaration de culpabilité mais il y a
sanction ». Elle renchérit : « [’aspect sanctionnateur de la médiation-réparation est
d’autant plus sensible lorsque les mesures ne sont pas de simples indemnisations, mais
des réparations indirectes, telle une activité dans l’intérét de la collectivite ». 1l
faudrait donc, selon elle, que la mesure de réparation, prononcée au stade des
poursuites, soit entourée de plus amples garanties procédurales. En tout état de cause,
« la durée nécessaire a la mise en ceuvre de la réparation s’accommode mal des
impératifs de rapidité auxquels est assujetti le Ministere Public », comme le reléve M.

Alain BRUEL>.

5 ROBERT CARIO, ouvrage op. cit. n°70.

551 Alain BRUEL, « Les perspectives d’avenir : I’intermédiation culturelle, un outil & développer », in « Entre innocence et
malice », revue Mélampous de I’AFMIJF, Fév. 2005.

52 Denis SALAS, article op. cit. n°68.

553 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, article op. cit. n°547.

5% Alain BRUEL, article op. cit. n°551.
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356. En toute hypothése, plusieurs dérives sont a craindre. On peut appréhender
qu’en faisant le choix de cantonner la réparation a des infractions de tres faible gravité,
la mesure de réparation soit utilisée a 1’égard d’affaires qui auraient autrefois fait
I’objet d’un classement sans suite. En outre, la mesure de réparation ne devrait pas se
situer dans le schéma classique de la responsabilité civile, mais vraiment dans une
modalité d’un acte €ducatif. M. Denis SALAS explique, a ce propos, que « [’enfant
pourra expérimenter qu’un adulte se constitue comme sujet a [’intersection de deux
postures éthiques : tenir un engagement et payer une dette ou encore répondre de ses
actes passés et se lier a des actes futurs. La réparation comme espace
d’expérimentation de la responsabilité et non comme liquidation d’un préjudice civil
ou dépossession de [’autorité parentale prolonge et enrichit [’esprit de |’ordonnance
de 1945 ». M. Alain BRUEL, pour sa part, expose que si elle est fondamentalement
éducative, la réparation n’en est pas moins sujette a des utilisations tres variées pouvant
comporter des atteintes a la liberté individuelle. Elle peut ainsi, si elle prend la forme
d’un travail non rémunéré, revétir un aspect coercitif qui s’apparente a une peine.
L’auteur formule le souhait qu’elle soit d’ores et déja retirée de la liste des sanctions
éducatives. Par ailleurs, il regrette que la mesure de réparation ne soit pas davantage
prononcée dans le cadre de la césure et de 1’ajournement. En toute hypothése, il invite
a la circonspection et au tracé de contours afin d’éviter « de trop fréquentes
contrefagons »>°. On saisit donc que la mesure de réparation ne doit ni se polariser de
trop sur le préjudice subi par la victime ni se rapprocher de trop de 1’idée de sanction.
L’auteur susvisé déplore d’ailleurs que 1’objectif de reclassement ne figure pas dans la

lettre de 1’article 12-1 de ’ordonnance du 2 février 1945.

357. De facon générale, selon la doctrine, il y a des errements s’agissant de la
dialectique du judiciaire et de I’éducatif, en maticre de réparation. En pratique, la
fameuse étude de faisabilité, préalable au prononcé de la décision et créée de facon

empirique afin d’éclairer le juge sur 1’opportunité, les chances et le contenu

555 Ibid.
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pédagogique de la mesure, devrait vraiment se généraliser et le magistrat aurait tout
intérét a différer la décision en attendant la confirmation de sa pertinence dans 1’espece
qui lui est soumise. Au total, cette mesure de réparation semblerait gagner a ne pouvoir
étre prononcée que par une juridiction de jugement, aprés déclaration de culpabilité, en

présence d’un conseil et apres avis conforme des services éducatifs.

358. REMISE AU CLAIR. — Il convient toutefois de relativiser ces craintes et le
risque de dévoiement de la réparation. S’agissant de la possibilité offerte au parquet de
prononcer une mesure de réparation, il est avancé qu’outre sa conformité aux textes
internationaux, elle peut étre avantageuse pour le jeune lui-méme. La réaction sociale
est immédiate, il existe une vive corrélation entre le délit et sa réponse, il n’y a pas de
suites judiciaires stigmatisantes et, enfin, le taux de récidive serait faible. En outre,
cela contribue au désengorgement des tribunaux et a une meilleure efficacité du

traitement.

359. De surcroit, la nécessaire prise en considération de la victime est tres
constructive pour le jeune. Comme 1’explique Mme Jeanne CLAVEL, « la justice
restauratrice, fondement de cette mesure de réparation, place I’ auteur et la victime au
centre méme du contentieux qui les oppose : ils ne subissent plus la loi pénale mais se
[’approprient, sortant ainsi de l’isolement dans lequel la justice répressive a coutume
de les confiner. La justice restauratrice réintroduit, en effet, [’humanité apres le
basculement provoqué par le passage a [’acte »°°. De la méme fagon, 1’articulation
avec la société civile nous apparait extrémement intéressante. Le jeune rend des
comptes a son environnement, tout en se le réappropriant. Comme cette dernicre, la
réparation a une valeur éducative parce qu’elle articule la construction d’un projet
individualisé, la prise en compte de la victime et la restauration de I’image de

\

I’adolescent dans la société et vice-versa. De fait, via la réparation, on parvient

o

« ’équilibre de justice », si cher & M. Dominique YOUF>’. Selon ce dernier, grice a

cette mesure, la victime réelle est reconnue en tant que telle, la société n’est plus

5% Jeanne CLAVEL, « La réparation, une nouvelle utopie ? », 4J pénal 2012, p. 326.
557 Dominique YOUF, « Eduquer et punir, I’évolution de la justice pénale des enfants », op. cit. n°62.
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négligée et le jeune se voit éduqué tout en étant responsabilisé. La réparation tendrait

A ainsi faire respecter « le triangle de la justice pénale »*%.

g) L’avertissement solennel

360. DEFINITION. - La mesure d’admonestation, comme nous 1’avons précisé plus
haut, ne peut étre prononcée que par le juge des enfants, en audience de cabinet, et non
par le tribunal pour enfants. En conséquence, la loi du 5 mars 2007 relative a la
prévention de la délinquance®’ a créé pour les mineurs de plus de 13 ans la mesure
éducative d’avertissement solennel, qui est de la compétence du tribunal pour
enfants®®. Cette mesure pourra étre prononcée, a titre principal, par ce dernier et
constitue le pendant de I’admonestation ordonnée par le juge des enfants. Le contenu
de cette mesure n’est pas précisé et il semble qu’elle soit donc 1’exact reflet de
I’admonestation. Elle pourra étre utile lorsque la remise a parents n'a pas de sens et
qu'il apparait au cours de l'audience, par exemple lorsque la victime change sa version,
qu'une audience de cabinet aurait suffi et que l'infraction, quoi que constituée et
méritant une sanction, n'appelle pas de mesure particuliere au regard de I'amélioration
de la situation du mineur. Cette disposition est donc conforme aux principes de
souplesse et d'individualisation de la justice des mineurs. L'intérét supplémentaire de
cette mesure serait d'étre inscrite dans le casier judiciaire et donc prise en considération

pour la récidive.

N .

361. Apres s’étre attaché a identifier et définir les mesures éducatives employées
dans le milieu ouvert, il convient de s’attarder désormais sur celles relevant du milieu

fermé.

558 Dominique YOUF, « Quelle justice pour les mineurs ? », op. cit. n°62.
5% Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
30 Art. 16, 5° de ’ordonnance du 2 février 1945.
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2. Le milieu dit « fermé »

a) La décision de placement éducatif

362. MISE EN PERSPECTIVE. - Le placement a longtemps été la premicre et
unique réponse institutionnelle a la délinquance des mineurs. On songe immédiatement
aux anciennes maisons de corrections du XIXéme si¢cle, qu’Henri GAILLAC a

61 comme des institutions punitives au sein

décrites, dans son ouvrage de référence’
desquelles la discipline était quasi-militaire, le travail, obligatoire, et les considérations
éducatives complétement absentes dans la prise en charge. Mais sans remonter jusque-
1a, jusque dans les années 60°, dans les institutions publiques d’éducation surveillée
(IPES), le projet éducatif reposait encore sur un programme de « déconditionnement »
et de « reconditionnement » et la culture n’était au fond pas trés différente de celle
rivée au systéme carcéral. On retrouvait I’obsession de la fugue, I’importance accordée
a la garde et le respect du réglement®®?. Si, actuellement, le fonctionnement et les
modalités sont trés différentes, les motivations d’un placement restent peu ou prou les
mémes : s’il ne s’agit plus d’exclusion, il s’agit toujours d’extraire un jeune d’un milieu
familial, social ou scolaire, qui ne lui permet pas d’évoluer favorablement, de le
soumettre a des régles de vie strictes visant a le réinsérer dans la soci¢té ou encore de
rompre avec des fréquentations qui peuvent étre nocives. Fondamentalement, il s’ agit
de rompre avec un quotidien dans lequel le mineur passe a I’acte délinquant. Le
placement permettrait d’offrir un cadre éducatif a un jeune lui permettant de mettre fin

a des conduites inadaptées et de préparer son avenir dans des conditions favorables.

363. Aujourd’hui, c’est principalement la Protection judiciaire de la jeunesse et le
secteur associatif habilité qui encadrent les structures d’hébergement®®®. Les méthodes
de ces structures sont conformes a 1’objectif de relevement éducatif et moral des jeunes

et sont tournées vers la réinsertion sociale et professionnelle. Il s’agit de transmettre

! Henri GAILLAC, ouvrage op. cit. n°40.

562 Jean-Jacques YVOREL, « L’éducation des mineurs de justice en France », La lettre de [ ’enfance et de l’adolescence, 2004/3
n°57, p. 113-120.

63 En 1945, I’ancienne Education Surveillée avait pris le relai de I’Administration Pénitentiaire.
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au mineur placé des valeurs, des savoir-faire et des savoir-étre’®*. Caractérisées par un
grand pragmatisme, ces méthodes permettent en général de donner une seconde chance

a des jeunes et sont a priori d’une grande efficacité.

364. DEFINITION. — Mme Léonor SAUVAGE, Directrice a la Protection judiciaire
de la jeunesse, définit le placement judiciaire de la fagon suivante : « une mesure de
protection, d’assistance, d’éducation, prononcée en matiere pénale, qui retire
temporairement un mineur de son gardien habituel, lorsque celui-ci n’est pas en
mesure de garantir les conditions de son éducation, ou lorsque les nécessités de la
procédure pénale [’exigent. Il consiste en une prise en charge quotidienne et continue

et donne lieu a un accompagnement éducatif individuel individualisé »*%.

365. Le placement du mineur peut étre décidé a tout moment de la procédure, sauf
par le procureur de la République avant I’engagement des poursuites. Le magistrat qui
décide de confier le mineur a un tiers, fixe la durée de la mesure, laquelle ne peut
excéder I’age de la majorité>®. Le placement peut étre décidé a titre provisoire, dés la
mise en examen, par le juge des enfants, et pourra 1’étre tout au long de I’instruction®’.
Ce placement pourra perdurer jusqu’au jugement sur le fond, toujours sous réserve de
I’¢état de minorité du jeune. Il peut ¢galement 1’€tre, au stade du jugement, par le juge

des enfants, en chambre du conseil®®.

Le tribunal pour enfants peut également
prononcer un placement a I’égard des mineurs de moins de 13 ans®°, au choix : dans
une institution ou un établissement public ou privé, d’éducation ou de formation
professionnelle, habilité, dans un établissement médical ou médico-psychologique, au
service de 1’aide sociale a I’enfance, ou dans un internat approprié aux mineurs

délinquants d’age scolaire. Pour les mineurs de plus de 13 ans®’’, le tribunal pour

564 Dominique YOUF, « Le nouveau droit pénal des mineurs », Le Débat, 2003/5 n°127, p. 104-119.

365 Léonor SAUVAGE, « Role et fonctionnement de la PJJ », in Dossier spéc. « Les mineurs délinquants », 4J pénal n°2/2005-
février 2005.

3% Art. 17, al. 1 de I’ordonnance du 2 février 1945.

7 Art. 8, al. 5 de I’ordonnance du 2 février 1945.

58 Art. 8, al. 10, 6° de I’ordonnance du 2 février 1945.

3% Art. 15 de ’ordonnance du 2 février 1945.

570 Art. 16, 2°, 3°, 4° de ’ordonnance du 2 février 1945.
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571

enfants peut prononcer le placement dans les mémes établissements’’’, excepté

I’internat.

366. Pendant le placement, les parents ne se voient pas, en principe, retirer ou méme
déléguer 1’autorité parentale. Ils doivent donner leur accord pour toute décision en en

relevant et étre associés aux étapes de la vie de leur enfant>7,

367. Comme nous allons le voir, plusieurs types de structures existent. Dans
I’ensemble, depuis les années 80°, il s’agit de petites unités, accueillant une vingtaine
de mineurs. Si chacune est censée répondre a des besoins particuliers et correspondre
a une réponse adaptée a chaque mineur et a chaque forme de déviance, en réalité, c’est

davantage la place disponible qui va guider le magistrat dans sa décision.

b) Les lieux de placement éducatif

368. ETABLISSEMENTS DE PLACEMENT EDUCATIF OU EX-FOYERS
D’ACTION EDUCATIVE. — Ce sont de petites structures tournées vers 1’extérieur,
dépendant directement de la Protection judiciaire de la jeunesse, ayant vocation a
accueillir une quinzaine de jeunes, qui ont été placés sur décision judiciaire et qui
partagent une vie collective avec une équipe pluridisciplinaire, majoritairement
composée d’éducateurs. Structures de base du placement dans le secteur public, les
mineurs délinquants y cohabitent avec des mineurs placés au titre de 1’assistance
éducative. Le projet est généralement centré sur le groupe, sans exclure une démarche
plus individuelle. Implanté en milieu urbain et offrant théoriquement un accueil dans
la durée, 1’établissement de placement éducatif, aprés avoir procédé a une évaluation
du jeune et de ses potentialités, construit un projet avec celui-ci, en lien avec sa famille
et des établissements de formation scolaire ou professionnelle. Il peut s’agir d’un

travail, tant sur I’infraction, que sur I’insertion du jeune, sa santé ou encore son

STU En plus, dans « dans une institution publique d’éducation surveillée ou d’éducation corrective ».

572 La loi n°2002-2 du 2 janvier 2002 rénovant ’action sociale et médicale, qui est applicable aux structures d’hébergement
dans la mesure ou elles sont des établissements sociaux ou médico-sociaux, a rappelé le droit au maintien des relations
familiales pendant la prise en charge du jeune.
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environnement et qui, en toute hypothése, prépare ce dernier a un retour dans son milieu
d’origine.

369. Ces ¢établissements connaissent des difficultés depuis quelques années. Sans
entrer dans les détails, il faut mentionner que le rapport de la Commission d’enquéte

sénatoriale’”?

, en 2002, du reste conforté par une évaluation des dispositifs de la
Protection judiciaire de la jeunesse®’* diligentée la méme année, a souligné que cette
dernicre avait désinvesti les structures d’hébergement au profit du milieu ouvert et avait
de la peine a s’adapter au public accueilli, avec un personnel fuyant ces lieux de travail
et adoptant méme parfois, en leur sein, « une véritable stratégie d’évitement des

Ts’est montrée elle-aussi

mineurs ». Un an plus tard, la Cour des comptes
particulicrement critique, dénongant la sous-occupation de certains foyers et plus

généralement, I’absence de cadre juridique concernant ces lieux.

370. LES CENTRES DE PLACEMENT IMMEDIAT. — Créés par le Conseil de
sécurité intérieure du 27 janvier 1999, ils prennent en charge principalement des
mineurs délinquants pour lesquels un accueil immédiat est prescrit par le magistrat, en
raison de I’impossibilité pour le mineur de rester dans I’environnement dans lequel il
se trouve. D’une capacité de 10 a 12 places, ils se caractérisent effectivement par
I’urgence de la prise en charge. Cette derniére s’inscrit dans un temps relativement
court et a pour objectif de réaliser un bilan de la situation du mineur et une proposition
d’orientation vers une autre structure de placement, dans 1’hypothese ou un retour dans
la famille est compromis. Ces centres de placement immédiat sont caractérisés par un
contrdle et un encadrement éducatif strict et permanent des activités du mineur et par
la continuité des actions éducatives a I’intérieur comme a 1’extérieur de la structure®’®.
Une collaboration avec la famille est fortement préconisé€e. Le placement en centre de

placement immédiat constitue parfois clairement une alternative a I’incarcération pour

573 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

57 CIRESE, La Protection judiciaire de la jeunesse face aux défis de 1’éducation renforcée, Rapport, Ministére de la justice,
2001.

575 Cour des Comptes, La protection judiciaire de la jeunesse, Rapport au Président de la République, suivi des réponses des
administrations et organismes intéressés, Juillet 2003, La documentation frangaise.

576 Cahier des charges des centres de placement immédiat, note PJJ 2000-778, 13 janvier 2000. http://www.justice.gouv.fr.
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des jeunes particulierement difficiles. D’ailleurs, la Commission sénatoriale a relevé,
en 2002, que les centres de placement immédiat accueillaient désormais
majoritairement les mineurs dans ce dernier cas de figure et de moins en moins dans le
cadre du bilan-orientation. La Cour des comptes, quant a elle, a pu relever, en 2003, de
graves dysfonctionnements dans certains centres de placement immédiat, tels que des
manques de surveillance ou des fugues durables, tout en prenant le soin de ne pas

généraliser ces constats.

371. LES CENTRES D’EDUCATION RENFORCEE. — Initialement instaurés sous
la dénomination « d’unité éducative a encadrement renforcé » (UEER)"’, les centres
éducatifs renforcés ont été créés sur décision du Conseil de sécurité intérieure du 27
janvier 1999. Ils ont vocation a prendre en charge des mineurs délinquants
multirécidivistes en grande difficulté, vivant souvent dans la marginalité, et pour
lesquels une rupture trés nette avec leur environnement est nécessaire. Leur public
serait donc constitué¢ de ce que certains ont pu nommer « les incasables ». Les centres
éducatifs renforcés sont des structures, basées loin des villes, accueillant de petits
effectifs (moins d’une dizaine de jeunes) encadrées par une équipe pluridisciplinaire,
sur un temps généralement court. Ces centres fonctionnent, en effet, sous forme de
sessions de 3 a 6 mois durant lesquels sont mises en places des prises en charges
individualisées trés intensives. Il s’agit d’encadrer et de remobiliser des jeunes, au
passé institutionnel trés lourd, pour qui le placement en centre éducatif renforcé
représente souvent une alternative a 1’incarcération. M. Dominique YOUF explique
que « l'idée pédagogique centrale se fonde sur la rupture : coupure géographique avec
[’environnement habituel du jeune, coupure existentielle, car il s’agit souvent de
participer a des activités de production socialement utiles »°’8. L’équipe procéde a

« [’évaluation des jeunes, de leur situation et des potentialités existantes en termes de

577 Circulaire du 7 juillet 1996 relative & la mise en ceuvre des unités a encadrement éducatif renforcé, NOR JUS 9650047C,
http://www.circulaire.legifrance.gouv.fr.
57 Dominique YOUF, « Quelle justice pour les mineurs ? », op. cit. n°62.
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solutions éducatives durables ». Pour permettre une continuité¢ éducative au-dela du

temps de prise en charge, une mesure de milieu ouvert est maintenue, parallélement.

372. Malgré les résultats trés probants des réponses apportées dans ces centres, il
semblerait qu’ils aient provoqué beaucoup de critiques et de méfiance et qu’ils ne
soient pas plébiscités par les professionnels®’. Si la prise en charge et I’étayage intense
des éducateurs s’avere bénéfique pour les jeunes le temps du placement, c’est 1’issue
qui est souvent problématique et qui suscite de grandes réserves : « ldcher ces
adolescents en fin de session, en les replacant qui dans leur famille ou leur quartier
d’origine, qui dans un établissement ordinaire ou ils ne manqueront pas de passer
d’une présence adulte permanente et intense (un éducateur pour trois jeunes) a une
continuité bien plus évanescente (qui convient peut-étre aux autres jeunes, mais pas
forcément a ceux relevant des centres éducatifs renforcés), c’est prendre le risque de
ruiner tous les efforts accomplis », dénonce M. Jacques TREMINTIN, dans un dossier

1580

réalis¢ par [’hebdomadaire Lien socia La Commission Sénatoriale sur la

délinquance des mineurs®!

avait d’ailleurs déploré la méme difficulté, en 2002. En
effet, si elle se félicitait de la mise en place de cette formule, elle disait regretter la
brieveté des séjours et surtout I’absence de projet et de suivi du mineur a la sortie, ce
qui favorise la récidive. M. Denis SALAS, qui avait été auditionné par cette
Commission, avait, a cette occasion, a la fois loué¢ 1’efficacité et le pragmatisme des
réponses offertes par les centres €éducatifs renforcés et invité a réfléchir a des actions
¢ducatives a moyen ou long terme qui permettraient d’éviter ce vide que représente la

fin d’un hébergement contenant>*2,

373. PERSONNE PHYSIQUE. — Le juge des enfants ou le tribunal pour enfants peut
confier un mineur délinquant a un parent, a un tuteur, a la personne qui avait la garde

de I’enfant ou encore a une personne digne de confiance’®®. Parfois, les magistrats

S®Jacques TREMINTIN, « Les CER dans la confusion », Lien social, n°672, 3 juillet 2003.

580 Ibid.

58 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

582 Denis SALAS, audition par la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, 2002. http://www.senat.fr/.
583 Art. 8 et 15 de I’ordonnance du 2 février 1945.
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« remettent » symboliquement I’enfant aux responsables 1égaux de celui-ci, I’enfant est
donc paradoxalement « placé » chez lui. Mais le plus souvent, I’enfant va étre confié a
un membre de la famille, a quelqu’un qui a toujours eu une place importante dans la

vie de I’enfant ou encore a une famille d’accueil’®®*.

374. PRECISION/TRANSITION. - Dans cette analyse des lieux de placement
éducatif au pénal, personne n’aura manqué de constater 1’absence des centres éducatifs
fermés. Tout comme manquait d’ailleurs 1’exposé des sanctions éducatives, dans
1’étude des mesures du milieu ouvert. Ce n’est pas un oubli de notre part, mais un choix
délibéré de scinder ce qui constitue une réponse éducative par essence, de ce qui
constitue une réponse dont seule la finalité est éducative. A ce stade, il convient donc
de se concentrer sur ces réponses qui, sans €tre éducatives par nature, ont « au
demeurant une finalité éducative », selon la formule du Conseil Constitutionnel®**lui-
méme. En réalité et on 1’a déja suggéré dans nos développements antérieurs, une
réponse est adaptée non pas parce qu’elle est éducative par excellence, mais parce que,

in fine, elle permet 1’éducation ou la rééducation du mineur délinquant.
B. Des mesures a visée éducative

375. Si I’adaptation de la réponse pénale est un principe supérieur absolu du droit
pénal des mineurs délinquants, 1’application de cette exigence n’est pas mécanique et
uniforme et, dés lors, n’encourt pas une censure au moindre €cart ou a la moindre
diversification dans ses manifestations. Du reste, une réponse adaptée au mineur
délinquant n’est pas nécessairement une réponse purement éducative. Ainsi, le
législateur, fort de ce constat, a créé de nouveaux dispositifs : les sanctions éducatives

(1) et les centres éducatifs fermés (2).

58 11 convient de préciser, mais c’est, en pratique, trés rare, que le mineur délinquant peut aussi étre placé dans un établissement
médical ou médico-psychologique s’il présente des troubles de santé ou d’ordre psychologique importants et au service
départemental de 1’aide sociale a I’enfance.

58 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons. 32.
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1. Les sanctions éducatives

a) Les différents types de sanctions éducatives

376. ARTICLE 15-1 DE L’ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945. — La loi du 9

2386 3 inséré, dans 1’ordonnance du 2 février 1945, un article 15-1, lequel

septembre 200
décline un panel de sanctions éducatives, enrichi, depuis lors, par les lois successives

intéressant le droit pénal des mineurs.

377. LA CONFISCATION DE L’OBJET, MOYEN OU PRODUIT DE
L’INFRACTION. — Le tribunal pour enfants pourra ordonner « la confiscation d’un
objet détenu ou appartenant au mineur et ayant servi a la commission de l’infraction
ou qui en est le produit »*%’. Par exemple, les magistrats pourront confisquer au mineur
poursuivi le portable volé ou encore le couteau ayant servi a menacer le camarade.
Cette mesure avait été préconisée par le rapport de la Commission d’enquéte

sénatoriale réunie en 2002788,

378. L’INTERDICTION DE PARAITRE DANS LE LIEU OU A ETE COMMISE
L’ INFRACTION. — Le tribunal peut interdire au mineur, pour une durée maximale d’un
an, de se présenter dans les lieux dans lesquels a été perpétrée 1’infraction, hors des
lieux dans lesquels il réside habituellement>®. La juridiction ne manquera pas de les
désigner précisément. A titre d’exemple, on peut citer I’interdiction de paraitre dans un
supermarché dans lequel le mineur a commis un vol ou encore dans un établissement
scolaire duquel il a été renvoy¢ temporairement. En revanche, on a compris que le
tribunal ne pourra interdire au mineur, selon la limite 1égale posée, de fréquenter le
quartier dans lequel il habite ou encore I’établissement scolaire dans lequel il est inscrit.
La circulaire d’application®” rappelle d’ailleurs, a cet égard, le principe posé par le

Conseil Constitutionnel au terme duquel les sanctions éducatives doivent prendre en

5% Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

87 Art. 15-1, 1° de I’ordonnance du 2 février 1945.

58 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

8 Art. 15-1, 2° de I’ordonnance du 2 février 1945.

3% Circulaire 2002-15 E8/07-11-2002, NOR JUS D0230177C de présentation des dispositions portant réforme du droit pénal
des mineurs et de certaines dispositions de droit pénal spécial résultant de la loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002.
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91 S agissant de

compte les obligations scolaires et familiales des jeunes délinquants
la durée, la circulaire précise également que compte-tenu du jeune age et de 1’évolution
prévisible de la personnalité des mineurs intéressés, il conviendra de limiter la durée
de I’interdiction a quelques mois. Ce texte invite enfin les services éducatifs a contrdler
régulierement le respect de I’interdiction et a prévenir au préalable les responsables des

lieux en cause.

379. L’INTERDICTION DE RENCONTRER LA VICTIME. - Le tribunal peut
interdire au mineur « pour une durée qui ne saurait excéder un an, de rencontrer ou de
recevoir la ou les victimes de l’infraction désignées par la juridiction ou d’entrer en
relation avec elles »°*. Selon la circulaire, cette sanction présente un intérét évident
en cas de violences, de vols ou de dégradations commises a l'encontre de particuliers.
Cette sanction éducative appelle par ailleurs les mémes observations que la précédente.
Notamment, en pratique, il parait indispensable que la victime, si elle n'était pas

présente lorsque le jugement a été rendu, soit avisée de cette sanction.

380. L’INTERDICTION DE RENCONTRER LES COAUTEURS OU COMPLICES.
- Le mineur poursuivi peut également se voir interdire d’entrer en relation avec les
coauteurs ou complices de I’infraction en cause, toujours pour une durée maximale
d’un an>”. Cette mesure vise particuliérement les situations dans lesquelles les faits
ont ét¢ commis en réunion. Il faut toutefois €tre conscient que cette disposition
rencontre des limites notoires lorsque les jeunes qui ont commis I’infraction sont des

amis d’un méme groupe ou voisins du méme quartier.

381. LA MESURE D’AIDE OU DE REPARATION. - Le tribunal pour enfants
pourra par ailleurs, prononcer, en guise de sanction éducative, la mesure d’aide ou de
réparation, prévue a I’article 12-1 de I’ordonnance de 1945°°%. Parce qu’il « répond tout

a fait aux objectifs de ces sanctions », la loi de 2002 a effectivement fait le choix

91 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons.32.
2 Art. 15-1 3° de I’ordonnance du 2 février 1945
393 Art. 15-1 4° de I’ordonnance du 2 février 1945.
9% Art. 15-1 5° de I’ordonnance du 2 février 1945.
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d’intégrer parmi les sanctions éducatives nouvellement créées ce dispositif’”. Le
tribunal pour enfants devra recueillir les observations préalables du mineur et des
parents et, le cas échéant, 1’accord de la victime.

382. LE STAGE DE FORMATION CIVIQUE. - Est également offerte au tribunal la
possibilité d’ordonner a 1’égard du mineur délinquant un stage de formation civique>®°.
Selon les textes, le stage ne peut excéder un mois et a pour objet de rappeler au mineur
les obligations résultant de la loi. Ses modalités d’application ont été¢ fixées par un

décret en Conseil d’état en date du 5 janvier 20047, et précisées par la circulaire en

date du 28 septembre 2004°%%.

383. Ces textes expliquent que les attitudes d’incivilité ou les comportements
délictueux de certains jeunes proviennent de leur ignorance des régles qui structurent
I’organisation sociale et des valeurs qui fondent les relations entre les citoyens et,
qu’ainsi, la sanction éducative de stage de formation civique a vocation a y remédier
pleinement. L’objectif est de donner aux mineurs 1'occasion d'acquérir les éléments de
compréhension de leur acte en le resituant dans la globalité du champ social, structuré
par des regles, des institutions et des personnes. La connaissance des régles et la
reconnaissance d'autrui sont les meilleurs garants de l'inscription des jeunes dans la

Cité et ne peuvent, en conséquence, que favoriser leur insertion sociale.

384. L’article 1 du décret définit le stage comme une activité de formation visant a
faire prendre conscience aux mineurs condamnés « de leur responsabilité pénale et
civile, ainsi que des devoirs qu’implique la vie en société » et a « favoriser leur

insertion sociale ».

385. Le stage de formation civique est applicable aux mineurs de 10 a 18 ans, et,

s’agissant des mineurs de 10 a 13 ans, le stage de formation civique peut, selon la

595 Sur cette notion, v. supra.

% Art. 15-1 6° de I’ordonnance du 2 février 1945.

397 Décret n°2004-31 du 5 janvier 2004 pris pour I'application de 1'article 15-1 de I'ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 et
relatif a la sanction éducative de stage de formation civique, NOR: JUSF0350149D, J.O. du 10 janvier 2004 p. 841.

% Circulaire conjointe DPJJ-DAGG NOR JUS FO4501136 du 28 septembre 2004, relative a la mise en ceuvre de la sanction
éducative de formation civique. http.//www.justice.gouv.fr.
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circulaire, « permettre d’apporter une réponse judiciaire plus ferme, lorsque ces
mineurs ont déja fait [’objet de remise a parents, d’admonestation ou d’autres mesures
éducatives, et ce d’autant que le prononcé de la sanction éducative releve de la

compétence du tribunal pour enfants ».

386. La durée du stage de formation civique est fixée par le tribunal pour enfants ou
la cour d'assises, en tenant compte des obligations scolaires du mineur et de sa situation
familiale. Elle ne peut excéder un mois.La durée journaliére de formation effective ne
peut, quant a elle, excéder six heures. En toute hypothése, la durée étre adaptée en
fonction de 1'dge et de la personnalité du mineur. Ces critéres, inspirés par la décision

2599

du Conseil Constitutionnel en date du 29 ao(t 2002°°°, répondent a l'exigence

d'individualisation et de proportionnalité de la sanction.

387. Le décret explique que le stage de formation civique est organisé en sessions
collectives, continues ou discontinues, composées de différents modules de formation
adaptés a l'age et a la personnalité des stagiaires. Ces derniers peuvent étre élaborés
avec le concours des collectivités et établissements publics et, le cas échéant, de
personnes morales de droit privé ou de personnes physiques participant a des missions
d'intérét général ou d’acces au droit. Ces sessions de stage qui regroupent 6 a § mineurs
sont, selon la Chancellerie, « [’occasion de rencontres, d’échanges, de débats entre
jeunes présentant des parcours voisins et des difficultés d’insertion similaires. Ces
échanges créent une dynamique susceptible de faciliter la compréhension et
[’assimilation des informations données durant le déroulement du module ». Les
modules composant ces sessions sont consacrés a des exposés et travaux sur
’organisation judiciaire, la police, la santé, 1’école, les pompiers, la défense nationale,
ou sur des valeurs civiques, telles que le respect d’autrui, la solidarité ou la

citoyenneté®,

% Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32. Cons.32.
%0 pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.
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388. La circulaire du 28 septembre 2004 précise que le stage débute par un entretien
préalable, qui a pour objet d'expliciter le jugement, d'exposer les objectifs du stage et
d'en présenter le déroulement. Lors de cet entretien, il sera rappelé que la non-exécution
de la sanction pourra entrainer le placement du mineur. En outre, le mineur et ses
représentants seront informés que dans tous les cas, un rapport relatant le déroulement
du stage sera transmis au juge des enfants et au procureur de la République.

389. Notons qu’il convient de ne point confondre cette sanction éducative de stage

de formation civique avec la peine de stage de citoyenneté®!, encourue également par

les mineurs et créée par la loi du 9 mars 2004°%,

390. PLACEMENT DANS UN ETABLISSEMENT PERMETTANT LA MISE EN
EUVRE D’UN TRAVAIL PSYCHOLOGIQUE, EDUCATIF ET SOCIAL SUR LES
FAITS COMMIS. - La loi du 5 mars 2007% a introduit la possibilité de prononcer
« une mesure de placement pour une durée de trois mois maximum, renouvelable une
fois, sans excéder un mois pour les mineurs de 10 a 13 ans, dans une institution ou un
établissement public ou privé d’éducation habilite permettant la mise en ceuvre d’un
travail psychologique, éducatif et social portant sur les faits commis et situé en dehors
du lieu de résidence habituel »%°*. Cette nouvelle sanction éducative permet donc le
placement d’un enfant des 1’age de 10 ans dans un établissement, afin qu’il interroge
son passage a I’acte a ’occasion d’un travail d’ordre pédagogique ou psychologique
avec des éducateurs et qu’il rompe avec son environnement habituel®®. A priori, ce
type de placement se ferait dans des structures existantes de la Protection judiciaire de
la jeunesse.

391. La Commission d'enquéte du Sénat sur la délinquance des mineurs®® s'était

prononcée en faveur d'un ¢élargissement de la gamme des mesures applicables aux

V1] figure a larticle 20-4-1 de I’ordonnance du 2 février 1945. v. infra.

2 LLoi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

03 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

€4 Art. 15-1 7° de I’ordonnance du 2 février 1945.

5 11 est précisé que le lieu de placement doit étre situé « en dehors du lieu de résidence habituel ».
% Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.
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enfants de moins de treize ans et avait notamment préconisé qu'une mesure
d'¢loignement de breéve durée, « qui ne serait pas un placement, mais une sanction
éducative », permette d'effectuer un travail sur le comportement du mineur. On observe
que cette préconisation a donc été retenue par le 1égislateur, mars 2007%°7. En 2006, M.
Didier PEYRAT, alors Vice-Procureur du Tribunal de Grande Instance de PONTOISE,
émettait pourtant des doutes sur la pertinence de ce nouveau dispositif sur le plan
éducatif et expliquait, quant a lui, qu’étant-donné 1’age minimum des mineurs ciblés,
il s’agissait « d’'une mesure coercitive particulierement sévere qui vidait en partie de
son sens la distinction entre sanction éducative et peine »%°8. 1l est vrai qu’avec cette
sanction éducative, un jeune enfant peut désormais étre ¢loigné, sous la contrainte, de
son domicile et de ses parents, pour une durée d’un mois. Si la rupture momentanée
des liens familiaux peut étre salutaire pour certains jeunes, elle peut aussi étre
douloureusement vécue et avoir des conséquences néfastes sur 1’évolution du jeune et

son rapport a la justice.

392. EXECUTION DE TRAVAUX SCOLAIRES. - L’exécution de travaux scolaires
est une autre sanction éducative créée par la loi du 5 mars 2007°%. L’exposé des motifs
de cette derniere précise que cette mesure serait adaptée au niveau du mineur et devrait

permettre de faciliter une nouvelle approche des valeurs éducatives par ce dernier®'”.

393. On releve que cette sanction éducative évoque des activités qui peuvent étre
mises en ccuvre dans le cadre de la mesure de réparation de D’article 12-1 de
I’ordonnance du 2 février 1945 ou de la mesure éducative d’activité de jour de ’article
16 du méme texte. Il convient d’observer qu’aucun décret ou circulaire d’application

n’est venu préciser les contours et les modalités de cette nouvelle sanction éducative.

%7 Au moment du vote de la loi, la durée du placement a été discutée : certains la jugeant trop courte pour mettre en place un
travail éducatif efficace et d’autres la jugeant au contraire trop longue, surtout s’agissant d’ enfants de 10 ans.

%8 Didier PEYRAT, « Le rappel a I’ordre, modéle de la nouvelle prévention ? Remarques critiques sur le projet de loi relatif a
la prévention de la délinquance », AJ pénal 2006, p. 350.

¢ Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

1% Exposé des motifs de la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative & la prévention de la délinquance. Dossier 1égislatif,
http://www.legifrance.gouv.fr.
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394. L’AVERTISSEMENT SOLENNEL. —1II est possible, depuis 2007, de prononcer
un avertissement solennel, a titre de sanction éducative, a 1’égard des mineurs agés de
10 a 18 ans®!!. Cette sanction pourra étre prononcée a titre principal par le tribunal des
enfants et constitue donc le pendant de I'admonestation prononcée par le juge des
enfants. Elle pourra s’avérer utile, « lorsque la remise a parents n'a pas de sens et qu'il
apparait au cours de l'audience, par exemple lorsque la victime change sa version,
qu'une audience de cabinet aurait suffi et que l'infraction, quoi que constituée et
meéritant une sanction, n'appelle pas de mesure particuliere au regard de l'amélioration
de la situation du mineur ». Cette mesure est portée au casier judiciaire et prise en

compte pour la récidive.

395. PLACEMENT DANS UN INTERNAT SCOLAIRE SOUS LE REGIME DE
L’INTERNAT. - Une autre sanction éducative a été introduite en 2007 : « le placement
dans un établissement scolaire doté d 'un internat pour une durée correspondant a une
année scolaire avec autorisation pour le mineur de rentrer dans sa famille lors des fins
de semaine et des vacances scolaires »%'%. 11 s’agit encore, en 1’espéce d’éloigner les
mineurs de leur environnement et de fixer un cadre scolaire a leur quotidien. Le
projet®®® était de placer les jeunes concernés dans des internats dits de « réussite
éducative » prévus par la loi de 2005 de programmation pour la cohésion sociale®'?,

dont les promoteurs indiquaient qu’ils étaient destinés a des « jeunes en situation

difficiles », méme si paradoxalement il s’agissait d’y assurer la « mixité sociale »°'°.

396. LE COUVRE-FEU. - Récemment, la loi du 14 mars 2011°'° a mis en place une
mesure possible d’« interdiction pour le mineur d’aller et venir sur la voie publique

entre 23h et 6h sans étre accompagné de | 'un de ses parents ou du titulaire de | ’autorité

o1 Art. 15-1 9° de I’ordonnance du 2 février 1945, issu de la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la
délinquance.

12 Art. 15-1 10° de I’ordonnance du 2 février 1945, issu de la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la
délinquance.

613 Rapport sur le projet de loi de prévention de la délinquance fait au Sénat, par M. LECERF, op. cit. n°490.

14 Loi n°2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale, NOR: SOCX0400145L, J.O. 19 janvier 2005
p. 864.

615 Ces internats de réussite éducative ont vocation a disparaitre dans le futur, v. Yves FOURMEL, David PROULT, « La mort
programmeée des internats de réussite éducative », Le Monde.fr, 02 décembre 2010, http://www.lemonde.fr.

1 Loi n°2011-267, du 14 mars 2011, op. cit. n°48.
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parentale, pour une durée de 3 mois maximum, renouvelable une fois ».Treés
prosaiquement, il s’agit d’un couvre-feu qui peut étre décidé par le tribunal pour
enfants. La juridiction devra préciser les modalités de prise en charge du mineur ou
ordonner sa remise immédiate aux représentants légaux. Le mineur peut donc étre
interdit de sorties nocturnes, seul, dans la mesure ou celles-ci peuvent favoriser la

commission d’infraction.

397. Dans sa décision du 10 mars 2011°"7, le Conseil Constitutionnel a validé cette
nouvelle réponse, mais a censuré la sanction qu’avait prévue le 1égislateur. Afin de
renforcer 1’effectivité de cette mesure, le projet de loi punissait d’une peine
contraventionnelle, les représentants légaux d’un mineur astreint a un tel couvre-feu
lorsqu’ils ne s’étaient pas assurés du respect de cette mesure par 1’enfant. Cette
disposition n’a pas passé la barriére du Conseil Constitutionnel, au motif qu’en
permettant de punir le représentant légal a raison d’une infraction commise par le
mineur, elle avait pour effet d’instituer a 1’encontre du représentant légal une
présomption irréfragable de culpabilité®!®. Cette sanction éducative, individualisée,
doit étre distinguée de la mesure générale de couvre-feu, prévue par la méme loi, qui
peut étre décidée par le préfet, de facon collective et préventive, dans certaines
conditions de danger. Méme si cette mesure est intéressante, I’idée semble bien basique
et la question de son effectivité demeure. Qu’en est-il du régime des sanctions

éducatives déclinées ci-dessus ?
b) Le régime des sanctions éducatives

398. PRONONCE. - Les sanctions éducatives sont des mesures encourues par des

mineurs de 10 a 18 ans. Elles peuvent étre prononcées par les tribunaux pour enfants,

619

par décision motivée®!? et par les cours d’assises des mineurs®’. Selon I’article 2 de

I’ordonnance du 2 février 1945, leur prononcé suppose que les circonstances ou la

17 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op.cit. n°90.
18 Ibid. Cons. 35 a 40.

619 Art. 15-1 de I’ordonnance du 2 février 1945.

920 Art. 20 de I’ordonnance du 2 février 1945.

-225-



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

personnalité du mineur I’exigent. Les sanctions éducatives peuvent étre cumulées entre
elles. En revanche, jusqu’a récemment, on déduisait de 1’article 2 de I’ordonnance de
1945 que les sanctions éducatives ne pouvaient, en principe, se cumuler avec une

621
, la

mesure €ducative ou avec une peine. Cependant, depuis la loi du 10 aott 2011
sanction éducative peut venir s’adjoindre a certaines peines®??. Une exception existe
depuis le départ : la mesure éducative de liberté surveillée parait pouvoir étre cumulée
avec les sanctions éducatives, comme elle peut 1’étre avec d’autres mesures éducatives
ou les peines®®®. En tout état de cause, cette extension des possibilités de cumul doit
étre approuvée, dans la mesure ou elle permet une plus grande souplesse et une
meilleure adaptation dans le choix des réponses a apporter a une infraction commise
par un mineur. La circulaire d’application de la loi du 10 aotit 20114 observe d’ailleurs
« qu’il ne s’agit pas d’'une exception au principe de primauté de l’ordre éducatif, mais
de la volonté de renforcer le caractere éducatif de la réponse pénale, y compris
lorsque, au regard des circonstances et de la personnalité du mineur, le prononcé
d’une peine s’impose ». Cette possible combinaison ne tend pas a favoriser le prononcé
d’une peine, mais au contraire a compléter cette derniére d’une sanction de nature
¢ducative. En 2008, la Commission VARINARD avait préconisé de mettre en ceuvre la
possibilit¢ de cumuler, dans toutes les hypothéses, les sanctions éducatives et les

peines®®. Elle n’a donc été que partiellement suivie dans ses recommandations, sur ce

point.

399. Les sanctions €ducatives sont inscrites au casier judiciaire. Précisons qu’il est,
en revanche, interdit d’assimiler le prononcé d’une sanction éducative a une
condamnation susceptible de constituer le premier terme de la récidive ou de permettre

I’inscription au fichier national automatisé des empreintes génétiques.

! Loi n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.

922 A une peine d’amende, a un travail d’intérét général ou une peine d’emprisonnement avec sursis.

23 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

924 Circulaire du 11 aofit 2011 relative a la présentation des dispositions de droit pénal et de procédure pénale de la loi n° 2011-939 du 10
aoGt 2011 relative a la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et jugement des mineurs dont 1’application est
immédiate, NOR JUS D1122738C. http://www.circulaire.legifrance.gouv.fr.

25 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°34.
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400. EXECUTION. — Il est prévu a I’article 15-1 de I’ordonnance du 2 février 1945
que le tribunal pour enfants se chargera de désigner le service chargé de veiller a la
bonne exécution de la sanction éducative et que ce dernier transmettra a la juridiction

un rapport concernant le suivi. La circulaire du 7 novembre 200262

précise qu’il est
souhaitable que les magistrats soient informés dans les meilleurs délais lorsque le
mineur se soustrait a ses obligations, afin que ces derniers soient mis en mesure d’en

aviser le procureur de la République.

401. SANCTION. - Enfin et surtout, cette méme disposition prévoit qu’en « cas de
non-respect par le mineur des sanctions éducatives (...), le tribunal pour enfants
pourra prononcer a son égard une mesure de placement dans [’'un des établissements
visés a ['article 15 »%%". Cela implique que 1’inexécution d’une sanction éducative est
punie par une mesure éducative de placement dans un des centres déclinés ci-dessus®?,
sur saisine du procureur de la République®®. En pratique, ce dernier, qui sera informé
par le juge des enfants du non-respect par le mineur de la sanction éducative par la
transmission du rapport du service ayant en charge le suivi de la sanction, saisira le
tribunal pour enfants par requéte aux fins de placement du mineur, compte tenu du non-

respect par ce dernier de la sanction éducative prononcée.

c¢) Leur nature conforme au principe supérieur

d’adaptation de la réponse pénale

402. L’OBJECTIF AFFICHE : CREER UNE CATEGORIE INTERMEDIAIRE. - En
créant la catégorie des sanctions éducatives, la loi du 9 septembre 2002% est venue
modifier I’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945, ainsi que 1’article 122-8 du code

pénal, et ainsi bousculer 1’architecture des réponses apportées a la délinquance des

2 Circulaire du 7 novembre 2002 de présentation des dispositions portant réforme du droit pénal des mineurs et de certaines
dispositions de droit pénal spécial résultant de la 1oi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour
la justice, NORJUS D0230177C. http://www.circulaire.legifrance.gouv.fr.

927 La circulaire du 7 novembre 2002 indique que cette disposition s’applique tant pour les sanctions éducatives prononcées
par le tribunal pour enfants que pour celles qui le sont par la cour d’assises des mineurs.

92 Et non les centres éducatifs fermés ; sur cette notion, v. infra.

2 Au titre de I’article 7 alinéa 3 de I’ordonnance du 2 février 1945.

930 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
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mineurs. Trois voies sont ainsi dorénavant offertes aux juridictions pour mineurs : la
mesure éducative, la sanction éducative et la peine. Cette diversification des réponses
pénales répondait a priori, en 2002, a « des phénoménes nouveaux »%! et notamment a
I’abaissement supposé de 1’Age de la délinquance des mineurs®2. Le principe de
primauté de 1’éducation sur la peine n’est pas remis en question a travers cet ajout.
L’articulation des dispositions modifiées en témoigne : la priorité reste le prononcé de
« mesures de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation » (alinéa 1 de
I’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945), mais en cas de nécessité, c'est-a-dire
« lorsque les circonstances et la personnalité du mineurs [’exigent », outre le possible
prononcé d’une peine des 1’dge de 13 ans, est introduite la possibilité d’ordonner une
sanction éducative (alinéa 2 de I’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945), des I’age
de 10 ans. Aux termes de la circulaire d’application susvisée®? les sanctions
éducatives « ont pour objet d'apporter une réponse mieux adaptée aux faits commis
par les mineurs et a leur personnalité lorsque les mesures éducatives apparaissent
insuffisantes et que le prononcé d'une peine constituerait une sanction trop sévere.
Surtout, s'agissant des mineurs de 10 a 13 ans qui ne pouvaient jusqu'a maintenant
faire l'objet que de mesures éducatives, ces sanctions ont vocation a répondre de
maniere plus efficiente aux actes commis par ces derniers, notamment lorsqu'ils ont
déja été poursuivis et ont déja fait l'objet d'admonestation, de remise a parent ou
d'autres mesures éducatives et qu'il est nécessaire d'apporter une réponse judiciaire
plus ferme. ». Selon les promoteurs de cette mesure, sa nature est donc intermédiaire. 11
fallait mettre en place spécialement pour les mineurs entre 10 et 13 ans une réponse
pénale originale a vocation éducative, plus ferme et plus dissuasive que les simples
mesures €éducatives. Il avait, d’ailleurs, d’abord été imaginé d’abaisser a 10 ans, le seuil

de condamnation possible a une peine. Une proposition de loi avait été¢ déposée en ce

01 Exposé des motifs de la loi du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice. http://assemblee-
nationale.fr/.

932 Rapport annexé a la loi du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice. http://www.assemblee-
nationale.fr/.

933 Circulaire du 7 novembre 2002, op. cit. n°626.
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sens mais rejetée par 1’Assemblée Nationale®**. Devant le Conseil Constitutionnel, le
Gouvernement en place avait ainsi affirmé, lors du développement de son argumentaire,
le caractére hybride des sanctions éducatives : « Les sanctions éducatives représentent,
s’agissant des mineurs dgés de plus de 13 ans, un seuil intermédiaire entre les mesures
éducatives prévues a ’article 15 de I’ordonnance du 2 février 1945 et les peines
prévues par le code pénal (...) Les sanctions éducatives permettent de surcroit
d’élargir le champ des réponses susceptibles d’étre apportées a la délinquance des

mineurs dgés de 10 a 13 ans »%°.

403. L’INCERTITUDE RIVEE A LEUR NATURE. — En 2002, la doctrine s’est, dans
son ensemble, interrogée sur la nature profonde de ces sanctions éducatives.
L’expression méme de « sanctions éducatives » associant des termes jugés
contradictoires et la liste de ces derniéres 1’y incitait. Parce que les mesures prévues
sont, in fine, peu originales, on ne peut effectivement s’empécher d’établir des
rapprochements, soit avec les mesures éducatives, soit avec les peines elles-mémes.
Selon Mme Laurence LETURMY, « cette parenté, voire identite, entretient des lors un
sentiment de confusion mélé d’incohérence et conduit a s’interroger sur la singularité

de ce troisiéeme type de sanction »*3.

404. Initialement, les sanctions éducatives mises en place pouvaient s’apparenter aux
peines. En effet, parmi les six sanctions éducatives instaurées par la loi du 9 septembre
2002, cinq d’entre elles évoquent des peines ou des modalités d’exécution des peines.
La confiscation est une peine complémentaire dans le code pénal®’. Les interdictions
de paraitre dans certains lieux et de rencontrer les victimes ou les complices rappellent
des modalités d’exécution du sursis avec mise a I’épreuve®®. Le stage de formation

civique apparait quant a lui, d’une part, comme le « frére jumeau » de la peine de stage

934 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

935 Observations du Gouvernement sur les recours dirigés contre le projet de loi d’orientation et de programmation pour la
justice 2002-461 DC, http://www.conseil-constitutionnel fr.

9% Laurence LETURMY, « L’effritement des principes directeurs énoncés par 1’article 2 de 1’ordonnance du 2 février 1945 »,
in « Justice des mineurs », Arch. Pol. Crim. n°30, Pédone, 2008.

67 Art. 131-21 du CP.

08 Art. 132-45, 9°, 12° et 13° du CP.
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de citoyenneté®®® et, d’autre part, évoque d’autres stages judiciaires ayant la nature de

0

peine, comme le stage de sensibilisation a la violence routiére®*’. De surcroit,

assujetties aux critéres de prononcé de la peine, a savoir les circonstances et la

641 les sanctions éducatives sont

personnalité ainsi qu’au principe de proportionnalité
vraiment voisines des peines. Cela a fait dire 8 Mme Jocelyne CASTAIGNEDE, que
ce faisant, le 1égislateur, n’a fait que créer « un réceptacle pour de futures sanctions,
assimilables a des peines mais baptisées éducatives »%**. Pour sa part, M. Jean-Francois
SEUVIC remet en question le qualificatif « éducatives » de la nouvelle catégorie créée,
dans la mesure ou, selon lui, « certaines sont fort proches des peines (..), leur non-
respect peut entrainer une privation de liberté par placement en établissement (...) et,
si elles sont réellement éducatives, rien n’explique que la loi en prive les moins de 10

ans »*8.

405. De fait, les derniéres sanctions éducatives mises en place peuvent davantage étre
assimilées a des mesures éducatives, comme cela était d’ailleurs le cas de la mesure de
réparation qui figurait déja dans la liste établie par la loi du 9 septembre 2002°#. La loi
du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance®” a ajouté deux mesures de
placement dans des établissements d’éducation®® qui évoquent immédiatement les
mesures éducatives inscrites a I’article 15 de I’ordonnance du 2 février 1945, ainsi que
la mesure d’exécution de travaux scolaires, qui renvoie aussi naturellement quant a elle
aux modalités possibles d’une mesure de réparation®’ ou d’une mesure d’activité de

8

jour®®. De méme, D’avertissement solennel, aussi nouvellement intégré dans la

catégorie des sanctions éducatives, est trés difficile a distinguer de la traditionnelle

039 Art. 20-4-1 de I’ordonnance du 2 février 1945.

640 Art. 131-5-1 du CP.

4V, infra.

2 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°370.

3 Jean-Frangois SEUVIC, article, op. cit. n°442.

%44 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
%5 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

%40V, supra.

%7 Art. 12-1 de I’ordonnance de 1945.

%48 Art. 16 ter de ’ordonnance de 1945.
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mesure éducative d’admonestation®®. Enfin, le couvre-feu nous fait davantage penser

a une mesure de protection des enfants qu’a une sanction®.

406. A I’aune de ces illustrations, on comprend mieux pourquoi certains auteurs®!
ont pu dénoncer « la confusion des genres », voire « le caractere fictif » de cette
catégorie des sanctions éducatives. Il est indéniable que la cohérence du systéme des
réponses pénales apportées aux mineurs délinquants est mise a mal : comment
comprendre que 1’avertissement solennel -sanction éducative- puisse étre prononcé des
I’age de 10 ans, alors que ’avertissement solennel- mesure éducative, partant moins
sévere- ne peut I’étre qu’a partir de 13 ans ? En outre, il parait curieux qu’ait été
maintenue la possibilité de sanctionner le non-respect d’une sanction éducative par une
mesure de placement prévue par ’article 15 de 1’ordonnance de 1945, soit par une
mesure éducative. En 2002, il avait été soutenu, a juste titre certainement, que la mesure
de placement était vécu par les jeunes comme des mesures plus séveres et
contraignantes que la sanction éducative inobservée. Depuis 2007, il est vrai que cet
argument est moins pertinent dans la mesure ou la sanction éducative elle-méme peut
consister aussi en une mesure de placement. Dans 1’absolu, le non-respect d’une
sanction éducative de placement en internat pourrait étre puni par une mesure éducative
de placement dans un internat ! Par ailleurs, aucune sanction n’est prévue en cas de
non-respect du placement. M. Michel HUYETTE®?, Juge pour enfants, offre une
illustration pertinente de ce paradoxe : « un mineur condamné par exemple a ne pas
se rendre dans un lieu et qui y va quand méme, ou qui interrompt en cours de route la
mesure de réparation puis, qui, pour cela est envoyé dans un foyer mais n’y reste pas,
ne subira finalement aucune sanction ! ». Ce professionnel s’interroge également sur
le point de savoir « en quoi va consister le travail éducatif du personnel du foyer dans

lequel le mineur est envoyé uniquement comme conséquence du non-respect de la

%49 Art. 8 de ’ordonnance de 1945.

90 Et pour cause, ce couvre-feu constitue parallélement une mesure qui pourrait étre prononcée au titre des articles 375 a 375-
8 du code civil, en matiére d’enfance en danger.

! Christine LAZERGES, article op. cit. n°7 ; Julia POUY ANNE, article op. cit. n°215 ; Jocelyne CASTAIGNEDE, article op.
cit, n1°370 ; Laurence LETURMY, article op. cit n°636.

92 Michel HUYETTE, Guide de la protection judiciaire de 1’enfant, Dunod, 2009.
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sanction éducative ». 1l poursuit : « un accueil d’un mineur en foyer n’a de sens que
s’il correspond a une nécessité et que le mineur a véritablement besoin et d’un
eloignement et d’un encadrement spécifique. Or il est certain que tous les mineurs qui
ne respectent pas les modalités de la sanction éducative ne seront pas dans une telle
situation. Certains des jeunes condamnés seront suffisamment insérés dans leur
environnement familial, social et scolaire (...) Toute sanction doit étre expliquée et
adaptée aux actes commis. En prévoyant de maniere totalement figée une seule et
unique sanction, en faisant du placement (qui doit logiquement répondre a une
situation familiale précise) la sanction de référence, [’article 15-1 dénature [’idée
méme de [’action éducative et du placement ». Le dispositif serait donc peu lisible et
la recherche d’originalité, bien vaine. Néanmoins, il semble que le Conseil
Constitutionnel ne 1’ait pas vu de cet ceil et ait validé cette nouvelle réponse pénale

applicable aux mineurs délinquants.

407. LA POSITION CONSTITUTIONNELLE : DES MESURES A VISEE
EDUCATIVE SOUMISES A LA PROPORTIONNALITE DES PEINES. — Dans sa
décision du 29 aoht 2002%3, le Conseil Constitutionnel a approuvé la création de cette
catégorie intermédiaire des sanctions éducatives. Il en a méme révéle tout le caractere

médian et donc, d’une certaine maniére, innovant.

408. Pour les requérants, I’instauration de telles mesures répressives comportant des
interdictions ou des obligations contraignantes ¢était de nature, dans leur principe méme,
a porter atteinte au principe fondamental reconnu par les lois de la République
consacrant le primat de I’éducatif sur le répressif. Et, prises individuellement, il
apparaissait tout aussi clairement aux députés auteurs de 1’une des saisines que
certaines d’entre elles €taient contraires au principe de nécessité et de proportionnalité

des peines garanti par [’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen

953 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aott 2002, op. cit. n°32.
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de 1789%* Aucun de leurs arguments n’a pourtant trouvé grace aux yeux du Conseil

Constitutionnel.

409. Le Conseil Constitutionnel, aprés avoir constaté la modification de l'article 122-
8 du code pénal et décliné ensuite les différentes sanctions éducatives prévues par le
texte, a répondu par le considérant suivant : « Considérant que les principes
constitutionnels propres a la justice des mineurs ne s'opposent pas a ce que leur soient
infligées des sanctions telles que celles énumérées ci-dessus, lesquelles ont toutes, au
demeurant, une finalité éducative ; qu'en particulier, en application du principe de
proportionnalité des peines, ces sanctions prendront naturellement en compte les
obligations familiales et scolaires des intéressés ». En somme, le principe fondamental
reconnu par les lois de la République ne s’oppose pas a ce que les mineurs se voient
appliquées des sanctions. Les sanctions éducatives ne sont donc pas
inconstitutionnelles et ce d’autant plus qu’elles ont, selon la Conseil Constitutionnel,

« une finalité éducative ».

410. A bien analyser le considérant, et I’adverbe « au demeurant », on comprend que
ce n’est pas une condition sine qua non de leur conformité aux principes supérieurs,
mais un ¢élément en sus en faveur de leur constitutionnalité. Cette visée éducative
n’était pas indispensable mais elle permet de mieux asseoir encore la 1égitimité de la
nouvelle catégorie. Par ailleurs, comme on I’a relevé plus haut, en indiquant que
I’aménagement des sanctions éducatives doit respecter le principe de proportionnalité
des peines, le Conseil semble assimiler, par leur caractere, les sanctions éducatives aux
peines et comme telles, les soumettre au principe de prise en compte des obligations
familiales et scolaire des mineurs en cause. Selon le Groupe d’étude et de recherche
sur la justice constitutionnelle, on peut regretter que ce nouveau dispositif n’ait pas
davantage ¢été examiné au regard de [’article 66 de la Constitution. Ce dernier

s’interroge effectivement sur le point de savoir si ces sanctions éducatives, parce

634 Tel était le cas notamment de 1’interdiction faite 2 un mineur de rencontrer ou d’entrer en contact avec la victime de son infraction
lorsque I’infraction a été commise « dans [’enceinte de son école ou dans le cadre de son club de football ou d’échec, voire a l’occasion
d’un cours de catéchisme », en sachant qu’une telle interdiction était susceptible d’aboutir a priver I’enfant de scolarisation ou d’une partie
de sa vie sociale.
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qu’elles sont destinées aux mineurs et qu’elles emportent une limitation de leur liberté
de mouvement, ne seraient pas de nature a mettre en cause la liberté individuelle des
mineurs®> En toute hypothése, la place intermédiaire des sanctions éducatives est le

signe de leur nature complexe, empruntant a la fois a la peine et a la mesure

éducative®®.

411. Via I’adoubement des sanctions éducatives, le Conseil Constitutionnel a donné
une nouvelle dimension au principe d’adaptation de la réponse pénale : la visée
éducative est suffisante. Une réponse n’a pas a étre par nature éducative, elle peut
uniquement avoir un objectif d’éducation et d’ailleurs, une peine pourrait avoir, en soi,
une finalité éducative. Le principe supérieur d’adaptation de la réponse pénale, acquis,
n’est pas mis a mal par les sanctions éducatives qui, au contraire, viennent en enrichir
le contenu. Une réponse pénale appropriée peut étre une mesure par nature éducative,
ou alors, si la personnalité ou les circonstances I’ exigent, une mesure a simple dessein

éducatif ou méme une peine.

412. AMORCE D’UNE NOUVELLE CONCEPTION DE LA REPONSE. - Comme
I’indique M. Yves MAYAUD, cette ouverture amorce l’engagement d’une autre
conception du droit pénal des mineurs, non plus fondée sur I’incompatibilité jusqu’ici
dominante entre peine et éducation, mais sur leur complémentarité®>’. On I’a dit, le
principe de primauté de 1’éducatif sur le répressif n’est pas remis en cause, mais il
integre une donnée nouvelle : la sanction peut étre « un instrument possible
d’éducation ». Les sanctions éducatives sont certes subsidiaires, mais elles constituent
néanmoins une nouvelle offre de réponse, symptomatique du début d’un changement
de perspective dans 1’objectif de rééducation. Si les sanctions éducatives doivent étre
prononcées dans un esprit d’éducation et doivent poursuivre 1’objectif d’amendement
du condamné, elles doivent aussi contraindre le mineur et lui faire prendre conscience

de ses devoirs. Comme 1’explique M. MAYAUD, on ne rejoint toutefois pas la peine

65 FATIN-ROUGE, STEFANINI, MARTHE et al., « Jurisprudence du Conseil constitutionnel » ler janvier-31 mars 2003,
Revue frangaise de droit constitutionnel, 2003/2 n° 54, p. 363-389.

96 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.

%7 Yves MAYAUD, ouvrage op. cit. n°35.
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au sens fort du terme, mais on s’en rapproche afin de ne pas s’enfermer dans 1’illusion
du « tout éducatif », dont on sait qu’il est inefficace. On ne se situe plus dans la
tradition, mais dans I’innovation®®. Il est acquis qu’il faille une réponse adaptée, mais
la détermination exacte de la teneur de cette réponse adaptée est encore en cours. Le
principe supérieur protégé n’est pas, selon nous, la primauté de 1’éducatif sur le
répressif mais bien 1’exigence d’une réponse appropriée au mineur et a la délinquance
qu’il produit. Or, on se risque, avec la création des sanctions éducatives a exposer
qu’une réponse appropriée peut passer par la sanction, a condition que le but ultime
soit la rééducation. La séparation entre mesure ¢ducative est sanction n’est qu’une vue
de D’esprit et le droit pénal des mineurs reste naturellement ouvert a leur

rapprochement®’.

413. 1l est regrettable que ce clivage trop strict résiste a ce point et soit méme parfois
véhiculé par la doctrine. Par exemple, Mme Julia POUYANNE écrivait en 2003 : la
nouvelle institution que constitue les sanctions éducatives « semble cristalliser a elle-
seule la double préoccupation mais aussi le paradoxe émergent du droit pénal des
mineurs : on veut punir et protéger, certes, mais est-il envisageable de faire les deux
en méme temps par une seule et méme mesure, n’y a-t-il pas un curieux mélange des
genres ? »*. Si ce mélange des genres est efficace et permet la réinsertion du mineur,
pourquoi s’en priver et se murer derriere des dogmes pouvant apparaitre quelque peu
rigides. Le probléme est, qu’en 2002, le Iégislateur n’a pas pris le temps de poser les
choses, de les évaluer et de repenser globalement le systéme de sanction des mineurs

délinquants.

414. Au fond, les sanctions éducatives sont toutes exigeantes et requierent du mineur
une forte implication, contrairement a la soumission a une peine d’emprisonnement
ferme, par exemple. Elles vont avoir du sens pour le mineur car elles sont toutes en lien

direct avec I’infraction, par exemple se voir confisquer 1’objet -moyen ou produit de

38 Ibid.
9 Ibid.
0 Julia POUYANNE, article op. cit. n°215.
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I’infraction- est certes basique, mais cela peut avoir un impact fort sur le jeune. La
portée est clairement compréhensible pour le mineur et signe leur caractére
pédagogique. On n’est pas dans la rétribution gratuite mais dans un travail et une

S0l les

¢laboration qui a une signification pour le mineur. Selon M. Denis SALA
sanctions éducatives ont une visée comportementaliste : « on attend par leur exercice,
dit-il, une sorte d’effet orthopédique, on va apprendre les normes parce qu’on aura
inculqué un certain nombre de sanctions a un dge de plus en plus précoce ». Selon lui,
certaines mesures se rattachent a une dimension éducative de la responsabilité, comme
la réparation par exemple, et d’autres « se rattachent davantage a une sorte de
moralisme autoritaire qui met [’accent sur [’apprentissage de la norme comme clé, en
quelque sorte, de la réponse pénale », comme les sanctions €ducatives. Que I’on
partage ou pas cette analyse, il est certain que I’introduction des sanctions éducatives
a initié une réflexion sur le sens de « la réponse adaptée » a apporter a I’acte délinquant

d’un mineur et a concrétisé la laborieuse recherche d’un équilibre et d’une conjugaison

entre protection et sanction.

415. PERSPECTIVES. - Plusieurs auteurs, dont Mmes Christine LAZERGES et
Laurence LETURMY®®, appellent de leurs veeux une réorganisation des réponses
apportées a la délinquance des mineurs. En premier lieu, ils mettent tous en avant, la
confusion générée par la méme dénomination de « mesures éducatives » applicable aux
mineurs délinquants relevant de I’ordonnance du 2 février 1945 et aux mineurs en
danger relevant des articles 375 et suivants du code civil. En second lieu, depuis
I’introduction des sanctions éducatives, ils invoquent la faible lisibilité et I’empilement
des réponses et préconisent donc le regroupement des mesures éducatives et sanctions
éducatives dans une catégorie unique. La premicre auteure susmentionnée propose
donc de réserver la dénomination « mesure éducative » aux dispositions prises par le

juge des enfants, en maticre civile, et de regrouper sous I’appellation « sanction de

%! Denis SALAS, aticle op. cit. n°67.
2 Christine LAZERGES, article op. cit. n°7 ; Laurence LETURMY, article op. cit n°636.
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surveillance et d’éducation » toutes les sanctions prononcées au pénal et qui ne sont
pas des peines proprement dites.

416. Pour sa part, le rapport VARINARD, en 2008, a proposé¢ de fusionner les

mesures et sanctions éducatives en matiére pénale®®?

. Confirmant que « la notion
d’éducation est commune a l’ensemble des réponses pénales apportées au mineur et ne
se reduit pas a la seule catégorie de ce qui est habituellement dénommé mesures
éducatives » et entendant clarifier la liste des réponses pénales, les membres de la
Commission ont donc préconisé de regrouper toutes les mesures de streté sous le terme
de « sanction éducative ». Elle justifie le choix de cette derniére expression, par
préférence a celle de « mesure éducative », par la volonté « d’afficher clairement que
la réponse a apporter a un acte transgressif doit étre une sanction, méme si elle
poursuit un objectif d’éducation ». Pour I’heure, il ne semble pas que ces préconisations
aient été suivies par le législateur. Cela serait pourtant souhaitable, pour la cohérence

du systeme juridique, d’une part, et pour les mineurs et leur meilleure compréhension

de la réaction judiciaire, d’autre part.

417. Parmi les dispositifs non intrinséquement éducatifs, mais a visée éducative,

figurent, aux c6tés des sanctions éducatives, les centres éducatifs fermés.

2. Les centres éducatifs fermés

a) Les modalités et le régime du placement en centres

éducatifs fermés

418. MODALITES DE PLACEMENT. - Les centres éducatifs fermés, créés a
Pinitiative de la loi du 9 septembre 2002%, viennent compléter la palette éducative des
types d’hébergement offerts aux mineurs délinquants. L’article 33 de I’ordonnance du
2 février 1945 qui leur est consacré, indique que ce sont des établissements publics,
dépendant directement de 1’administration de la Protection judiciaire de la jeunesse, ou

des établissements privés, gérés par une association habilitée dans lesquels les mineurs

3 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°3.
%4 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
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sont placés a différents titres. Au moment de leur création, ils ne pouvaient accueillir
des mineurs qu’en application d’un contrdle judiciaire ou d’un sursis avec mise a
I’épreuve. Puis, la loi du 9 mars 2004°%° a instauré la possibilité d’y placer un mineur
au titre d’une libération conditionnelle. Ensuite, la loi du 5 mars 2007 relative a la

6

prévention de la délinquance®®® a prévu qu’un mineur puisse étre confié a un centre

éducatif fermé, en application d’un placement a l’extérieur, dans le cadre d’un

aménagement de peine. Enfin, récemment, la loi du 10 aott 2011%¢”

a mis en place une
nouvelle modalité de placement dans ce type d’établissement : un mineur, qui ne
respecte pas les obligations de sa mise a 1’épreuve et risque une révocation de son
sursis, peut bénéficier d’un hébergement en centre éducatif fermé®®®. Cette derniére
possibilité vise a éviter I’incarcération d’un mineur, encourue en raison du risque de
révocation d’un sursis assortissant une peine d’emprisonnement, sursis dont les
modalités d’épreuve ne sont pas respectées par le mineur en cause. Notons que la loi
précitée a ¢élargi les conditions du recours au controle judiciaire, en maticre

669

correctionnelle, pour les mineurs de moins de 16 ans®” et que cela étant, par voie de

conséquence, le type de mineurs susceptible d’étre placés en centre éducatif fermé.

419. Une circulaire de la Direction de la Protection judiciaire de la jeunesse du 13
novembre 20087 a invité a respecter scrupuleusement ce cadre 1égal et ce protocole
d’utilisation des centres €ducatifs fermés. Cela suppose préalablement le prononcé de
deux mesures distinctes : une décision de placement sous controle judiciaire, une
condamnation a une peine d’emprisonnement assortie d'un sursis avec mise a I'épreuve
ou une décision d’aménagement de peine®’! d'une part, et une mesure de placement,

d'autre part.

5 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

% Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.

%7 Loi n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.

%8 En vertu de Iarticle 20-10 de I’ordonnance du 2 février 1945.

% Pour des délits de violences volontaires, d’agression sexuelle ou pour tout délit commis avec la circonstance aggravante de
violences dés lors que la peine d’emprisonnement encourue est supérieure ou égale a cinq ans.

7 Circulaire de la DDPJ du 13 novembre 2008 visant & améliorer la prise en charge des mineurs placés en centre éducatif
fermé, NOR JUS F0850013C. http://www.circulaire.legifrance.gouv.fr.

7l Placement extérieur ou libération conditionnelle.
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420. PUBLIC VISE. - Selon les textes, les centres éducatifs fermés constituent un
dispositif complémentaire et intermédiaire entre les solutions classiques de placement
et l'incarcération. Aussi, il est exigé que ces centres accueillent prioritairement les
« mineurs deélinquants multirécidivistes ou multiréitérants pour lesquels les différentes
solutions éducatives ont été mises en échec »°”* . Selon la circulaire du 28 mars 2003,
« le placement a pour but, en s‘appuyant sur la contrainte posée par la décision
judiciaire, de rendre possible le travail éducatif a I’égard de mineurs le plus souvent
rétifs a toute intervention éducative ». On y retrouve des « mineurs incasables » dont
I’histoire familiale et personnelle et le parcours scolaire et professionnel ont été
difficiles et tumultueux. Il s’agit de jeunes souvent issus de familles en grandes
difficultés personnelles et sociales et dans I’incapacité de s’occuper d’eux, souvent
déscolarisés et dont le parcours est déja jalonné de nombreuses mesures, sanctions et
de placements divers. Seuls des mineurs agés de 13 a 18 ans sont concernés par ce type
d’hébergement. Avec les centres éducatifs fermés, on ne se situe pas dans une logique
d’¢loignement, comme c’est le cas s’agissant des centres éducatifs renforcés, aussi, il
est préférable qu'un centre éducatif fermé accueille principalement des mineurs

résidant dans le département ou il est implanté ou dans un département limitrophe®”>.

421. CONTENUS ET OBJECTIFS. — Aux termes de ’article 33 de I’ordonnance de
1945, « au sein de ces centres, les mineurs font [’objet de mesures de surveillance et
de controle permettant d’assurer un suivi éducatif et pédagogique renforcé et adapté
a leur personnalité ». 1l s’agit de petits internats fermés, avec une capacité de 8 a 10
places, qui se caractérisent effectivement par l'action éducative renforcée qui y est
conduite au quotidien, notamment dans sa dimension de socialisation des mineurs, par
une équipe de 24 a 27 éducateurs, a laquelle s’ajoutent souvent un enseignant et, le cas
échéant, plusieurs personnels de santé. Le placement a pour objectif un travail sur la

personnalité du mineur et son évolution personnelle, tant sur le plan psychologique que

72 Circulaire PJJ du 28 mars 2003 relative a la mise en ceuvre du programme des centres éducatifs fermés : cadre juridique,
prise en charge éducative et politique générale, NOR JUS 03500 42 C. http.//www.justice.gouv.fr.
3 Ibid.
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familial et social. La prise en charge éducative intensive a pour objectif une
modification de son rapport aux autres et a la société dans une perspective d'insertion
durable, mais également de son rapport a lui-méme®*. A cette fin, la présence
permanente d'adultes dans le partage d'activités quotidiennes doit permettre d'instaurer
une véritable relation sur laquelle le mineur peut s'appuyer pour évoluer différemment.
Sous réserves des décisions prises par l'autorité judiciaire, les parents des mineurs
placés doivent étre étroitement associés au déroulement de la mesure. Ils disposent de
droits de visite dans des conditions et selon des modalités individualisées®’>. Les soins
somatiques et le suivi psychologique ainsi que les activités d'enseignement ou de
formation professionnelle doivent faire 1'objet d'une attention particuliere. Ces
derniéres ont pour objectif le réapprentissage des savoirs fondamentaux. Ainsi, une
attention particuliére doit étre portée a l'acquisition de la lecture et de 1'écriture et du
calcul. Les activités de sensibilisation a une formation professionnelle tendront, quant
a elles, a mettre le mineur en mesure d'acquérir des techniques ou des savoirs précis.
Les activités sportives font aussi partie intégrante de la prise en charge. Au vu de
I'évolution du mineur, tant dans les apprentissages que dans son comportement, il peut
étre fait appel, dans son intérét et pour les besoins de 1'action éducative, a des dispositifs

extérieurs, tels les classes relais, les dispositifs d'activité de jour ou de droit commun.

422. En pratique, la prise en charge s’effectue en plusieurs étapes : une phase
d’accueil et d’évaluation, une phase de prise en charge intensive, et enfin, une phase
d’élaboration concrete d’un projet d’insertion sociale et professionnelle et une phase
d’accompagnement individuel finale pour permettre une transition satisfaisante avec

I’aprés-centre éducatif fermé®7®,

423. CONTRAINTE. — Aux termes de 1’article 33 de I’ordonnance du 2 février 1945,
« la violation des obligations auxquelles le mineur est astreint en vertu des mesures

qui ont entrainé son placement dans le centre peut entrainer, selon le cas, le placement

7 Cahier des charges des centres éducatifs fermés datant de décembre 2002 et additif datant du 25 juin 2003,
http://'www.textes.justice.gouv.fr.

7 Circulaire du 28 mars 2003, op. cit. n°672.

% Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.
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en détention provisoire ou [’emprisonnement du mineur ». Ces obligations découlent
de la décision judiciaire a I’origine du placement, mais elles résultent également des
conditions du placement en centre €ducatif fermé, en elles-mémes : le mineur, d’une
part, ne peut quitter le centre éducatif fermé sans autorisation ni accompagnement et,
d’autre part, doit respecter certaines régles : respect des horaires, suivi des activités,

absence de violence contre les personnes et les biens, efc...

424. Ab initio, la fermeture était théoriquement d’ordre juridique : « c¢’est la parole
du juge plus que les murs de [’établissement qui fonde la privation de liberte », disait-
on °”7. Toutefois, ce dispositif de fermeture strictement juridique a rapidement montré
ses faiblesses, des fugues et des incidents ayant été déplorées deés I’ouverture des
premiers centres. Cela a donc incité [’administration de la Protection judiciaire de la
jeunesse a recommander la mise en place de dispositifs de sécurité. Désormais, 1 additif
au cahier des charges®’® préconise que le centre soit « cléturé et ne comporte qu’un
acces unique actionnable par téléecommande », que « [’enceinte de cloture soit doublée
a l’intérieur d’une haie vive », qu’un « systeme de barriere infrarouge soit installé »,

et que « des dispositifs de controle de mouvement » soient mis en place.

425. Ces précisions concretes conferent a ces centres un caractére de contention
indéniable et tendent a renforcer 1’ambigiiité de la nature de ces établissements. Il ne
s’agit plus seulement d’un « verrou législatif », selon I’expression de M. Francis LE
GUNEHECY”. Le directeur du centre, qui est responsable du suivi de la mesure qui a
impliqué un placement dans son établissement, doit ainsi informer les magistrats de
tout manquement des obligations liées au placement. Selon le cahier des charges, tout
incident significatif survenant au cours du placement, a savoir toute violation des
obligations mises a la charge du mineur notamment par le controle judiciaire ou le
sursis d’épreuve, toute commission d’infraction pénale ou tout manquement au

réglement intérieur du centres éducatifs fermés devra obligatoirement donner lieu a un

77 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.

78 Additif au cahier des charges des centres éducatifs fermés du 25 juin 2003, op. cit. n°674.

7 Francis LE GUNEHEC, « Loi d’orientation et de programmation pour la justice réformant la justice des mineurs — loi du 9
septembre 2002 », JCP, éd. gén. 2002, p. 450.
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rapport circonstancié au magistrat ayant ordonné le placement, avec copie au parquet
compétent, lesquels décideront des suites a donner aux violations en cause, et
notamment de la possible incarcération. Ce rapport devra étre assorti d’un avis sur
I’évolution du mineur, sur la fagon dont I’incident s’inscrit dans son parcours et sur la

poursuite du placement.

426. DUREE. - S’agissant de la durée du placement, celle-ci est fixée par décision
judiciaire, €tant précis€é que ce dernier ne peut se poursuivre lorsque la contrainte
judiciaire (controle judiciaire ou sursis avec mise a I'épreuve) n'existe plus. S'agissant
de l'obligation de respecter les conditions du placement prononcé dans le cadre d'un
controle judiciaire, il convient de rappeler que sa durée ne peut excéder 6 mois,
renouvelables une fois. En matiére de sursis avec mise a 1'épreuve, le placement peut
avoir une durée moindre que celle du temps d'épreuve, mais ne peut, en revanche,
excéder le temps maximal de I’épreuve, a savoir 3 ans. En toute hypothése, les mesures
de placement prennent juridiquement fin a la majorité du jeune concerné. La prise en
charge des mineurs placés en centres fermés s’organise en « file active » et non en
sessions. Parmi les propositions formulées dans le rapport d’information du Sénat sur
I’enfermement des mineurs délinquants®?, figurait la possibilité, pour ces centres

éducatifs fermés, de continuer a prendre en charge un jeune au-dela de sa majorité.

427. 1ISSUE. — L’article 33 de I’ordonnance du 2 février 1945 dispose qu’« a [’issue
du placement en centre éducatif fermé ou, en cas de révocation du controle judiciaire
ou du sursis avec mise a l’épreuve, a la fin de la mise en détention, le juge des enfants
prend toute mesure permettant d’assurer la continuité de la prise en charge éducative
du mineur en vue de sa réinsertion durable dans la société ». La circulaire du 28 mars
2003 susvisée insiste sur la préparation de la fin du placement : « le placement dans un
centre éducatif fermé ne constitue pas en effet une fin en soi, mais a pour finalité
d'inscrire le mineur dans une démarche d'insertion ». L’issue du placement doit ainsi

étre suffisamment anticipée pour que la rupture des rythmes de vie qu'elle induit ne soit

%80 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
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pas facteur de récidive. L'élaboration de 1'orientation du mineur doit ainsi s'effectuer
en étroite collaboration avec les services assurant la prise en charge a I'extérieur, afin
de garantir la continuité de l'action éducative. Un rapport retracant l'évolution du
mineur au regard des objectifs fixés dans le projet éducatif individuel et proposant une
orientation doit étre adressé au magistrat ayant prescrit le placement, quelques temps

avant son échéance.

b) Leur nature conforme au principe supérieur

d’adaptation de la réponse pénale

428. CONFORMITE AU PRESCRIPTIONS CONSTITUTIONNELLES ET
INTERNATIONALES. — A travers la définition et le régime de ce placement en centres
éducatifs fermés, on pergoit toutes les difficultés qui président a la détermination de la
nature de ces derniers. Ces derniéres ont été accentuées par la présentation médiatique
et I’utilisation politique qui en a été faites au moment de leur création, dans un contexte
de campagne présidentielle. Le caractere « fermé » de ces centres, qui sont pourtant a
vocation éducative, a fait couler beaucoup d’encre. Présentés comme une alternative a
la prison, ils ont pourtant été accusés d’en étre « 1’antichambre ». Selon I’exposé des

motifs de la 10i%!

, c’est, comme pour les sanctions éducatives, dans le but
de « permettre a l'autorité judiciaire d'apporter des réponses adaptées aux phénomeénes
nouveaux », parmi lesquels on retrouve notamment « [’augmentation des mineurs
multirécidivistes », que le législateur a institué¢ ce nouveau type d’hébergement
associant le placement éducatif et la contrainte juridique sanctionnée par
I’incarcération. Il s’est agi de lutter contre le sentiment d’impunité ressenti par certains
jeunes qui, par exemple, ne respectent pas les conditions du placement avant jugement

et qui mettent en échec toutes les mesures €ducatives, sans qu’aucune contrainte ne

puisse venir les en dissuader.

429. Malgré le terme « fermé », ces établissements ne sont pas de « petits

¢tablissements pénitentiaires pour mineurs », dans la mesure ou, on le répéete, la

8! Exposé des motifs de la loi du 9 septembre 2002, op. cit. n°631.
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fermeture n’est que juridique, pour étre associée a une menace d’incarcération en cas
de méconnaissance des obligations liées au placement. Ils ne figurent d’ailleurs pas
dans la catégorie des établissements pénitentiaires et ne sont pas gérés par
I’Administration Pénitentiaire, mais sont des établissements sociaux et médico-
sociaux, régis par la loi du 2 janvier 2002 rénovant 1’action sociale et médico-sociale®?.
Ils ont toutefois pour point commun, avec les établissements pénitentiaires, d’étre des
lieux contenant ou est réduite la liberté d’aller et venir des mineurs. Ils relévent,

\

d’ailleurs a ce titre du champ de compétences du Controleur général des lieux de
privation de liberté®®. Au total, le cadre des centres éducatifs fermés peut effectivement
apparaitre ambigu et ses détracteurs n’ont pas manqué de contester la constitutionnalité

de la loi les instaurant.

430. Le Conseil Constitutionnel, effectivement appelé a se prononcer sur la
conformité de I’institution des centres éducatifs fermés aux principes constitutionnels
applicables a la justice des mineurs, a validé le dispositif, aux termes de sa décision du
29 aofit 2002%%%. Les auteurs de la saisine arguaient notamment de ce que I’article 33
de I’ordonnance du 2 février 1945, consacré aux centres éducatifs fermés, violait la
liberté individuelle et la présomption d'innocence, telles que garanties par les articles
4 et 9 de la Déclaration de 1789. IIs lui reprochaient, en outre, de s'affranchir des regles
protectrices en matiere de justice des mineurs et des garanties constitutionnelles leur
étant attachées. A cela, la Haute Instance a répondu que la création des centres éducatifs
fermés était entourée de trés nombreuses garanties et que, ce faisant, sa
constitutionnalité ne faisait pas de doute. Plus précisément, les centres éducatifs fermés
sont conformes aux principes constitutionnels de liberté individuelle, de présomption
d’innocence, ainsi qu’aux principes supérieurs du droit pénal des mineurs, eu égard aux
motifs suivants : les garanties judiciaires encadrant le dispositif sont nombreuses, que

ce soit en termes de prononcé ou de durée du placement, ils constituent une alternative

%2 [Loi n°2002-2 du 2 janvier 2002 rénovant I’action sociale et médico-sociale, J.O. du 3 janvier 2002, p. 124.

%3 Loi n°2007-1545 du 30 octobre 2007 instituant un contréleur général des lieux de privation de liberté, J.O. du 31 octobre
2007, p. 17891.

%4 Cons.Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aoiit 2002, op. cit. n°32. Cons. 33.
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a ’incarcération et, enfin, permettent un suivi éducatif adapté a la personnalité du

mineur.

431. En premier lieu, s’agissant de la conformité des centres éducatifs fermés au
principe fondamental reconnu par les lois de la République, consacré a 1’occasion de
la méme loi, on observe que le Conseil Constitutionnel a vérifi¢ que le placement en
centre éducatif fermé, a priori plus contraignant que le placement éducatif classique,
ménageait ou permettait la poursuite de 1’objectif de relévement éducatif et moral. Tout
d’abord, le fait qu’un suivi éducatif renforcé y soit prévu a contribué a ce que
I’introduction de tels centres recoive 1’onction donnée du Conseil Constitutionnel.
Ensuite, des lors qu’il est face a un dispositif nouveau et plus sévere, le Conseil
Constitutionnel recourt a un parametre supplémentaire qu’est celui du respect de la
personnalité du mineur. Or, ce critére semble rempli en matiére de placement en centre
éducatif fermé, dans la mesure ou le suivi est « adapté a la personnalite du mineur ».
Enfin et surtout, il semble que la constitutionnalité des centres éducatifs fermés ait tenu
a ce que pour les mineurs condamnés, le placement dans ces structures constitue une
« alternative a l’incarcération ». Le fait que le Conseil Constitutionnel soit attentif a
ces détails rédactionnels, signes du souci éducatif du législateur, au point que ceux-ci
paraissent nécessaires au dispositif final de conformité des centres éducatifs fermés a
la Constitution®®, prouve encore ici, s’il en était besoin, la normativité du principe

supérieur d’adaptation de la réponse pénale.

432. En second lieu, s’agissant de la conformité de ces centres €ducatifs fermés aux
exigences internationales, il semble que le dispositif réponde a 1’un des impératifs
contenus dans celles-ci, a savoir que I’incarcération d’un mineur ne doive étre décidée
qu’en ultime et dernier recours. La Convention internationale relative aux droits de
I’enfant de 1989, notamment, en son article 37 b - lequel est d’effet direct - indique
que la prison doit étre une mesure de dernier ressort. Les Regles de Beijing soulignent,

quant a elles, la nécessité de trouver des mesures substitutives a la privation de liberté.

%85 Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
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En instituant ces centres éducatifs fermés, la France s’est dotée d’un procédé
supplémentaire ad hoc pour éviter 1’incarcération des mineurs délinquants ou pour
qu’elle soit un recours ultime et elle satisfait donc ainsi pleinement aux exigences
susvisées. Notons toutefois qu’au titre de certains textes internationaux, le placement
en centre éducatif fermé est considéré, par nature, comme une mesure privative de
liberté. En effet, les Reégles minima pour la protection des mineurs privés de liberté,
dites « Reégles de la Havane », adoptées dans la Résolution 45/113 du 14 décembre
19906, définissent la privation de liberté comme « toute forme de détention,
d’emprisonnement ou de placement d’une personne dans un établissement public ou
privé dont elle n’est pas autorisée a sortir contre son gré, ordonnée par une autorité
judiciaire, administrative ou autre » (article II-11). Dans le méme sens, 1’article 21.5
de la Recommandation de 2008 sur les régles européennes pour les délinquants
mineurs®’ la caractérise par « toute forme de placement, sur ordre de [’autorité
judiciaire ou administrative, dans une institution que le mineur n’est pas autorisé a
quitter a sa guise ». Si I’on peut éventuellement qualifier le placement en centre

688 il est certain, en revanche,

éducatif fermé de mesure privative de liberté individuelle
qu’'on ne peut qualifier ces derniers d’établissements pénitentiaires. En toute
hypothése, le droit francais ne doit pas « rougir » devant les textes internationaux
susvisés dans la mesure ou la reglementation des centres éducatifs fermés est

parfaitement conforme a I’ensemble de ces dispositions.

433, LIMITES ET DERIVES — Selon Mme Christine LAZERGES, I’introduction des
centres éducatifs fermés est un bouleversement du droit pénal de fond auquel le Conseil
Constitutionnel a di se confronter. Le contrdle de ce dernier était toutefois limité, dans
la mesure ou il n’avait pas a se prononcer sur la pertinence de ce nouveau dispositif.

Le raisonnement du Conseil Constitutionnel s’est construit uniquement sur

%86 Régles minima pour la protection des mineurs privés de liberté, op. cit. n°83.

%7 Recommandation CM/Rec (2008) 11 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les Régles européennes pour les
délinquants mineurs faisant I’objet de sanctions ou de mesures, adoptée par le Comité des Ministres le 5 novembre 2008, lors
de la 1040¢me réunion des Délégués des Ministres. http://www.coe.int.fr.

88 V. FATIN-ROUGE, STEFANINI, MARTHE et al., article op. cit. n°655.
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I’appréciation des garanties qui lui paraissaient présentes. En 1’occurrence, il n’y avait
donc, selon I’auteure, guere de chance pour que le Conseil Constitutionnel invalide
I’établissement de ces centres éducatifs fermés®®® dont elle juge, par ailleurs, le
dispositif paradoxal, en ce qu’il s’agit de faire le choix du maintien de liberté (contrdle
judiciaire ou sursis avec mise a 1’épreuve) de mineurs, qui sont ensuite quand-méme

placés en centres fermés, avec toujours néanmoins la menace d’une détention®"

434. De surcroit, le controle du Conseil Constitutionnel s’est fait ici a priori, soit,
par définition, au moment de la création d’un dispositif, et seulement sur la base de la
loi. Or, il semble que depuis 2002, un écart se soit creusé entre les textes et la pratique
des centres éducatifs fermés. En effet, le suivi éducatif renforcé prévu par la loi est
bien souvent mis a mal et la pratique révéle méme un certain « dévoiement » de
I’institution. Dans un avis du 8 décembre 2010 relatif a quatre centres éducatifs
fermés®!: le Contrdleur général des lieux de privation de liberté a indiqué que si,
théoriquement, la loi fait obligation aux centres éducatifs fermés d’assurer un suivi
éducatif, concrétement, le personnel n’est pas forcément formé a I’encadrement des

mineurs et que cela retentit sur la prise en charge de ces derniers.

435.  Quelque temps avant, dans un rapport datant de juillet 2010, la Défenseure des

692

enfants® avait analysé cette prise en charge en centre éducatif fermé et, précisant

qu'elle avait étudié les centres éducatifs fermés sous l'angle des droits fondamentaux

3, elle avait

des mineurs et des attentes du législateur a l'origine de leur création®
constaté que pres d'un quart des jeunes accueillis n'avait aucun casier judiciaire ou
n'avait commis qu'une infraction. Selon elle, cela pouvait s'expliquer notamment par la
fermeture de nombreux autres établissements et la volonté de marquer la gravité de

I'acte commis.

%9 Christine LAZERGES, article op. cit. n°435.

90 Christine LAZERGES, article op. cit. n°7.

1 Controleur général des lieux de privation de liberté, Avis du 8 décembre 2010 relatif & quatre centres éducatifs fermés, site
internet du Contrdleur général des lieux de privation de liberté. http://www.cglpl.fr/.

92 Dominique VERSINI, Défenseure des enfants, « Enfants délinquants pris en charge dans les centres éducatifs fermés : 33
propositions pour améliorer le dispositif », Juillet 2010, La documentation frangaise.

93 A savoir, on le rappelle, une alternative a l'incarcération pour les jeunes qui commettent des infractions pénales a répétition.

- 247 -


http://www.cglpl.fr/

MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

436. Enfin, et dans la méme veine, dans son avis publié en octobre 2012, le
Rapporteur du budget de la Protection judiciaire de la jeunesse a 1'Assemblée

Nationale”*

a dénoncé la méme dérive des centres éducatifs fermés : « bien que la loi
de 2002 ait, dés I’origine, prévu la possibilité que des mineurs n’ayant jamais fait
[’objet d’une mesure éducative ou d’une peine puissent étre placés en centres éducatifs
fermés, la philosophie de ces centres était en 2002 de répondre prioritairement a la
situation des mineurs dits multiréitérants (...) Cependant, trés rapidement, une
modification du profil des jeunes accueillis en centres éducatifs fermés est intervenue
(...) Ce glissement semble s’étre opéré pour plusieurs raisons, dont les principales
tiennent au profil psychologique des adolescents ainsi placés, a la volonté de marquer
symboliquement la gravité de [’acte par une réponse ferme immédiate, a la
modification du seuil de tolérance des autres types d’établissement d’accueil mais
aussi @ un manque d’alternative en termes de placement (...) Ce dévoiement dans les
faits de [’objet initial du centres éducatifs fermés s’est doublé, depuis un an, d’un
dévoiement dans le droit, puisque la loi du 10 aoiit 2011 a instauré la possibilité de
placer en centres éducatifs fermés, dans le cadre d’un controle judiciaire, des mineurs
poursuivis pour des délits de violences volontaires, d’agression sexuelle ou pour tout
delit commis avec la circonstance aggravante de violences des lors que la peine
d’emprisonnement encourue est supérieure ou égale a cing ans. Or, 1’on sait que, par
le jeu des circonstances aggravantes, ce niveau de peine peut étre tres rapidement
atteint (...) Cette extension a pour effet que, dorénavant, peuvent étre placés en centres
éducatifs fermés des mineurs qui ne correspondent plus du tout au public ciblé au
départ ». Le rapport d’information du Sénat sur I’enfermement des mineurs®” avait
pourtant affirmé, quelque temps auparavant « que le public accueilli semblait répondre,
dans [’ensemble, aux prescriptions du cahier des charges ». 1l préconisait que « la

présence de primo-délinquants soit limitée aux mineurs ayant commis des faits de

94 Avis n°258 présenté au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de 1'administration générale
de la République sur le projet de loi de finances pour 2013, tome IX, justice, Protection judiciaire de la jeunesse par M. Jean-
Michel CLEMENT, Député, octobre 2012. http://www.assemblee-nationale.fr.

95 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
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nature criminelle ou pour lesquels le risque de réitération apparait particulierement

élevé ».

437. Enfin, ainsi qu’on I’a fait remarquer plus avant dans nos développements, de
trés nombreuses fugues de mineurs ont été déplorées depuis 2002. Elles entrainent en
principe I’incarcération du mineur. La doctrine a, dans sa majeure partie, dénoncé cette
automaticité de la sanction de mise en détention, expliquant que ne pas fermer la porte,
tout en menagant le mineur de sanction, le met dans une situation difficilement gérable,
si ce n’est perverse. M. Michel HUYETTE se demande méme « s’il est moralement
acceptable de mettre un mineur dans une situation biaisée qui risque de le conduire a
la prison uniquement parce qu’il n’aura pas su résister a la tentation qui lui aura été
offerte par les adultes eux-mémes »*°. De plus, selon ce dernier, la seule raison d’étre
de ’emprisonnement va résider, dans ce cas, dans le fait que le mineur ait franchi une
porte sans autorisation, et donc la question qui se pose immédiatement est alors la
suivante : est-il acceptable d’envoyer un mineur en prison au seul motif qu’il ne réside
pas dans le lieu qui a été choisi pour lui et cela méme si depuis plusieurs semaines ou
plusieurs mois il se comporte, par ailleurs, parfaitement normalement et ne commet
plus aucun acte de délinquance ? Selon lui, « /’'emprisonnement, que ce soit sous forme
de détention provisoire ou d’exécution de peine apreés jugement, ne peut étre envisagé
dans une société déemocratique que pour faire obstacle a un comportement qui porte
exagérément atteinte aux intéréts du reste du groupe social ». Dans le Rapport

d’information du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants®’

, on apprend — et
cela devrait en rassurer certains - qu’en pratique, une fugue isolée ne peut, en principe,
a elle seule, entrainer 1’incarcération d’un mineur, a la différence des violences ou des

dégradations.

438. En tout état de cause, au 1° octobre 2012, 45 centres éducatifs fermés

fonctionnaient et, a défaut de renfermer le profil-type de mineurs délinquants prévu par

9 Michel HUYETTE, ouvrage op. cit. n°652.
%7 Rapport d’information n°759 du Sénat sur 1’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
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la loi du 9 septembre 2002%%, d’y mener un suivi éducatif renforcé, par des
professionnels avertis, comme cela était prescrit, et d’avoir solutionné le probléme des
fugues, ces derniers semblaient, en revanche, continuer a pratiquer la contention

souhaitée par ladite loi.

439. LES CENTRES EDUCATIFS FERMES, PRELUDES DE LA RENAISSANCE
DE LA CONTRAINTE. — L’institution des centres éducatifs fermés forme, avec les
sanctions éducatives, le prélude d’un nouveau type de réponse pénale animé par la
notion de contrainte. Autrement dit, ces centres matérialisent le tournant pédagogique
initié¢ a la fin des années 90’ et qui invite a sortir du dualisme éducation/sanction pour
parvenir a leur articulation et a leur complémentarité. En effet, bien que toujours
conformes aux principes supérieurs du droit pénal des mineurs, ils s’éloignent
néanmoins de la classique démarche éducative pronée dans 1’aprés-guerre. Avec les
centres éducatifs fermés, la dissuasion serait la clé de la réussite du placement. On sait
que le but est toujours pédagogique, et c’est la raison pour laquelle cette nouvelle
réponse est appropriée, pour autant, on pergoit que I’on tend vers la recherche d’un
nouvel équilibre. Le recours a la contention peut désormais faire partie du projet

éducatif.

440. On n’observe toutefois pas un consensus autour de cette orientation que prend
le droit pénal des mineurs. Par exemple, M. Jacques BOURQUIN s’interroge sur le
point de savoir si « une action éducative qui vise a responsabiliser un jeune, a [’aider
a intérioriser des regles et des interdits, est vraiment possible, dans un contexte de
contrainte totale, ou le jeune vit sous la menace de [’envoi en prison et ot ce que [’on
appelle éducation se traduit par un simple dressage social »%*°. Quoi qu’on en pense,
la loi susvisée ouvre une breche, en ce qu’elle autorise a penser, non plus en termes de
« tout éducatif », mais en termes de conjugaison possible avec la punition. La réticence

a I’égard du pénal est moindre : la contention peut servir de « levier » a condition qu’il

9% Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
0 Jacques BOURQUIN, « Une histoire qui se répéte les centres fermés pour mineurs délinquants », Adolescence, 2005/4 n°
54, p. 877-897.
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se fasse dans 1’optique d’une rééducation et d’une resocialisation. On le répéte : le
relévement éducatif est un objectif et non une méthode obligatoire, et une réponse
adaptée a I’age et a la personnalité peut fort bien étre teintée de contrainte et méme de
contention, sans que les principes supérieurs du droit pénal des mineurs ne soient
méconnus. Du reste, il nous apparait que le dispositif du centre éducatif fermé releve
davantage du « contrat » que de la contrainte. On joue sur des paramétres d’injonctions
et/ou d’obligations, assortis de menaces de suspension des libertés. Ces centres
éducatifs fermés sont une réponse adaptée, s’ils gardent pour vocation premiére

d’éduquer le jeune, et non de protéger la société de ces jeunes.

441. En réalité, ce qui a ¢été dommageable c’est la présentation sécuritaire et
I’utilisation politique de la création de ces centres, en ce que cela a pu imprégner la
pratique des professionnels et le comportement des jeunes, alors méme qu’au fond, les
modalités et les finalités de ce placement en centres fermés sont pédagogiques et
potentiellement restauratrices pour ses résidents. Le label « fermé », initialement pur
produit électoraliste, a « collé » a ces établissements, que certains ont, par conséquent,
caractérisés « d’ambigus » et méme dépeints comme des ersatz de prisons pour mineurs.
Ces centres fermés, enjeux de communication, en 2002, d’une campagne présidentielle
axée sur la rhétorique sécuritaire, ne sont pourtant ni des institutions totales ni des

centres disciplinaires a la maniere des années 1960-1970.

442. Ce sont, au contraire, des établissements éducatifs mettant en ccuvre une
pédagogie qui développe les « libertés réelles des jeunes », leurs « capabilités », selon
M.Dominique YOUF’®, lequel reprend un concept avancé par M. Amartya SEN"!, et
qui consiste dans les possibilités réelles de mettre en ceuvre un certain nombre de
« fonctionnements » ou de modes de vie, « I’espace des possibles », en somme. Nous
acheverons ces développements sur les centres éducatifs fermés par une des

conclusions du rapport d’information du Sénat sur I’enfermement des mineurs,’®? aux

" Dominique YOUF, « Eduquer et punir, I’évolution de la justice pénale des enfants », article op. cit. n°62.
1 Amartya SEN, Prix Nobel d’économie en 1998, Un nouveau modéle économique, Odile Jacob, Paris, 2000.
702 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
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termes de laquelle le dispositif mérite d’étre pérennisé et consolidé, en ce qu’il offre
une dernieére chance avant I’incarcération a des jeunes qui ont besoin d’un travail

éducatif dans un milieu contenant.

443. CONCLUSION-TRANSITION : UN PRINCIPE ABSOLU ET SUPERIEUR. -
Depuis pres de 70 ans, 1’article 2 de 1’ordonnance du 2 février 1945 énonce les deux
mémes régles. C’est dire si leur principe est acquis. On a pu apprécier, tout au long de
cette premiere section, qu’en application de la premieére, a savoir la nécessaire
recherche du relévement éducatif et moral, les mineurs délinquants doivent se voir
appliquer, en priorité, des mesures a vocation éducative et pédagogique. Cette
« responsabilité adaptée », si elle est parfaitement préservée et ce notamment grace a
une protection constitutionnelle et internationale solide, on subodore I’avénement de
nouveaux équilibres. L’absolu de ce premier principe n’en est pas pour autant remis en
cause. La supériorit¢ acquise d’un principe ne condamne pas ce dernier a son
immobilité. Le propre d’une réponse adaptée est précisément son dynamisme, au
niveau individuel d’abord, en rapport avec 1’age et la personnalité du mineur, mais
¢galement au niveau collectif, en rapport avec le modeéle de justice que 1’on entend
proner dans une société. La seconde régle, qui va retenir notre attention dans cette
seconde section, a savoir la diminution de peine, commande, elle, une « responsabilité
atténuée ». Si ce principe est lui aussi parfaitement établi, on va voir qu’il connait
néanmoins des assauts qui en affaiblissent quelque peu la portée. Ce second principe,
que M. Clément MARGAINE’® désigne par 1’expression « atténuation quantitative de
pénalité », par opposition a « [’atténuation qualitative de responsabilité », qui
renverrait quant a elle a 1’exigence premicre de primauté des mesures éducatives,

semble donc confiner a I’absolu, sans néanmoins s’y fondre completement.

73 Clément MARGAINE, « L’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs », Droit pénal n°9, sept. 2012, Etude 19.
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Section 2. L’atténuation de la responsabilité pénale, une régle

affaiblie

444. L’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs, institution qui a traversé
les époques et qui a, de ce fait, été pérennisée par les instances suprémes (§1), se fissure

pourtant profondément, au gré de lois successives, votées en la maticre (§2).

§81. Un principe séculaire

445. Forte de sa perpétuation dans le temps (A), la diminution 1égale de peine a été
érigée par le Conseil Constitutionnel en principe fondamental reconnu par les lois de

la République en mati¢re de minorité pénale (B).
A. La diminution légale de peine, une exigence permanente

446. Aprés avoir retracé 1’historique et 1’évolution législative caractérisant le
principe d’atténuation de la responsabilité pénale (1), il sera utile d’en exposer la

signification actuelle (2).

1. L’héritage législatif

a) La diminution légale de peine avant 1945

447. DROIT ROMAIN ET ANCIEN DROIT. — On sait qu’en droit romain, il
n’existait pas de droit spécifique des mineurs. Jusqu’a 1’4ge de 7 ans, les enfants
bénéficiaient d’un statut d’incapacité et d’irresponsabilité pénale et au-dela, bien qu’il
n’existe plus de régime spécifique, les enfants coupables bénéficiaient d’atténuations
de peines, des sortes de « circonstances atténuantes »'**. La loi des XII tables atténuait
effectivement, en faveur de I’impubere, le chatiment qu’elle prévoyait pour les adultes.
Seules des peines corporelles ou pécuniaires pouvaient s’appliquer a eux’®. Sous

I’Ancien Droit, les enfants — autres que les infans, irresponsables - se voyaient, en

704 Jean-Frangois RENUCCI, Droit pénal des mineurs, Masson, 1994.
5 Bernard PERRIN, article op. cit. n°99.
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principe, infliger des peines moins fortes que les majeurs. Au départ, la peine n’était
pas diminuée, a proprement dit, mais elle était plus douce : les impubéres (jusqu’a 14
ans) ne pouvaient €tre punis de la peine de mort, de la mutilation et des galéres, mais
on leur appliquait par exemple la fustigation ou encore l’obligation d’assister aux
supplices d’autres criminels. Toutefois, en cas de crime particulierement grave, cette
« atténuation de la peine » disparaissait conformément a 1’adage « malicia supplet
aetatem ». Puis, avec 1’apparition de la procédure inquisitoire, quand la peine pouvait
s’évaluer en une unité quelconque de mesure (quantité, durée, force), le taux normal de

la peine pouvait se voir réduit.

448. CODE CRIMINEL DE 1791. — La législation post-révolutionnaire a envisagé le
bénéfice de I’atténuation de la peine, en faveur des mineurs, comme un principe

intangible’%

. Aux termes du code criminel de 1791, il était prévu que pour les mineurs
doués de discernement et ayant commis un crime, l’atténuation de peine, qui se
traduisait a cette époque par une commutation des peines, joue de plein droit « a raison

de leur dge ». A priori, ce principe ne souffrait d’aucune exception.

449. CODE PENAL DE 1810. — Plus tard, sous 1’empire du code napoléonien, en
matiere criminelle, comme en maticre correctionnelle, les mineurs reconnus coupables
et condamnés bénéficiaient, de plein droit et sans dérogation possible, d’une excuse de
minorité, étant précisé que, comme en 1791, la majorité pénale était a cette époque
fixée a 16 ans. Plus précisément, 1’article 67 de 1’ancien code pénal disposait : « si /e
coupable n’a encouru qu’une peine correctionnelle, il pourra étre condamné a telle
peine correctionnelle qui sera jugée convenable, pourvu qu’elle soit en-dessous de la
moitié de celle qu’il aurait subi s’il avait eu 16 ans ». En matiere correctionnelle, donc,
la liberté d’appréciation des magistrats était doublement encadrée quant au choix de la

peine : une peine convenable et au maximum de la moitié de celle encourue.

450. LA LOIDU 22 JUILLET 1912. — C’est véritablement cette loi du 22 juillet 2012

qui a constitué un tournant décisif dans I’application de 1’atténuation de la pénalité en

7% Anne PONSEILLE, article op. cit. n°453.
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faveur des mineurs délinquants. On peut méme considérer que c’est elle qui a inspiré
les solutions mises en place ultérieurement’?’. Ainsi, 1’article 67 de ’ancien code pénal,
modifié par cette loi de 1912, prévoyait que « s’il est décidé qu’un mineur de plus de
13 ans — la minorité pénale était fixée a 13 ans - et de moins de 16 ans a agi avec
discernement, les peines seront prononcées ainsi qu’il suit : s’il a encouru la peine de
mort, des travaux forcés a perpétuité, de la déportation, il sera condamné a la peine
de 10 a 20 ans d’emprisonnement dans une colonie correctionnelle ; s’il a encouru la
peine de travaux forcés a temps, de la détention ou de la réclusion, il sera condamné a
étre enfermé dans une colonie correctionnelle, pour un temps égal au moins et a la
moitie au plus de celui pour lequel il aurait pu étre condamné a l’'une de ces peines
(...) ». On constate que la loi de 1912 ne faisait pas allusion aux mineurs de 16 a 18
ans’%, pour lesquels aucune atténuation de peine n’était prévue et dont le sort suivait

donc celui des majeurs.

451. LOI DE 1942. — Aux termes de la loi du 27 juillet 1942 relative a I’enfance
délinquante, enfin, les mineurs de 16 a 18 ans, étant soumis au droit applicable aux
majeurs pour le jugement des infractions qui leur sont reprochées’®, ils ne bénéficiaient
d’aucune atténuation de peine en considération de leur age. S’agissant de mineurs de
moins de 16 ans condamnés pour crime, il était prévu’'? un principe de commutation
de peines, assorti d’une diminution de quantum, laquelle pouvait toutefois étre écartée,
sans motivation spéciale des juges. En matiere délictuelle, cette catégorie de mineurs
n’encourait pas de mesures répressives, il n’y avait donc pas lieu a une quelconque
atténuation de la peine’!!. Il aura fallu attendre 1’ordonnance du 2 février 1945, pour
que ’autonomie du droit pénal des mineurs soit réellement consacrée et, 1’atténuation

légale de peine, avec elle.

7 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

8 Catégorie des 16-18 ans créée par la loi du 12 avril 1906 qui avait élevé, a 18 ans, la majorité pénale.
9 Art. 23 et 24 de la loi.

10 Art. 23 de la loi.

T Art. 17 de la loi.
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b) La diminution légale de peine aprés 1945

452. ORDONNANCE DU 2 FEVRIER 1945. — L’article 2 de 1’ordonnance du 2
février 1945, dans sa version initiale, distinguait la catégorie des 13-16 ans et celle des
16-18 ans, au regard du bénéfice de « [’excuse atténuante de minorité »"'2. Cette
disposition prévoyait la possibilité d’écarter 1’atténuation pour ces derniers et a la
condition -nouveauté issue de l’ordonnance de 1945- que cette décision soit

spécialement motivée par les juges’'.

Au contraire, pour la premiére catégorie,
I’application de 1’excuse minorité semblait obligatoire, au regard des articles 67 et 69
du code pénal, auxquels était opéré un renvoi. Avec la réforme du code pénal, ce
dispositif de I’excuse atténuante de minorité n’a plus figuré dans le code mais a été
importé dans 1I’ordonnance de 1945, au sein d’un article 20-2. A la faveur de ce
changement, le mécanisme a été renommé par la loi du 16 décembre 1992714
« diminution légale de peine ». Ce transfert et cette modification du vocable n’a en rien
modifié¢ le régime de I’atténuation de peine. L’article 20-2, issu de ladite loi de 1992,
dispose alors désormais : « Le tribunal pour enfants et la cour d’assises des mineurs
ne peuvent prononcer a l’encontre des mineurs dgés de plus de 13 ans une peine
privative de liberté supérieure a la moitié de la peine encourue. Si la peine encourue
est la réclusion criminelle a perpétuité, ils ne peuvent prononcer une peine supérieure
a 20 ans de réclusion criminelle. Toutefois si le mineur est dgé de plus de 16 ans, le
tribunal pour enfants et la cour d’assises des mineurs peuvent, a titre exceptionnel, et
compte-tenu des circonstances de [’espece et de la personnalité du mineur, décider
qu’il n’y a pas lieu de faire application des dispositions du premier alinéa. Cette
décision ne peut étre prise par le tribunal pour enfants que par une décision

spécialement motivée ». A la lecture de ce texte, on comprend que, plus encore que

sous 1’empire de 1’ancien code pénal, la possibilité de déroger a 1’atténuation de

12 Anne PONSEILLE, article op. cit., n°453.

713 Al. 3 de I’art. 2, version initiale: « Le tribunal des enfants pourra décider a 1’égard des mineurs dgés de plus de 16 ans, et
par une disposition spécialement motivée, qu’il n’y a pas lieu de retenir [’excuse atténuante de minorité ».

714 Loi n°92-1336 du 16 décembre 1992, relative a I'entrée en vigueur du nouveau code pénal et a la modification de certaines
dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en vigueur, J.O. du 23 décembre 1992, p.
17568 et s.

- 256 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

pénalité doit étre exceptionnelle et est, en tout état de cause, soumise a 1’obligation
d’une motivation spéciale des magistrats, laquelle doit étre elle-méme dictée par des
considérations liées aux « circonstances de l’espéce » et a la « personnalité du
mineur ». Le code pénal, dans sa version initiale, consacrait déja son article 122-8 au
sort des mineurs délinquant mais ne visait pas explicitement I’atténuation de peine, se
contentant, en son alinéa second, de renvoyer a I’ordonnance de 1945 en précisant que
cette derniere « détermine également les conditions dans lesquelles des peines peuvent

étre prononcées a l’encontre des mineurs dgés de plus de 13 ans ».

453. LA LOI DU 9 SEPTEMBRE 2002. — La loi du 9 septembre 20027'° est venue
modifier cet article 122-8 du code pénal. Outre la réintégration de la référence au
discernement et 1’introduction des sanctions éducatives, elle a procédé a la
reformulation de la disposition relative au bénéfice de 1’atténuation de peine. L’alinéa
2 dispose donc désormais que « cette loi — I’ordonnance du 2 février 1945- détermine
(...) les peines auxquelles peuvent étre condamnés les mineurs de treize a dix-huit ans,
en tenant compte de l'atténuation de responsabilité dont ils bénéficient en raison de
leur dge ». Comme le souligne Mme Anne PONSEILLE"!®, cette formule semble assez
maladroite, consignée dans un code. Ce n’est pas d’atténuation de responsabilité dont
il s’agit, mais d’atténuation de pénalité. Il n’est, en effet, pas possible de trouver un
état intermédiaire entre I’absence de responsabilité et 1’existence d’une responsabilité.
La responsabilité n’est pas susceptible de degrés, elle est indivisible : soit un individu
est apte a répondre de ses actes, soit il ne ’est pas’!’. En outre, cette disposition
présente I’atténuation de peine comme une regle ne souffrant d’aucune exception, alors
méme que la possibilité d’une dérogation est offerte par I’article 20-2 de 1’ordonnance
du 2 février 1945, s’agissant des mineurs de plus de 16 ans. Néanmoins, on va voir

qu’en 2002, le principe est toujours clairement celui d’une diminution par moitié¢ de la

15 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
716 Anne PONSEILLE, article op. cit. n°453.
17 Clément MARGAINE, article op. cit. n°703.
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peine prononcée a 1’encontre des mineurs de plus de 13 ans, lequel principe a,

d’ailleurs, bénéficié, cette année-la, d’une reconnaissance constitutionnelle inédite.

2. La signification actuelle

a) La définition du mécanisme de ’atténuation légale de

peine

454, DIVISION PAR MOITIE DE LA PEINE MAXIMALE. — La diminution de
peine, anciennement dénommeée « excuse de minorité », s’applique aux mineurs de plus
de 13 ans, seuil a partir duquel une peine peut leur étre infligée. L’atténuation est
légale, ce qui signifie qu’elle s’applique automatiquement, sauf exception elle-méme
prévue par la loi. Contrairement au systéme en vigueur sous 1’empire du code criminel
de 1791, le droit positif ne prévoit pas un dispositif de commutation de peine, a savoir
une substitution de la peine, mais un dispositif de réduction de la peine. L’atténuation
ne consiste pas dans une adaptation de la nature de la peine, mais dans une diminution
de son taux. L’objet de I’atténuation légale de responsabilité pénale des mineurs est
donc, a I’heure actuelle, en droit frangais, la peine maximale encourue. On est dans une
correspondance des peines, avec un quantum moindre. Reprenant une formule
ancienne, I’ordonnance du 2 février 1945 a opté pour la diminution de la peine par
moitié par rapport a celle applicable a un adulte. Seule la peine de prison et la peine
d’amende peuvent bénéficier de 1’application de 1’atténuation légale. Le travail

d’intérét général, par exemple, n’est pas concerné par celle-ci.

455. DIVISION PAR MOITIE DE LA PEINE MINIMALE. — Depuis une loi du 10
aofit 2007"'% des peines minimales, dites « peines planchers », sont applicables aux
mineurs délinquants. Ce texte a inséré une phrase, a ’alinéa 1" in fine de 1’article 20-
2 de ’ordonnance de 1945, précisant que « la diminution de moitié de la peine encourue
s’applique également aux peines minimales (...) ». L’atténuation légale de peine

comporte désormais un second objet : la peine minimale applicable.

8 Loi n°2007-1198 du 10 aodt 2007, op. cit n°374.
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456. INCIDENCE SUR LA PEINE DE PRISON. - S’agissant de la peine de prison,
I’article 20-2, alinéa 1, de I’ordonnance du 2 février 1945 prévoit que « le tribunal pour
enfants et la cour d’assises des mineurs ne peuvent prononcer a l’encontre des mineurs
ages de plus de 13 ans une peine privative de liberté supérieure a la moitié de la peine
encourue ». Cette disposition prévoit également [’hypotheése dans laquelle la peine
encourue est la réclusion criminelle a perpétuité : dans ce cas-la, « ils ne peuvent

prononcer une peine supérieure a 20 ans de réclusion criminelle ».

457. INCIDENCE SUR LA PEINE D’AMENDE. - S’agissant de la peine d’amende,
I’article 20-2 prévoit que « le tribunal pour enfants et la cour d’assises des mineurs ne
peuvent prononcer a l’encontre d’'un mineur dgé de plus de 13 ans une peine d’amende
d’un montant supérieur a la moitié de |’amende encourue ou excédant 7500 euros ».
Cette limitation de la peine d’amende est justifiée par I’age du mineur mais, ¢galement,
plus prosaiquement, par le caractére nécessairement réduit de son patrimoine. Le
maximum, fixé a 7500 euros d’amende, a pour objectif d’empécher que 1’avenir du

mineur soit compromis par une peine d’amende trop lourde prononcée a son encontre.

b) Les corollaires du mécanisme de ’atténuation légale

de peine

458. PRISE EN COMPTE DU CONCEPT DE CAPACITE PENALE — L’atténuation
de pénalité d’un mineur est en réalité une illustration de la considération portée au
concept de capacité pénale, tel que MM. MERLE et VITU’" I’entendaient, a savoir
I’aptitude d’un délinquant a comprendre, subir et profiter d’une sanction. C’est la
capacité pénale limitée des mineurs qui justifie cette atténuation de la sanction. Elle
n’est plus fondée sur 1’objectif de relevement éducatif et moral, puis qu’une peine
réduite de moitié n’est pas plus éducative que la peine initialement encourue, mais sur
des considérations de protection et de réalisme’?’. Ce pragmatisme explique aussi la

distinction de la situation des 13-16 ans et des 16-18 ans. Cette seconde catégorie de

719 Roger MERLE et André VITU, ouvrage op. cit. n°118.
720 Clément MARGAINE, article op. cit. n°703.
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mineurs serait, par hypothése, davantage apte a subir une sanction entiére.
Progressivement, avec 1’dge, la capacité pénale augmente et la sanction peut

corrélativement se durcir. C’est 1a tout I’enjeu des seuils de responsabilité.

459. CREATION DE SEUILS DE RESPONSABILITE. - Le mécanisme attaché a
cette excuse de minorité génére deux seuils de responsabilité, qui viennent s’ajouter a
deux autres seuils. Les mineurs de moins de 10 ans ne peuvent se voir appliquer que
des mesures éducatives. Les mineurs de 10 a 13 ans peuvent se voir appliquer, outre
les mesures éducatives, des sanctions éducatives. S’agissant des mineurs de plus de 13
ans, outres ces deux derniers types de mesures, ils peuvent se voir appliquer des peines.
Avec I’excuse de minorité telle qu’elle est prévue par 1’ordonnance de 1945, en plus
de ce dernier seuil de 13 ans, apparait celui de 16 ans. En effet, si pour « les 13-16
ans », I’excuse de minorité est obligatoire, en revanche, pour les « 16-18 ans », I’excuse
de minorité devient facultative. Déja, en 1945, dans la version initiale de I’ordonnance,
était prévue cette possibilité pour les magistrats, dans certaines conditions, de lever
cette excuse atténuante de minorité pour la catégorie « des 16-18 ans ». Ces dernicres
années, la faculté - et méme le devoir - de déroger a la diminution de peine concernant
ces derniers a été élargie progressivement, comme nous allons pouvoir I’apprécier plus
aprés dans nos développements. L’atténuation 1égale de peine, telle qu’elle est prévue
par les textes, implique donc effectivement a elle seule deux seuils de responsabilité

! soit pour les 13-16 ans, ou facultative’??, ou

pénale, selon qu’elle est impérative’?
méme inapplicable’®, depuis une loi du 10 aotit 20077%, soit pour les 16-18 ans. Ces

différents seuils manifestent la prise en compte légale d’une maturité différenciée.

460. Signe d’une conception progressive de la responsabilité pénale des mineurs
délinquants, ce mécanisme d’atténuation légale de peine mérite qu’on lui assure une

protection supréme.

721 Al. 1 de I’art. 20-2 de ’ordonnance du 2 février 1945.
722 Al. 2 de I’art. 20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945.
723 Al. 4 de I’art. 20-2 de ’ordonnance du 2 février 1945.
24 Loi n°2007-1198 du 10 aoiit 2007, op. cit n°374.
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B. La diminution légale de peine, une exigence solennisée

461. Si la diminution lIégale de peine est reconnue et garantie explicitement par le
Conseil Constitutionnel (1), elle I’est seulement tacitement par les instances

communautaires et internationales (2).

1. Une exigence constitutionnelle explicite

a) Une constitutionnalisation via le mécanisme du
principe fondamental reconnu par les lois de la

République

462. SUPERIORITE. - A ’occasion de sa décision du 29 aott 20027%, le Conseil
Constitutionnel a élevé, au rang de principe fondamental reconnu par les lois de la
République, I’atténuation de pénalité applicable aux mineurs délinquants. En effet, il a
montré son attachement a ladite régle et 1’a protégée contre tout risque de violation, a
travers le considérant suivant: « considérant que l'atténuation de la responsabilité
pénale des mineurs en fonction de l'age (...) [a] été constamment reconnue par les lois
de la République depuis le début du vingtieme siecle (...) ; que telle est la portée du
principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiere de justice des
mineurs ». Comme nous 1’avons observé dans les développements qui précédent, la
diminution de peine est un principe qui n’a jamais été démenti et, c’est fort de cette
permanence, qu’il a été promu au rang des principes supérieurs du droit pénal des
mineurs délinquants. Le Conseil Constitutionnel explique que « cette atténuation de la
responsabilité des mineurs en fonction de l’dge » doit toutefois se combiner avec le
fait qu’il n’existe pas « de regle selon laquelle les mesures contraignantes ou les
sanctions devraient toujours étre évitées au profit de mesures purement éducatives ;
qu'en particulier, les dispositions originelles de l'ordonnance du 2 février 1945 (...)
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

725 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.
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treize ans, la détention ». C’est précisément parce qu’un mineur de plus de 13 ans peut
se voir infliger une peine, sans que cela ne soit inconstitutionnel, que doit étre garanti
son amoindrissement, compte-tenu du jeune age de I’enfant en cause. On constate qu’a
la fagon du législateur, le Conseil Constitutionnel, au sein de ce considérant, parle en
termes d’« atténuation de responsabilité » et non en termes « d’atténuation de
pénalité ». Or, on rappelle que c’est moins la responsabilité qui est atténuée que les
conséquences de son engagement. En tout état de cause, ce principe signifie que si le
législateur ne se met pas en contradiction avec le bloc de constitutionnalité en
infligeant, selon certaines conditions, des peines aux mineurs de plus de 13 ans, celles-
ci doivent toujours étre réduites, par rapport a celles applicables a un adulte. Autrement
dit, serait inconstitutionnelle la loi qui prévoirait d’appliquer a tout mineur, quel que
soit son age, une amende du méme montant ou une peine de prison d’'une méme durée

que celles dont sont passibles des majeurs pour des infractions identiques.

463. NORMATIVITE. - Alors que M. Jérome ROUX"* juge, trés globalement, le
principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiére de minorité
pénale « dépourvu de normativité », il estime, au contraire, que le principe de
I’atténuation de la responsabilité des mineurs en fonction de 1’age jouit, plus
particuliérement, « d’une normativité incontestable » et impose, de ce fait, une
contrainte au législateur dans la conduite de sa politique pénale a 1’égard des mineurs.
Selon cet auteur, « en imposant au législateur la clémence dans [’infliction des
sanctions aux jeunes délinquants », ce principe « permet de parvenir a une sorte
d’individualisation des peines au profit des mineurs ». L’atténuation de la
responsabilité pénale, qui participe du caractere adapté de la réponse décidée a 1’égard
d’un mineur délinquant, méritait, donc, selon cet auteur, une reconnaissance supréme
utile et forte. Pourtant, la constitutionnalisation dont cette régle bénéficie se révele peu

contraignante.

26 Jérome ROUX, article op. cit. n°34.
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b) Une constitutionnalisation peu contraignante

464. SOUPLESSE. - Si le principe de I’atténuation de responsabilité méritait une
protection fiable, comme c’est le cas depuis 2002, pour autant, selon M. Jérome ROUX,
le principe fondamental ainsi dégagé n’impose pas, a ce sujet, de contrainte précise au
législateur. En effet, si la responsabilité du mineur doit étre atténuée « en fonction de
[’age », sans d’ailleurs que, ni ’ampleur, ni les modalités de 1’atténuation ne soient
précisées, le Conseil Constitutionnel s’est abstenu de déterminer lui-méme cet age,
préservant ainsi totalement la liberté d’appréciation et de décision du législateur. De
ce fait, la loi n’est tenue, ni de prévoir plusieurs seuils d’age et de graduer ainsi
I’atténuation de responsabilité, ni de consentir d’atténuations aux mineurs délinquants
les plus agés. N’est donc pas inconstitutionnelle la faculté reconnue aux magistrats de
décider d’écarter la réduction de moitié de la peine encourue par les mineurs de 16 a
18 ans’?’. En effet, cette exception a I’atténuation légale de peine est parfaitement

délimitée et encadrée’?®

et, surtout, ne contraint pas le juge, qui reste libre d’y recourir
ou pas. N’est pas davantage inconstitutionnelle I’absence de gradation de 1’atténuation

de peine pour les délinquants de 13 a 16 ans.

465. En realité, le Conseil Constitutionnel n’impose méme pas un mode
d'atténuation, en particulier. En effet, par hypothése, la responsabilité d’un mineur
pourrait étre atténuée de plusieurs fagons : déclaration de non responsabilité, réduction

de la peine, ou diversification et individualisation des mesures’%.

466. UTILITE. — Plusieurs auteurs, dont M. Jérome ROUX"? et Mme Valentine
BUCK™!, contestent I’utilité de la création d’un principe fondamental reconnu par les

lois de la République pour conférer a [’atténuation de peine une valeur

7 Dérogation prévue, en 2002, par les articles 20-2 alinéa 2 et 20-3 de I’ordonnance du 2 février 1945.

728 Catégorie des 16-18 ans, condition « des circonstances de 1’espéce » ou de « la personnalité du mineur », motivation spéciale.
7 Valentine BUCK, article op. cit. n°419.

3% Auteur dont on a pourtant dit qu’il mettait en avant la normativité de ce principe d’atténuation a travers sa protection par le
Conseil Constitutionnel.

31 Valentine BUCK, ibid.
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constitutionnelle”?. Selon eux, 1’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en
fonction de 1’age est déja requise par I’exigence de proportionnalité des peines, déduite
de I’article 8 de la Déclaration de droits de I’homme et du citoyen, « si /’on veut bien
admettre que cette proportionnalité doit étre évaluée au regard, non seulement de la
gravité des infractions mais aussi du contexte de leur commission, qu’il s agisse de la
personnalité des délinquants, ou, lorsqu’ils sont mineurs, de leur dage ». Il convient
pourtant de s’inscrire en faux contre cette critique et d’approuver ce principe
fondamental reconnu par les lois de la République spécifiquement applicable aux
mineurs délinquants, qui est I’occasion de réaffirmer et de protéger plus clairement les
droits autonomes des mineurs délinquants, parmi lesquels cette atténuation légale de
peine. Autrement dit, il est crucial que le particularisme du droit pénal des mineurs
soit ainsi marqué par un mode de constitutionnalisation, aussi singulier soit-il’*?, 1l
importe désormais de vérifier ce qu’il en est de ’atténuation de peine du co6té des textes

supranationaux.

2. Une exigence internationale tacite

467. INDIGENCE DE REFERENCES EXPLICITES. - Si les textes internationaux
admettent explicitement les sanctions pénales en matiere de minorité pénale, ils ne
donnent guere de directives sur leur quantum. Ils n’exigent pas, notamment, que ce
dernier soit inférieur a celui que subirait un adulte dans la méme situation”*,
L’atténuation légale de pénalité n’est donc pas explicitement exigée par les instruments

internationaux.

468. PRESENCE D’UNE EXIGENCE IMPLICITE. — Si les textes internationaux
n’imposent pas expressément de diviser par moitié la peine applicable aux majeurs, on
constate, qu’indirectement, ils invitent tous néanmoins a ’application aux mineurs

d’une sanction plus douce. La Convention de NEW-YORK sur les droits de 1’enfant

32 De le méme fagon qu’ils estimaient inutile la création d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République pour
protéger et garantir 1’objectif de relévement éducatif et moral devant gouverner la réponse applicable a un mineur délinquant.
33 Bertrand DE LAMY, « Droit des mineurs, une singularité limitée », Rev. Sc. Crim., 2008, p. 133 et s.

34 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, article op. cit. n°547.
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édicte, dans son article 40-1, que 1’enfant convaincu d’infraction a la loi pénale a le
droit a un traitement qui tienne compte de son age. On peut donc présumer que cela
implique 1I’exigence d’une atténuation de la sanction. En 2007, a ’occasion de sa 44¢me
session”®, le Comité des droits de 1’enfant a recommandé aux Etats, qui autorisent a
titre exceptionnel que des enfants agés de 16 ou 17 ans soient traités comme des
délinquants adultes, de modifier leur loi. On pense naturellement a la possible —voire
obligatoire’®- levée de I’excuse de minorité prévue dans le droit pénal des mineurs
francais. Cela conforte 1’idée selon laquelle le respect de la Convention internationale
des droits de I’enfant, dont il est chargé de s’assurer, suppose que les sanctions

applicables aux mineurs soient amoindries par rapport a celles appliquées aux majeurs.

469. De méme, I’article 5.1 des Régles de Beijing”’ invite les Etats & adopter un
systéme de justice des mineurs, qui fasse en sorte « que les réactions vis-a-vis des
délinquants juvéniles soient toujours proportionnées aux circonstances propres aux
délinquants et aux délits ». Cet objectif rejoint le principe de proportionnalité, lequel
vise 2 modérer les sanctions punitives, en les rapportant a la gravité du délit, mais
¢galement, on espére, a I’age de son auteur. Indirectement, cette disposition, comme la
précédente, suggere un impératif de diminution de peine en matiere de délinquance
juvénile.

470. De facon générale, les traités européens et internationaux posent tous comme
principe que les mineurs doivent bénéficier d’une justice adaptée a leur age, or cet
impératif conduit naturellement a moduler la peine, en fonction de ce critere. De
surcroit, tous les engagements internationaux recommandent de limiter le recours et le
temps d’incarcération des mineurs, voire d’éliminer cette derniére’*® ; on peut donc
encore en déduire, a fortiori, qu’ils ne souscrivent pas a l’infliction d’une peine

identique a celle applicable a un majeur dans la méme situation. Quoi qu’il en soit,

35 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.

B8V infra.

37 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I’administration de la justice pour mineurs, op. cit. n°81.

38 Art. 37 de la CIDE ; art. 17.1 des Régles de Beijing ; Art. IV-14 des Principes directeurs de Riyad pour la prévention de la
délinquance juvénile ; art. I-2 des Régles minima de la Havane sur la protection des mineurs privés de liberté ; art. IV-14 de
la Recommandation (87) 20 sur les réactions sociales a la délinquance juvénile.
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I’exigence d’une peine atténuée fait corps avec I’exigence d’une peine adaptée, dont
on a vu qu’elle résultait, pour le coup, trés clairement des engagements internationaux
de la France. D’une facon ou d’une autre, on peut donc en conclure qu’implicitement
ou, a tout le moins, indirectement, 1’atténuation de pénalité est protégée par les
instruments internationaux. Cette opinion est finalement confortée par un autre avis du
Comité des droits de I’enfant des Nations Unies”, plus récent, qui se dit préoccupé
par les réformes introduites par la loi du 10 aoGt 2007 renforcant la lutte contre la

récidive des majeurs et des mineurs’*

et « permettant de juger des enfants comme des
adultes ». En particulier, le Comité est inquiet du « fait que, dans les affaires impliquant
des mineurs délinquants dgés de 16 a 18 ans, soupconnés d’avoir commis une
infraction pénale grave a caractere violent et/ou sexuel: a) Le principe de [’atténuation
des peines pour les mineurs peut ne pas étre appliqué pour une premiere infraction,
sur décision motivée du juge,; b) Ce principe n’est pas appliqué aux récidivistes dgés
de 16 a 18 ans et ne peut étre rétabli que par une décision spécialement motivée du
juge; c) Des peines d’emprisonnement minimales obligatoires sont appliquées en cas
de récidive ». Ainsi, il engage instamment la France « a ne pas traiter les enfants dges
de 16 a 18 ans différemment des enfants de moins de 16 ans ». Cette protection, par
I’instance en charge de promouvoir I’application de la convention relative aux droits

de I’enfant, de 1’atténuation de pénalité des 16-18 ans est un indice supplémentaire et

déterminant en faveur de son caractere supréme.

471. TRANSITION. - Malgré cette suprématie indiscutable, on va voir que le
principe de 1’atténuation 1égale de pénalité subit de fortes turbulences, de telle sorte
que I’on en vient a douter de I’effectivité de sa protection ou, a tout le moins, a concéder

qu’il est caractérisé par une notable relativite.

9Comité des droits de 1’enfant, 51éme session, observations finales sur la France, CRC/C/FRA/CO/4/22 juin 2009. http://www.unicef.fr.
0 1L0i n°2007-1198 du 10 aodt 2007, op. cit n°374.
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§2. Un principe en déclin

472. Depuis quelques années, le 1égislateur multiplie les hypothéses de levée de la
diminution de peine, fragilisant ainsi, en apparence, le principe de 1’atténuation de la
responsabilité pénale des mineurs (A). En réalité, il s’agit, au fond, de préserver une

certaine souplesse, afin de mieux répondre aux réalités de la délinquance juvénile (B).
A. La multiplication des dérogations

473. Aprés avoir exposé les dérogations au principe d’atténuation légale de peine,
issues de la loi de mars 200774! (1), il nous faudra parcourir celles résultant de la loi du

mois d’aofit suivant’#? (2).

1. Les dérogations issues de la loi du 5 mars 2007

474. MINEURS DE 16-18 ANS. - Depuis quelques années, force est de constater que
le 1égislateur multiplie les hypothéses de dérogations a la mise en jeu de cette
atténuation de responsabilité pénale pour les mineurs de 16 a 18 ans. On a vu
qu’initialement, les juridictions pouvaient, « a titre exceptionnel », décider de
soustraire ces derniers du bénéfice de la diminution de peine, en considération des
circonstances de ’espece et de sa personnalité et par décision spécialement motivée.
Cependant, non contente de cette possibilité, a dire vrai restreinte, une premiére loi du

3

5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance’® est venue assouplir plus

sérieusement le mécanisme de la levée de 1’excuse de minorité.

475. SUPPRESSION DE LA REFERENCE AU CARACTERE EXCEPTIONNEL. —
La loi susvisée a d’abord supprimé cette référence au caracteére exceptionnel de la levée
de ’excuse de minorité, pour les mineurs de 16 a 18 ans. Les juges peuvent désormais

¢carter 1’atténuation de peine uniquement en considération des circonstances de

™ Loi n°2007-267 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
2 Loi n°2007-1198 du 10 aoiit 2007, op. cit n°374.
™ Loi n°2007-267 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
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I’espéce et de la personnalité du mineur. Selon Mme Anne PONSEILLE”#

, « cette
disparition traduit la pensée du législateur qui semble ainsi considerer [’atténuation

légale de la peine comme devant étre moins exceptionnelle qu’auparavant ».

476. RECUL DE L’EXIGENCE DE MOTIVATION. — Néanmoins, ce n’est pas tout :
I’excuse de minorité peut dorénavant étre levée uniquement en considération de
I’infraction commise et de la circonstance de récidive. En effet, en cas de commission
de « faits qui constituent une atteinte volontaire a la vie ou a l’intégrité physique de la
personne », et qui « ont été commis en état de récidive légale », le tribunal pour enfants
peut décider d’écarter 1’application de 1’excuse de minorité, sans avoir a motiver sa
décision par les circonstances de I’espéce et la personnalité du mineur. Ce recul de
I’exigence de motivation traduit sans conteste une rupture dans la conception de
I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs. De surcroit, viser cette seconde
hypothése de dérogation a I’excuse de minorité pouvait sembler inutile, dans la mesure
ou elle peut, de toute évidence, €tre comprise dans la premiere, a savoir les
« circonstances de [’espece ». En réalité, cet ajout est destiné a « contraindre » les juges
a faire un tel choix, compte-tenu de la gravité de ’infraction et de la circonstance de
récidive. Cette réforme a été pergue, par la doctrine, comme « un durcissement tres net
de la réponse pénale »"*a 1I’égard des mineurs, bien que 1’exception créée par cette loi
de mars 2007 soit « strictement circonscrite par deux conditions cumulativement
exigées et objectivement vérifiables : la nature de l’infraction commise et la réunion

des conditions de récidive »'*®. Et surtout, ces modifications étaient trés timides par

rapport a celles qui sont venues par la suite.

2. Les dérogations issues de la loi du 10 aoiit 2007

477. MULTIPLICATION DES EXCEPTIONS. - Quelques mois plus tard, suivant

une loi du 10 aotit 2007747, le 1égislateur a démultiplié les hypothéses dans lesquelles

4 Anne PONSEILLE, article op. cit. n°453.

5 Philippe BONFILS, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs dans la loi de prévention pour la délinquance »,
Recueil Dalloz 2007, p. 1032 et s.

46 Bertrand DE LAMY, article op. cit. n°733.

™7 Loi n°2007-1198 du 10 aodt 2007, op. cit n°374.
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le tribunal pour enfants ou la cour d’assises des mineurs peut écarter 1’atténuation de
la peine, a I’égard de cette catégorie de mineurs de 16 a 18 ans. En plus des
circonstances de 1’espéce et de la personnalité du mineur, du crime d’atteinte volontaire
ala vie ou a I’intégrité physique ou psychique de la personne commis en état de récidive
légale, les juridictions peuvent désormais déroger a la diminution de peine dans
I’hypothese de « délit de violences volontaires », de « délit d’agression sexuelle » ou
plus largement de « délit commis avec la circonstance aggravante de violences »,
lorsqu’ils sont commis en état de récidive légale’®. Le législateur a ajouté la précision
suivante, qui n’est pas sans importance : « lorsqu'elle est prise par le tribunal pour
enfants, la décision de ne pas faire bénéficier le mineur de l'atténuation de la peine
doit étre spécialement motivée, sauf pour les infractions mentionnées au 3° commises

en état de récidive légale ».

478. Cela nous amene a faire plusieurs déductions. En premier lieu, on en conclut, a
contrario, que lorsque c’est la cour d’assises qui applique cette exception, elle n’a pas,
en toute hypothese, a motiver sa décision. En deuxiéme lieu, que, paradoxalement, cette
loi renoue avec I’exigence de motivation s’agissant de la décision du tribunal pour
enfants en cas de d’atteinte volontaire a la vie ou a I’intégrité physique ou psychique
de la personne commise en état de récidive légale, opérant donc ainsi un retour en
arriére par rapport a la précédente loi du 5 mars 20077, En troisiéme et dernier lieu,
évidemment, on constate que pour les trois types d’infractions visées au 3°, les
magistrats n’ont, en revanche, pas a justifier leur décision d’exclure la diminution de
peine. Cela rend incontestablement plus aisé le recours a une telle option, et par-la

méme plus patent encore le recul du principe de 1’atténuation de peine.

479. L’ATTENUATION DE PEINE, DU PRINCIPE A L’EXCEPTION. — Au
surplus, et cela a fait couler beaucoup d’encre a 1’époque, le 1égislateur a prévu une
exclusion pure et simple de I’application de 1’atténuation légale de peine, toujours

s’agissant des mineurs de 16 a 18 ans, en cas de « nouvelle récidive légale ». Cela ne

™8 Cela résulte de I’alinéa 2, 3° de ’article 20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945, tel que modifié par ladite loi.
™ Loi n°2007-267 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
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concerne que le crime d’atteinte volontaire a la vie ou a l’intégrité physique ou
psychique de la personne et les délits de violences volontaires, d’agression sexuelle et
ceux commis avec la circonstance aggravante de violences’’. Le texte apporte toutefois
immédiatement une limite a cette nouvelle régle : les juridictions peuvent « en décider
autrement ». Cela étant, dans I’absolu, 1’atténuation de peine se trouve, dans ces
hypotheses, évincée, sauf décision contraire de la juridiction de jugement. Cela a fait
dire & Mme Anne PONSEILLE™! que I’on assistait pour la premiére fois « a une
veritable inversion entre le principe et [ ’exception ». On ne peut nier que cela constitue
une réforme trés importante qui conduit a renverser le principe d’une responsabilité
atténuée et, qu’en I’occurrence, on assiste a un alignement du droit des mineurs sur le
droit des majeurs’>2. De plus fort, c’est -et ce encore de fagon inédite- la mise en ceuvre
de ’atténuation de peine qui devra la étre motivée, tout au moins, par le tribunal pour
enfants, si les juges entendent en faire malgré tout bénéficier le mineur. Autrement dit
par Mme Laurence LETURMY *?, « de principe, la minoration devient exception. Une
exception dont le recours requiert explication ». M. Frangcois TOURET-DE COUCY
considere lui que cela est révélateur d’une défiance du législateur a 1’égard des juges,
dont il craint le laxisme’*. 11 est vrai qu’il peut apparaitre aberrant que les juges qui
devaient auparavant motiver leur sévérité en justifiant la non-application de la
diminution de peine, aient dorénavant a motiver leur clémence en justifiant de
I’application de la diminution de peine. D’autres dénoncent, plus acerbement, un

« abaissement a peine voilé de la majorité pénale a 16 ans »">°.

480. Cela constitue toutefois, a notre humble avis, une position quelque peu
excessive. En effet, d’une part, ce renforcement de la sévérité a 1’endroit des mineurs
n’est pas une direction automatique et impérative a prendre ; les magistrats ont

actuellement a leur disposition un mécanisme offrant une grande souplesse qu’ils

5% Infractions visées par les 2° et 3° de I’alinéa 2.

51 Anne PONSEILLE, article op. cit. n°453.

752 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.
53 Laurence LETURMY, article op. cit. n°636.

5% Frangois TOURET-DE COUCY, article op. cit. n°343.

755 Christine LAZERGES, article op. cit. n°1.

- 270 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

peuvent modeler, selon le profil du « grand mineur » en cause. D’autre part, nonobstant
la possibilité de déroger a I’excuse de minorité au-dela de 16 ans, 1’age de la majorité
pénale est toujours fixé a 18 ans. Du reste, le renvoi dans le principe fondamental
reconnu par les lois de la République, consacré en 2002, a la loi du 12 avril 1906 dont
le seul objet était précisément de porter la majorité pénale a 18 ans interdit tout retour
a un age de majorité pénale de 16 ans. Notons que la Commission VARINARD, réunie
en 2008, a préconisé de maintenir ce systéme d’atténuation de peine’S, tel qu’il résulte

de la loi de 2007.

481. Si cette multiplication des exceptions 1égales peut assurément faire douter de
I’ampleur et de la portée du principe constitutionnalis¢ d’atténuation légale de
responsabilité des mineurs, on va voir que 1’assentiment des autorités suprémes doit a
la fois rassurer et faire prendre conscience de la compatibilit¢ de ce précepte avec

I’impérieuse nécessité de flexibilité caractérisant la maticre.
B. Une part de flexibilité nécessaire

482. 11 appert du quitus donné par le Conseil Constitutionnel a ces réformes
successives de l’atténuation légale de pénalité (1), que, bien qu’absolu dans son

principe, cette régle comporte une part de relativité dans son application (2).

1. Le quitus du Conseil Constitutionnel

a) La décision du 3 mars 2007

483. PRINCIPE MAINTENU ET EXCEPTIONS LIMITEES. — De prime abord, on
aurait pu imaginer que le Conseil Constitutionnel se refuserait a « couvrir » de telles
atteintes a 1’atténuation légale de pénalité, dont bénéficient les mineurs délinquants.

7757

Au terme de sa décision du 3 mars 2007/, il a pourtant confirmé les différents

aménagements apportés par la loi du 5 mars 20077°® a cette derniére et était bien fondé

6 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°48.
57 Cons. Const. Déc. n°2007-553 DC du 3 mars 2007, op. cit. n°90.
58 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
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a le faire, en considération a la fois du caractére limité des possibilités de dérogation

et de la liberté préservée du juge.

484. Les auteurs de la saisine du Conseil Constitutionnel se sont attachés, sans
succes, a démontrer 1’inconstitutionnalité de la possibilité d’écarter la diminution de
peine, lorsque les faits sont constitutifs d’une atteinte volontaire a la vie ou a I’intégrité
physique ou psychique de la personne et qu’ils ont été commis en état de récidive
légale, en soulignant notamment que celle-ci conduirait a une méconnaissance du
principe fondamental reconnu par les lois de la République, du principe

d’individualisation de la peine et des droits de la défense.

485. Dans sa décision, le Conseil Constitutionnel a rejeté les arguments avancés, aux
termes de quatre considérants. En premier lieu, il a jugé que 1’exclusion possible de
I’atténuation de responsabilité pénale qui n’a pas a étre nécessairement motivée par les
juges est triplement limitée : en termes de catégorie de mineurs concernés (seuls les
16-18 ans), en termes de nature des faits concernés (atteinte volontaire a la vie ou a
I’intégrité physique) et, enfin, en termes de circonstances (la récidive 1égale). En
deuxiéme lieu, le principe de diminution de peine est maintenu -ou peut étre maintenu-
dans tous les cas, d’une part, et les modifications apportées n’exonerent pas les juges
de I’obligation traditionnelle et permanente de motiver le recours a la peine, d’autre
part’. En troisiéme lieu, le Conseil Constitutionnel convoque I’article 8 de la
Déclaration de 1789 et le principe d’individualisation de la peine, dont il affirme qu’il
« s’impose dans le silence de la loi ». En quatrieme et dernier lieu, s’agissant de 1’¢état
de récidive qui justifierait I’exclusion de I’atténuation, le Conseil rappelle que celui-ci
peut étre discuté contradictoirement devant une juridiction. Il a pareillement validé les

modifications apportées par la loi du 10 aolit 20077%° & cette régle.

79 En effet, le Conseil Constitutionnel a expliqué que les dispositions critiquées « ne font pas obstacle a ce que la juridiction
maintienne cette atténuation y compris dans le cas ou le mineur se trouve en état de récidive » et qu’elles sont, en outre, « sans
incidence sur l’obligation faite au tribunal pour enfants, en vertu du troisieme alinéa de [’article 2 du 2 février 1945, de
motiver spécialement le choix de prononcer une peine d’emprisonnement, avec ou Sans Sursis ».

70 Loi n°2007-1198 du 10 aoht 2007, op. cit. n°374.
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b) La décision du 9 aoiit 2007

486. PRINCIPE MAINTENU ET LIBERTE DU JUGE. — Les bouleversements qu’a
connus ’atténuation légale de responsabilité pénale, en aott 2007, n’ont pas davantage
ému le Conseil Constitutionnel, qui souhaite manifestement combiner protection des
mineurs et flexibilité de la réponse pénale a leur encontre. Par une décision du 9 aoit
200776 il a effectivement validé les nouvelles hypothéses de dérogations et
d’exclusions, résultant de la loi du 10 aotit 2007. Les requérants soutenaient que les
nouvelles dispositions méconnaissaient, tant le principe fondamental reconnu par les
lois de la République en matiére de justice des mineurs, que les principes de nécessité
et d'individualisation des peines. Aprés avoir rappelé les termes du principe
fondamental reconnu par les lois de la République, le Conseil Constitutionnel a jugé
que « les dispositions critiquées maintiennent le principe selon lequel, sauf exception
justifiée par l'espéce, les mineurs de plus de seize ans bénéficient d'une atténuation de
la peine ; que, si cette derniere ne s'applique pas aux mineurs de plus de seize ans
lorsque certaines infractions ont été commises une nouvelle fois en état de récidive
légale, la juridiction peut en décider autrement ». La gravité des faits en cause, la
situation de double récidive et la possibilité de rétablir la diminution 1égale de peine
justifient I’absence de censure du Conseil Constitutionnel. En outre, pour les mémes
raisons, il a refusé de voir la moindre contradiction entre le nouvel article 20-2 de
I’ordonnance du 2 février 1945 et le principe de nécessité et d’individualisation des

peines.

487. Encore une fois, dans la mesure ou est préservée la possibilité pour le juge de
décider de maintenir la diminution de peine, le principe de I’atténuation de la
responsabilité pénale est respecté, quand bien méme ladite diminution de peine est
quasiment reléguée au rang de I’exception, dans certaines circonstances. Cela illustre
la part de malléabilité qu’un principe, si absolu soit-il dans son expression, peut

contenir dans la pratique.

61 Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aofit 2007, op. cit. n°417. Cons. 25.
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2. La part de variable dans [’absolu

488. MARGE DE MANGEUVRE DU LEGISLATEUR. - On a démontré que
I’atténuation légale de peine, prenant, en ’occurrence, la forme d’une diminution de
peine, impérative pour les mineurs de 13 a 16 ans, et facultative pour les mineurs de
16 a 18 ans, était assurément un principe supérieur du droit pénal des mineurs.
Toutefois, si I’accession a la suprématie emporte une immutabilité de la regle, elle
n’implique pas une rigidité de la régle. Le contenu des principes dégagés ne saurait étre
figé et absolu. Le bloc de constitutionnalité et les textes internationaux sont des balises
et constituent un cadre a respecter, pour autant, ils laissent le soin au législateur
d’adapter le droit positif a des besoins précis et autorisent ainsi une certaine souplesse
dans 1’application concréte des principes qu’ils édictent. Tant que la quintessence du
principe n’est pas remise en cause mais que celui-ci est seulement modulé dans sa
réalisation, il conserve son caractére supérieur, pour avoir été¢ consacré et garanti par
des instances suprémes. Si le Conseil Constitutionnel livre du principe d’atténuation
de la responsabilit¢ pénale une interprétation flexible permettant un relatif
durcissement du régime applicable aux mineurs, c’est parce que ces régles doivent
notamment se concilier avec la nécessité de garantir I’ordre public et la répression des
infractions. Comme 1’exprime Mme Marie-Cécile GUERIN, « a travers ce travail
d’interprétation et de conciliation, les juges constitutionnels maintiennent certains

garde-fous, mais ne peuvent se substituer au législateur»’®.

489. DES ACCOMMODATIONS AU GRE DE L’AGE. - En I’espéce, la diminution
de peine pour les mineurs de 13 a 16 ans ne souffre d’aucune exception et n’a méme
jamais été limitée dans son application par aucune loi. Quant aux mineurs de 16 a 18
ans, on ne peut nier qu’ils se rapprochent de la majorité et, donc, que le souci de
progressivité de la sanction peut justifier des aménagements a cette excuse de minorite,
surtout si les infractions en cause révélent une dangerosité importante et que les valeurs

sociales atteintes sont considérées comme essentielles. La récidive et, a fortiori, la

762 Marie-Cécile GUERIN, « Dix ans d’évolution de la justice pénale des mineurs : bilan et perspectives », Droit pénal n°09,
septembre 2012, repére 8.
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double récidive figurent parmi les circonstances de dérogation, en ce qu’elles traduisent
incontestablement un ancrage dans la délinquance et une mise en danger du jeune et
des autres qu’il convient de punir plus séverement. Déja, en 1945, Henri DONNEDIEU
DE VABRES indiquait que la dérogation était possible, « parce que les jeunes gens de
16 a 18 ans forment une catégorie ou se recrutent bien des malfaiteurs dangereux »'%.
De fait, il s’agit de remédier a 1’aggravation des infractions commises par les mineurs

4 et non de succomber a

proches de la majorité observée depuis quelques années’®
I’attraction dangereuse du droit pénal des majeurs. On n’est pas dans ’ordre du
bouleversement, voire de la négation des principes, mais seulement dans [’ordre

d’ajustements ou d’adéquations dans un domaine, qui plus est, délimité.

490. Ce repli néanmoins incontestable de la diminution de peine, pour les grands
mineurs, va nécessairement a contre-courant de 1’espoir formulé par certains auteurs’®
ou professionnels de voir émerger un statut protecteur spécifique pour les jeunes
majeurs. M. Robert CARIO, par exemple, considére que « tant du point de vue
psychologique que social, la fixation de la fin de |’adolescence a 18 ans est discutable,
ou, si I’on préfere, les distinctions opérées entre les 16-17 ans et les 18-20 ans sont
assez artificielles, dans notre culture pour le moins. La prise en compte de cette
population de jeunes adultes, ou de jeunes majeurs si [’on préfere, dgés de 18 ans a
moins de 21 ans, s’impose sur le mode de la responsabilité, certes, mais atténuée »766,
Alors que la loi donne, d’un c6té, la possibilité d’exclure I’atténuation de la
responsabilité des 16-18 ans, il est difficile d’imaginer, d’un autre coté, faire bénéficier
les 18-21 ans d’un régime atténué, méme si, a bien y réfléchir, ces deux options ne
seraient pourtant pas incompatibles. En effet, ainsi qu’on le subodore, la tendance est

a la combinaison de la sanction et de la protection. Il ne serait donc pas absurde que

76 Henri DONNEDIEU DE VABRES, article op. cit. n°43.

76 Philippe BONFILS, « La réforme de 1’ordonnance de 1945 par la loi du 10 aofit », 4J pénal 2007, p. 363.

65 Par exemple : Christine LAZERGES, Jean CHAZAL, Jean PINATEL, Georges LEVASSEUR, Dominique VERSINI,
Défenseure des enfants.

766 Robert CARIO, ouvrage op. cit. n°70, p. 283.
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les jeunes de 18 a 21 ans puissent bénéficier d’une prise en charge éducative,

cumulativement a des sanctions pénales, du reste, non nécessairement atténuées.

491. CONCLUSION-TRANSITION. - Il est acquis, sur un plan qualitatif, qu’une
mesure appliquée a un mineur doit rechercher autant que faire se peut le relévement
¢ducatif et moral de ce dernier. Il est également acquis que, sur un plan quantitatif, la
mesure appliquée au mineur doit étre atténuée par rapport a celle qu’on appliquerait a
un adulte. Si ces principes et objectifs sont acquis de fagon supréme, notamment parce
qu’ils ont bénéficié d’une constitutionnalisation et/ou d’une internationalisation, leurs
modalités sont, elles, certes également établies, mais de fagon moins absolue. C’est le
propre du mécanisme du principe supérieur et de son application législative de laisser
s’insuffler une forme de relativité. Au contraire de la regle, figée, générale et coercitive,
les modalités sont dynamiques, singuliéres et libres, le tout dans une certaine mesure,
contrdlée par les instances supérieures - le Conseil Constitutionnel, en I’occurrence -.
Ainsi, I’objectif supérieur de relévement éducatif des mineurs ne s’oppose pas a ce que
I’on applique aux mineurs des sanctions éducatives. Ainsi, le principe supérieur de
I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs n’exclut pas que 1’application de
la diminution 1égale de peine soit, dans des circonstances particulieres, relative. Ce qui
compte, c’est de prescrire au mineur une réponse adaptée. Une réponse adaptée a son
age, a sa personnalité et aux faits commis. Cette réponse peut, pour tel mineur, prendre
la forme d’une mesure de pure protection et, pour tel autre, la forme d’une mesure de
sanction. Cette réponse adaptée peut encore, pour tel mineur, étre une peine diminuée,
et, pour tel autre, une peine entiére. Dans le respect et les limites des principes, tel
qu’interprétés par des autorités suprémes, le législateur, d’abord, et le juge, ensuite,
doivent ajuster une réaction qui réponde le mieux a la situation en cause, sans rentrer
dans le surarmement pénal’®’, ni sans rester dans I’angélisme éducatif, mais en gardant
toujours a 1’esprit la finalité de relévement de la jeune personne. Ceci nous amene au

traditionnel clivage éducation/sanction, dont on a déja pressenti, au cours de ce premier

7 D’aprés 1’expression de Jean DANET, ouvrage op. cit. n°385.
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chapitre, qu’il tendait a étre dépasser. Ainsi, on a appris que la primauté éducative était
la régle, mais on a aussi compris que des combinaisons se développaient. On a encore
appris qu’il était acquis qu’une pénalité devait étre atténuée, mais on a compris que la
place de la peine n’était pas encore pleinement identifiée. Parce que la mati¢re n’est
pas statique, il s’aveére qu’outre la gestation de certaines formes de mesures, voire
d’associations entre elles, la place méme de certaines réponses est en cours de
redéfinition. Il s’agit toujours, au fond, de mieux identifier les réponses les plus

adaptées.
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Chapitre 2. L’adaptation en cours

492. Parce qu’on a progressivement pris conscience qu’une réponse adaptée ne réside
pas toujours exclusivement dans une mesure éducative, que la peine a sa place en droit
4 : b) 1 b 2
pénal des mineurs et qu’enfin ces deux mesures ne sont pas exclusives I’une de 1’autre,
de nouveaux équilibres tendent a se mettre en place (Section 1). Parallélement a ces
configurations inédites, il semblerait que la mati¢re voit émerger de nouvelles régles la
conduisant vers une réponse encore mieux adaptée a la délinquance produite par les

mineurs (Section 2).
Section 1. L’avénement de nouveaux équilibres

493. Alors que, conformément a la tradition républicaine, en droit de la minorité
pénale, la peine s’est toujours vue, par principe, reléguer a une place subsidiaire et,
plus largement, mise a distance (§1), ces derniéres années sont marquées, au contraire,
par une valorisation de la sanction pénale et une réintroduction de celle-ci au cceur du

dispositif (§2).

§81. La subsidiarité des peines, un principe classique

494. Avant d’identifier les différents types de peines applicables aux mineurs (B), il
nous faut rappeler qu’elles ne peuvent tre infligées aux mineurs que dans une certaine

mesure, strictement encadrée par les textes et instances souverains (A).
A. La stricte nécessité de la répression

495. Une fois la teneur de cette régle de stricte nécessité de la peine identifiée (1),
nous nous attacherons a analyser la portée de cette régle, en mati¢re de justice pénale

des mineurs (2).
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1. La teneur de la regle

a) Définition

496. ORIGINE.”® - En 1945, un siécle d’éducation pénitentiaire avait peu a peu
persuadé les professionnels que « [’emprisonnement ne sert qu’a enkyster les

7% et que I’efficacité

déterminants de la délinquance par la contamination carcérale »
du traitement des mineurs passait impérativement par le détour éducatif. Instrument du
droit pénal par définition, la peine répond a un acte, plus qu’a un individu pris dans sa
globalité. Or, on sait qu’un mineur est un individu en construction, inachevé, et qu’il
est moins pertinent de le rétribuer, de I’intimider et de le dissuader, que de chercher a

le relever. On va voir que la charte du droit pénal des mineurs a pleinement intégré ces

données.

497. DROIT POSITIF.- Aux termes de 1’article 2 de 1’ordonnance de 1945, les
juridictions pour mineurs prononcent « des mesures de protection, d’assistance, de
surveillance et d’éducation »"’°. Elles peuvent, « cependant, lorsque les circonstances
et la personnalité des mineurs [’exigent (...) prononcer une peine a l’encontre des
mineurs de 13 a 18 ans en tenant compte de [’atténuation de leur responsabilité
pénale, conformément aux dispositions des articles 20-2 a 20-9. 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 »’''. En deca de 13 ans, un mineur ne
peut se voir infliger une peine : il dispose, selon M. Raymond GASSIN’"2, d’« un droit
subjectif a n’étre pas condamné a une peine ». En revanche, au-dela de 13 ans, un
mineur peut, a titre exceptionnel et sous certaines conditions, se voir infliger une peine.
Mais, méme pour ce mineur de plus de 13 ans, une hiérarchie s’impose au juge. Les

peines — et désormais les sanctions €ducatives - ne sont envisagées que dans le second

88 Précisons qu’il serait surabondant de dresser ici un historique de ce précepte, dans la mesure ou il est inversement corrélatif
a celui observé pour I’émergence de la priorité éducative.

76 Thierry BARANGER, Denis SALAS, article op. cit. n°9.

7 Al 1 de I’art. 2 de I’ordonnance du 2 février 1945.

71 Al. 2 de lart. 2 de I’ordonnance du 2 février 1945.

772 Raymond GASSIN, op. cit. n°420.
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alinéa, sous la forme d’une exception au principe du premier alinéa, relatif aux mesures

éducatives.

498. Notons que I’article 122-8, alinéa 2 du code pénal confirme cette double
possibilité offerte aux magistrats, méme si sa rédaction actuelle est moins claire sur la
hiérarchie des mesures éducatives et des peines. En effet, cet article, dans sa version
actuelle, issue de la loi du 9 septembre 2002773, dispose dans son alinéa premier que les
mineurs « peuvent » faire 1’objet de mesures de protection, d’assistance, de surveillance
et d’éducation et reprend la méme formulation dans le second alinéa, s’agissant des
peines. Auparavant, le premier alinéa indiquait : « les mineurs reconnus coupables
d’infractions a la loi pénale font [’objet de mesures de protection, d’assistance, de
surveillance et d’éducation », et le second alinéa indiquait que des peines « pouvaient »
&tre prononcées a I’encontre des mineurs de plus de 13 ans. On voit que contrairement
a cette derniere formulation, dont les verbes usités témoignaient de ce qu’était

clairement donnée priorité aux mesures €ducatives par rapport aux peines, la nouvelle

semble au contraire mettre les deux sur un pied d’égalité.

499. SIGNIFICATION. - Cette régle de la subsidiarité signifie qu’une réponse
répressive est envisageable, mais qu’elle ne peut intervenir que dans I’hypotheése ou
une réponse éducative a été écartée, car jugée insuffisante ou inadaptée. La réaction
punitive ne peut intervenir que par défaut, et seulement a compter de 1’age de 13 ans.
Toute sanction pénale est exclue en-deca de 13 ans. 11 a déja été exposé que c’est cette
possibilité de prononcer une peine exclusivement a partir de 1’age de 13 ans qui a
conduit une partie de la doctrine a parler d’une présomption irréfragable
d’irresponsabilité pénale avant 13 ans et d’une présomption simple d’irresponsabilité
pénale a compter de 13 ans. Or, il a ét¢ démontré que la responsabilité pénale n’était
pas liée a la possibilit¢ de prononcer une peine mais bien de se voir imputer une

infraction pénale et d’étre apte a en répondre devant une juridiction pénale.

3 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.
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500. Le principe de subsidiarité des peines n’a d’autre portée que de guider la
démarche intellectuelle du juge et ne signifie aucunement que les mesures éducatives
doivent avoir été épuisées une a une, avant que ne soit autorisé le prononcé d’une peine.
Ainsi, le tribunal pour enfants ayant a connaitre d’un mineur primo-délinquant, mais
auteur d’un vol a main armé, par exemple, pourra parfaitement prononcer une peine si
les conditions en sont réunies et que les mesures éducatives (et sanctions éducatives)
apparaissent insuffisantes. Notons que du principe de subsidiarit¢ des peines
découlerait le principe du caractére exceptionnel de 1’emprisonnement que la
Commission VARINARD’” a invité a inscrire en exergue du code dédié a la justice

pénale des mineurs dont elle préconisait 1’élaboration. Le principe de stricte nécessité

des peines contient en effet de facto cette régle de 1’incarcération en dernier ressort.

501. Joseph MAGNOL'” en 1946, écrivait que 1’option répressive, dérogatoire,
« sera adoptée si le mineur présente trop de mauvais instincts, s’il est particulierement
perverti, s’il présente un grand danger social ou s il a commis un fait trés grave ». On
va voir que si I’interprétation des critéres de choix de la peine est moins subjective a

I’heure actuelle, ces derniers sont toutefois restés inchangés depuis 1945.
b) Criteres

502. LES CIRCONSTANCES ET LA PERSONNALITE. - Les peines ne peuvent
étre prononcées que « lorsque les circonstances et la personnalité [’exigent »"’®. On a
déja vu que ces deux critéres sont €également imposés pour le prononcé des sanctions
éducatives. Les circonstances renvoient aux faits et a leur gravité. Quant a la référence
a la personnalité’’’, elle ne peut se limiter, comme c’est souvent le cas devant les
tribunaux correctionnels, au simple examen du casier judiciaire du prévenu. Les

juridictions pour mineurs doivent pouvoir disposer des éléments nécessaires a

I’appréciation de cette derniére, lesquels sont réunis lors de la phase d’instruction

774 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°6.
5 Joseph MAGNOL, article op. cit. n°120.

776 Al. 2 de I’art. 2 de I’ordonnance du 2 février 1945.
717 Sur cette 1’étude de la personnalité, v. Partie 2.
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préalable, au moyen de la mesure judiciaire d’investigation éducative, d’expertises

médico-psychologiques ou psychiatriques. Le dossier unique de personnalité’’8,

17t introduit dans le nouvel I’article 5-2 de

instauré par la loi 10 aolt 201
I’ordonnance du 2 février 1945, devrait, du reste, constituer un outil précieux, a cet

égard.

503. MOTIVATION. — Aux termes de 1’article 2, alinéa 3 de 1’ordonnance du 2
février 1945, le tribunal pour enfants devra expressément motiver une décision
d’emprisonnement du mineur, avec ou sans sursis, par référence aux circonstances et a
la personnalité, mais aussi caractériser 1’insuffisance ou le caractére inadapté d’une
mesure purement éducative. Le fait, par exemple, que le mineur ait déja démontré qu’il
n’adhérait a aucune prise en charge de cet ordre est souvent déterminant’°, Attachons-

nous, a présent, a déterminer la portée de la regle.

2. La portée de la régle

a) Sous I’angle du Conseil Constitutionnel

504. LE PRINCIPE FONDAMENTAL RECONNU PAR LES LOIS DE LA
REPUBLIQUE. — On sait qu’en 2002, a I’occasion de 1’examen de la future loi du 9
septembre 2002, dite PERBEN I, le Conseil Constitutionnel a dégagé un principe
fondamental reconnu par les lois de la République en matiére de justice pénale des
mineurs. Il ressort de ce principe que si la nécessité de rechercher le relevement
éducatif du mineur par des mesures adaptées n’a jamais été¢ désavouée, pour autant,
« la législation républicaine antérieure a l'entrée en vigueur de la Constitution de 1946
ne consacre pas de régle selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions
devraient toujours étre évitées au profit de mesures purement éducatives ; qu'en
particulier, les dispositions originelles de l'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,

8 Ibid.
7 Art. 28 de la loi n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.
8 Laurent GEBLER, Ivan GUITZ, ouvrage op. cit. n°5.

-282 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

la retenue ou, pour les mineurs de plus de treize ans, la détention ». Si le Conseil
Constitutionnel a consacré prioritairement, dans cette décision du 29 aott 200278,
I’objectif du relévement éducatif et moral des réponses a apporter aux mineurs et
I’atténuation de responsabilité dont ces derniers bénéficient, il a rappelé aussi que les
textes a I’origine de ce principe fondamental n’excluaient pas le prononcé de sanctions.
A cette occasion, il a également garanti la possibilité d’incarcérer, « en cas de
nécessité », un mineur de plus de 13 ans. Par ailleurs, dans cette méme décision, ainsi
que nous ’avons déja rappelé, le Conseil Constitutionnel a affirmé que I’invention du
principe fondamental ne rendait pas inopérants les autres principes constitutionnels
applicables en mati¢re pénale et que, notamment, le principe de nécessité et de

proportionnalité des peines devait également étre respecté a 1’égard des mineurs’®2,

505. 11 appert donc que, sur un plan constitutionnel, ne sont pas prohibées les
sanctions, et notamment I’incarcération, au-dela de 13 ans, mais qu’elles doivent
s’inscrire dans le cadre de 1’objectif de relevement éducatif et moral des mineurs et
que, par hypothese, elles doivent étre nécessaires et proportionnées. Faisons remarquer
que le principe fondamental reconnu par les lois de la République ne fait pas référence
au mécanisme de la subsidiarité des peines par rapport aux mesures éducatives. A
I’analyse, on a méme le sentiment qu’il s’agit davantage d’une simple option et qu’au
contraire, la formule utilisée, lue a contrario, a savoir que les sanctions ne doivent pas
toujours €tre évitées au profit des mesures éducatives, tend presque a la réhabilitation
des premieres, a contre-courant de I’interprétation communément faite de 1’ordonnance

de 1945.

506. LA JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE. — Méme si on vient de voir
qu’elles sont, par principe, autorisées, les mesures concretes, qui tendent a renforcer la
seévérité du droit pénal applicable aux mineurs, soulévent toutefois généralement des
difficultés quant a leur compatibilité avec le bloc de constitutionnalité. Comme

I’explique M. Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, le contréle mis en place par le

81 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.
82 [bid. Cons. 27.
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Conseil Constitutionnel, pour examiner la constitutionnalit¢é des mesures pénales

instituées par le 1égislateur, est double.

507. En premier lieu, il le conduit, a apprécier la place qu’elles occupent sur I’échelle
de la sévérité’®. A I’une des extrémités de cette échelle, sont placées les mesures
purement éducatives et a [’autre, les peines. Si ces derniéres, on le répéte, ne sont pas,
en elles-mémes, contraires au principe fondamental reconnu par les lois de la
République, comme le rappelle le Conseil Constitutionnel, elles sont autorisées « en
cas de nécessité ». C’est précisément cette nécessité que le Conseil va examiner, « en
procédant a un controle de proportionnalité qui se rapproche du contréle de la rigueur
nécessaire a I’égard des mesures pénales applicables aux majeurs »'%*. A bien analyser
la jurisprudence constitutionnelle, on observe que I’examen de la constitutionnalité
d’une mesure répressive s’apprécie principalement en fonction de trois critéres. La
gradation de la mesure en fonction de 1’age est primordiale : ainsi la peine de prison
est strictement exclue avant 13 ans. En revanche, on a vu qu’aprés 16 ans, 1’atténuation
légale de pénalité pouvait étre écartée, sans que cela ne soit jugé génant. La gravité des
faits constitue le deuxiéme critére. La encore, c’est en considération de ce critére que
le Conseil Constitutionnel a accepté la levée de 1’excuse de minorité, en cas de
commission d’infractions précisément définies et considérées comme graves. Enfin,
I’existence d’antécédents constitue le troisieme critére. Ce paramétre a notamment
fondé la prohibition des peines planchers’®® pour les mineurs qui n’ont jamais été
condamnés’®®. La décision en cause, en date du 10 mars 20117%, a été applaudie par la
doctrine et les professionnels, en ce qu’elle constitue la premiére décision de censure
du Conseil Constitutionnel face a un texte touchant le droit des mineurs et qu’elle a

I’avantage de mettre en exergue la limite que le 1égislateur ne saurait franchir dans la

78 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
784 17,
Ibid.
785 Sur cette notion, v. infra.
78 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 Aoit 2011, op. cit. n°90. Cons. 27 : « Considérant qu’en instituant le principe de
peines minimales applicables a des mineurs qui n’ont jamais été condamnés pour crime ou délit, la disposition contestée
méconnait les exigences constitutionnelles en matiere de justice pénale des mineurs ».
87 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.
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pénalisation ce dernier. En ’occurrence, le 1égislateur, auquel le controéle du Conseil
laisse une marge de manceuvre relativement importante, procédant de la technique du
faisceau d’indices, a mal « dosé » le degré de prise en compte des différents criteres.
En définitive, au regard de I’analyse de ce controle, tout porte a croire que le principe
défendu est davantage celui d’une nécessité et d’une proportionnalité des peines, que
celui d’une subsidiarité des peines. Cela correspond, du reste, a la lettre du principe

fondamental reconnu par les lois de la République, en 2002.

508. En second lieu, le contréle de proportionnalité, auquel se livre le Conseil
Constitutionnel, quand il analyse la constitutionnalité d’une peine, est toujours orienté
vers la recherche réalisable et préservée du relévement éducatif et moral de 1’enfant
délinquant. Ainsi, quand les dispositions qui lui sont soumises consistent a rendre
possible 1’application, pour les mineurs, de peines identiques a celles applicables aux
majeurs, le Conseil s’assure que la juridiction conserve la possibilité d’adopter des
mesures moins répressives, si elle les estime plus adaptées a la personnalité du mineur.
Il en va ainsi en matiére d’exclusion de I’atténuation de responsabilité’®®, comme on
I’a vu plus haut, ou de peines planchers pour les mineurs récidivistes >, comme on va
le voir plus bas. En définitive, tant que la possibilit¢ d’'une démarche de relévement
éducatif est préservée, ’instauration de sanctions, sous réserve de [’appréciation des

trois critéres précédents, serait conforme au dispositif constitutionnel applicable en

matiere de minorité pénale. On rebondit 13, in fine, sur le mécanisme de subsidiarité.

509. LIMITES — Dans un article précité’?°, a ’appui d’une diatribe sur la démolition
de la justice des mineurs devant le Conseil Constitutionnel, Mme LAZERGES énumere
plusieurs réformes qui tendent a durcir la répression et qui n’ont pas été censurées par
le Conseil Constitutionnel : les dérogations a la diminution de peine résultant de la loi

du 5 mars 20077°!, les peines planchers pour les mineurs résultant de la loi du 10 aofit

88 Ibid. Cons. 27.

8 Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aolit 2007, op. cit. n°417. Cons. 25.
0 Christine LAZERGES, article op. cit. n°434.

! Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47.
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20077%%, 1a rétention de shireté applicable aux mineurs résultant de la loi du 23 février
20087, etc... Selon 1’auteur, ces illustrations montrent a quel point le Conseil
Constitutionnel « tergiverse », quant a I’autonomie du droit pénal des mineurs et surtout
quant au principe de stricte nécessité des peines qu’il contient. Elle considére que la

décision de censure susvisée du 10 mars 20117

n’a pas suffi pour marquer un virage
dans sa jurisprudence et démontrer qu’il est le garant de la spécificité de la justice des
mineurs. M. Pierre JOXE’, ancien membre du Conseil Constitutionnel, exprime une
pensée quasi-similaire : le principe fondamental reconnu par les lois de la République
n’ayant jamais fait barrage aux régressions manifestes amorcées en 2002, et notamment
a la pénalisation grandissante des mineurs, « a quoi celui-ci peut-il servir ? ». 1l
s’étonne de ce que le Conseil Constitutionnel n’ait jamais vu d’excessive rigueur dans
nombre de mesures adoptées ces derniéres années. S’il applaudit « le coup de frein,
(...) donné, par le Conseil Constitutionnel, en mars 2011, au démantélement de
[’ordonnance fondatrice », sur le fondement du « principe fondamental qu’il avait

mollement érigé en 2002 », il regrette d’avoir dQi « constater, par la suite, que cette

réaction salutaire était restée de portée limitée ».

510. Pourtant, a la lecture du principe fondamental reconnu par les lois de la
République, force est de constater qu’il n’y aurait généralement pas eu matiére a
censurer les mesures sanctionnant plus séverement les mineurs, dans la mesure ou les
criteres et conditions afférents ont toujours été respectés. Le probléme viendrait
précisément du contenu initial de ce principe fondamental et non de son application
ultérieure par le Conseil Constitutionnel, laquelle a toujours été plus qu’orthodoxe. Le
principe fondamental ne renferme pas explicitement le principe de subsidiarité des
peines, ainsi qu’on 1’a relevé, et rappelle méme que les sanctions ne doivent pas

toujours étre écartées. Des lors, il ne peut étre reproché au Conseil d’agréer des

2 Loi n°2007-1198 du 10 aolt 2007, op. cit. n°374.

3 Loi n°2008-174 du 25 février 2008 relative a la rétention de stireté et a la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause
de trouble mental, NOR: JUSX0768872L, J.O. n°0048 du 26 février 2008 p. 3266.

9% Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.

95 Pierre JOXE, ouvrage op. cit. n°6 ; Cas de conscience, Genéve, Labor et Fides, 2010, chapitre 7.
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réformes durcissant le régime pénal applicable aux mineurs. Ce qui peut lui étre
reproché, en revanche, c’est de ne pas avoir suffisamment cantonné 1’utilisation des
peines et les exceptions au régime dérogatoire applicable aux mineurs, lors de la

production de son principe fondamental, en 2002.

511. A ce stade, il convient de s’interroger sur le point de savoir si les prescriptions

international es et régionales font preuve de davantage de fermeté, sur ce terrain.

b) Sous [l’angle des engagements internationaux et

régionaux

512. LES PEINES APPLIQUEES AUX MINEURS ET LES PRESCRIPTIONS
INTERNATIONALES. — On a déja fait remarquer, a propos de 1’atténuation de la
responsabilité pénale’®, la relative indigence des références aux sanctions proprement
pénales’™’ dans les textes de portée internationale. Les instruments internationaux les
admettent explicitement, mais ne semblent donner guére de directives sur leur place

dans le dispositif de justice pénale des mineurs.

513. Ainsi, les Regles de Beijing, approuvées le 29 septembre 1985 par 1’assemblée
des Nations Unies’, se contentent de souligner, s’agissant des sanctions pénales, la
nécessité de trouver des mesures substitutives a la privation de liberté. Bien sir, on a
vu plus haut qu’elles mettaient I’accent sur les mesures pédagogiques et qu’elles
invitaient a introduire de nouveaux moyens pour aboutir a une protection et une
rééducation efficace des jeunes contrevenants. De toute évidence, cela laisse supposer
un role subsidiaire des peines dans le traitement des mineurs délinquants. Néanmoins,

ce n’est pas inscrit expressément dans la lettre du texte.

V. supra.
"7 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, article op. cit. n°547.
7% Ensemble de régles minima des Nations Unies pour I’administration de la justice des mineurs, op. cit. n°81.
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514. S’agissant de la Convention de NEW-YORK sur les droits de 1’enfant, ses
articles 377%et 408%suggérent que le traitement soit pédagogique, interdisent le recours
aux peines inhumaines et dégradantes, prescrivent que [’incarcération soit
exceptionnelle et a temps et, enfin, définissent le régime de cette dernicre, le cas
échéant. La doctrine, dont le Professeur Jean-Yves CHEVALIER®"! interpréte trés
souvent, de facon quelque peu réductrice, cet article 40, comme imposant la primauté
de I’éducatif sur le répressif et la régle de subsidiarité de la peine. Cela étant, cette
vision semble confortée par le Comité des droits de 1’enfant des Nations Unies : on sait
que le 22 juin 200982 il a encore®® mis en garde la France, se disant une nouvelle fois
préoccupé par la législation et la pratique dans le domaine de la délinquance juvénile, qui
tendent a favoriser les mesures répressives plutot que les mesures éducatives. Peuvent
effectivement étre tirés, de cette position, au moins deux enseignements : en premier lieu,
les mesures éducatives doivent étre préférées aux mesures répressives, ce qui équivaut
clairement a la défense d’un principe de subsidiarité et, en second lieu, la France doit

repenser la place de ses mesures répressives, en matiere de minorité pénale.

515. Les Régles de la Havane®™ sont, quant a elles, consacrées exclusivement a la
protection des mineurs privés de liberté. Elles n’envisagent pas les autres peines, ni a

fortiori leur agencement au sein de la justice des mineurs. Elles recommandent que

9 « Les Etats parties veillent d ce que : a) nul enfant ne soit soumis a la torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains
ou dégradants. Ni la peine capitale ni I’emprisonnement a vie sans possibilité de libération ne doivent étre prononcés pour les
infractions commises par des personnes dgées de moins de 18 ans ; b) nul enfant ne soit privé de liberté de fagon illégale ou
arbitraire. L arrestation, la détention ou [’emprisonnement d’un enfant doit étre en conformité avec la loi, n’étre qu’'une
mesure de dernier ressort, et étre d 'une durée aussi bréve que possible ; c) tout enfant privé de liberté soit traité avec humanité
et avec le respect dii a la dignité de la personne humaine, et d'une maniére tenant compte des besoins des personnes de son
dge. En particulier, tout enfant privé de liberté sera séparé des adultes, a moins que l’on n’estime préférable de ne pas le faire
dans [’intérét supérieur de [’enfant, et il a le droit de rester en contact avec sa famille par la correspondance et par des visites,
sauf circonstances exceptionnelles ; d) les enfants privés de liberté aient le droit d’avoir rapidement accés a [’assistance
Jjuridique ou a toute autre assistance appropriée, ainsi que le droit de contester la légalité de leur privation de liberté devant
un tribunal ou une autre autorité compétente, indépendante et impartiale, et a ce qu’'une décision rapide soit prise en la
matiére ».

80 « Le droit a un traitement qui soit de nature a favoriser son sens de la dignité et de la valeur personnelle, qui renforce son
respect pour les droits de [’homme et les libertés fondamentales d’autrui, et qui tienne compte de son dge ainsi que de la
nécessité de faciliter sa réintégration dans la société et de lui faire assumer un réle constructif au sein de celle-ci »
801Jean-Yves CHEVALLIER, « L’internationalisation du droit pénal frangais de 1’enfance par la Convention internationale sur
les droits de I’enfant », in Mélanges LOUSSOUARN, Dalloz, 1994, p. 141.

802 Comité des droits de I’enfant, Observations finales sur la France, du 22 juin 2009, op. cit. n°739.

803y, Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.

804 Régles des Nations Unies pour la protection des mineurs privés de liberté, adoptées le 14 décembre 1990, op. cit. n°83.
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I’incarcération soit une mesure décidée en dernier recours, pour le minimum de temps

nécessaire et seulement dans des cas exceptionnels.

516. En définitive, cette analyse confirme globalement que les seules prescriptions
incluses dans les textes internationaux sont I’interdiction de la réclusion perpétuelle, le
caractére exceptionnel de l’incarcération et la spécialisation des établissements de
privation de liberté. Si on raisonnait par extension, on pourrait en conclure que, pour
le droit international, les peines applicables aux mineurs doivent étre cantonnées et

subsidiaires.

517. LES PEINES APPLIQUEES AUX MINEURS ET LES PRESCRIPTIONS
REGIONALES. — Les mémes observations semblent pouvoir étre faites s’agissant des
textes européens, avec, toutefois, quelques nuances. Par exemple, la Recommandation

(87) 20 sur les réactions sociales a la délinquance juvénile®®

préconise d’éliminer
progressivement le recours a I’enfermement et de donner la préférence aux mesures
substitutives qui favorisent les possibilités d’insertion (article IV-14). On rejoint la le
principe de subsidiarité des peines. En outre, lorsque 1’incarcération ne peut étre évitée,
le texte prescrit de mettre en place une échelle des peines adaptée a la condition des
mineurs, de prévoir une détention séparée des adultes et d’y assurer un suivi éducatif
et pédagogique (article IV-16). Pour sa part, la Recommandation Rec (2003) 20 sur les

nouveaux modes de traitement de la délinquance juvénile®

et le role de la justice des
mineurs indique notamment, dans son introduction, que « le systeme de justice pénale
traditionnel ne peut pas, en tant que tel, offrir des solutions adéquates, s'agissant du
traitement des jeunes délinquants dont les besoins éducatifs et sociaux spécifiques
difféerent de ceux des adultes » et que son principal objectif est de resocialiser et
réinsérer les mineurs concernés. Le texte invite ¢galement a mettre en ceuvre, dans la
mesure du possible, des mesures autres que la détention, et en cas d’infraction grave, a
déployer des sanctions novatrices. On constate, la aussi, que 1’on n’est pas trés éloigné

de la reconnaissance d’un principe de subsidiarité des peines. Dans cette méme

805 Recommandation R 87 (20), adoptée le 17 septembre 1987, op. cit. n°86.
806 Recommandation Rec (2003) 20, adoptée le 24 septembre 2003, op. cit. n°87.

- 289 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

direction, le 16 janvier 2008, le Parlement européen a adopté une « Stratégie

07

européenne sur les droits de 1’enfant »®"7, encourageant la mise en ceuvre de peines

substitutives a I’emprisonnement et les mesures de rééducation.

518. En définitive, comme pour les prescriptions internationales, sur le plan
européen, seule est préconisée explicitement la subsidiarité¢ de 1’emprisonnement. La
hiérarchie des mesures éducatives et des sanctions -autres que 1’incarcération- n’est pas
clairement exprimée. Pourtant, la répression comporte plusieurs modalités autres que

I’emprisonnement.
B. Les différentes modalités de la répression

519. L’autonomie du droit pénal des mineurs est, en 1’espéce, relativement réduite,
puisque, réserve faite de certaines peines, la pénologie applicable durant la minorité est
la méme que celle des adultes, sous réserve de I’atténuation de pénalité, précédemment
¢tudiée. Pour les besoins de la cause, nous distinguerons, de fagon peu originale, 1’é¢tude

des peines non privatives de liberté (1) et celle des peines privatives de liberté (2).

1. Les peines non privatives de liberté

a) L’exclusion expresse de certaines peines applicables

aux majeurs

520. LISTE. - Certaines peines sont exclusivement réservées aux majeurs et ne
peuvent étre encourues par les mineurs. La liste des peines prohibées s’agissant des
mineurs est dressée a 1’article 20-4 de 1’ordonnance du 2 février 1945 et concerne
principalement des peines privatives ou restrictives de droit. Sont ainsi exclues, de
facon non exhaustive : la peine d’interdiction du territoire frangais, les peines de jour-
amende, la peine d’interdiction des droits civiques, civils et de famille, la peine
d’interdiction de séjour, la peine d’affichage ou de diffusion de la condamnation. Ces

exclusions sont applicables méme quand la personne a atteint la majorité lorsqu’elle

807 Résolution du Parlement européen du 16 janvier 2008 vers une stratégie européenne sur les droits de l'enfant
(2007/2093(INI)). http://www.europarl.europa.eu/portal/fr.
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est jugée®®®. En outre, en vertu de I’article 20-6, « aucune interdiction, déchéance ou
incapacité ne peut résulter de plein droit d’'une condamnation pénale prononcée a
[’encontre d’un mineur ». Aucune peine accessoire ne peut donc étre automatiquement

appliquée a un mineur.

521. MOTIFS. - A propos de ces exclusions, M. Raymond GASSIN constatait, a juste
titre, que « ftoutes ces peines n’ont effectivement pas grand-chose a voir avec la
resocialisation et sont essentiellement intimidantes, neutralisantes ou

éliminatrices »%%°

et évoquait, a leur propos, un « droit négatif a la resocialisation ».
La perspective de rééducation doit présider a toutes les mesures appliquées aux
mineurs, y compris aux peines, ce qui n’est pas le cas de celles visées a ’article 20-6
de ’ordonnance du 2 février 1945. Ces derniéres sont donc a proscrire des lors qu’il
s’agit de mineurs délinquants. Comme le confirme M. Clément MARGAINE®!?| les
mineurs n’en tireraient aucun profit et elles seraient méme un obstacle a leur
redressement et a leur réinsertion. L’objectif fondamental de relévement éducatif et
moral interdit que soient encourues des peines inadaptées a la personnalité spécifique

du mineur. En 2008, la Commission VARINARD a d’ailleurs préconisé¢ de maintenir

ces exclusions pour les mineurs®!!,
b) Une pénologie par ailleurs similaire aux majeurs

522. PRINCIPE. — Si certains auteurs®'?, comme M. Jean-Francois RENUCCI?®'3,
jugent souhaitable « une pénologie propre aux mineurs », en ce que cela « renforcerait
[’autonomie du droit pénal des mineurs, mais aussi par voie de conséquence, son

efficacité et sa lisibilité », pour ’heure, en principe, ce sont les mémes peines que celles

808 Cass. Crim. 13 décembre 1995, Bull. crim. 1995, n°381.

809 Raymond GASSIN, article op. cit. n°420.

810 Clément MARGAINE, article op. cit. n°703.

811 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°49,

812 V. PEROCHEAU, « Un renouveau de la pénologie applicable aux mineurs », RICPT 2000, p. 469 et s ; Frieder DUNKEL,
Professeur, Université de Greifswald et sa gradation des peines en 24 étapes ; Reynald OTTENHOF, « La spécialisation des
fonctions et des juridictions en droit pénal des mineurs », in Mélanges A. VITU, 1989, Cujas, p. 405 et s. Selon ce dernier,
« l'application aux mineurs de [’échelle des peines prévues pour les majeurs, tempérée par le jeu de l’excuse de minorité,
demeure le vestige le plus archaique d'une conception juridique de la minorité dans laquelle le mineur est congu comme un
adulte en réduction ».

813 Jean-Frangois RENUCCI, « La justice pénale des mineurs », Justices, 1998, p. 120.
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encourues par les majeurs qui sont applicables aux mineurs, a I’exception de celles
énumérées précédemment. Il faut donc se référer au droit commun de la sanction
pénale, c'est-a-dire le droit prévu par le code pénal. Mais, comme le souligne M.
Raymond GASSIN®'# une préoccupation de socialisation innerve fort heureusement le
droit commun de certaines peines. Précisons, enfin, que 1’exécution provisoire, qui est

elle-méme également commandée par le souci de rééducation, s’ applique aux peines®'>.

523. LA PEINE D’AMENDE. — On a déja vu qu’aux termes de 1’article 20-3 de
I’ordonnance du 2 février 1945, le mineur encourt une amende égale a la moitié de celle
encourue pour les majeurs et, au maximum, 7500 euros. Conformément au principe de
personnalité de la responsabilité pénale, prévue par I’article 121-1 du code pénal, la
peine pécuniaire est infligée au mineur et non a ses responsables 1égaux. Concretement,
les tribunaux vont vérifier, avant de prononcer cette peine, que le mineur a des revenus

ou un patrimoine lui permettant d’assurer ce paiement.

524. LE TRAVAIL D’INTERET GENERAL. - En vertu de Darticle 20-5 de
I’ordonnance du 2 février 1945, le travail d’intérét général peut étre prononcé contre
des mineurs a4gés d’au moins 16 ans, les plus jeunes étant assujettis a 1’obligation

scolaire. Le régime du droit commun?®'6

est ici applicable. Ainsi, quand un délit est puni
d’une peine d’emprisonnement, le tribunal pour enfants peut prescrire, a la place de
I’incarcération, que le mineur condamné accomplira un travail d’intérét général, non
rémunéré, au profit d’une personne morale de droit public, d’une personne morale de
droit privé, chargée d’une mission de service public, ou d’une association spécialement

habilitée, pour une durée de 20 a 210 heures®!’. L article 20-5, alinéa 2, prévoit que

« les travaux d’intérét général doivent étre adaptés aux mineurs et présenter un

814 Raymond GASSIN, article op. cit. n°420.

815 Art. 22 de I’ordonnance du 2 février 1945.

816 A savoir les articles 131-8 et 131-22 a4 131-24 du CP.

817 Auparavant, la durée minimale d’un travail d’intérét général était de 40 heures et, en 2008, la Commission VARINARD
avait suggéré qu’elle soit raccourcie a 35 heures. La loi pénitentiaire n°2009-1436 du 24 novembre 2009 (J.O.du 25 novembre
2009 p. 20192) a suivi cette préconisation et I’a méme réduite a 20 heures.
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caractere formateur ou de nature a favoriser [’insertion sociale des jeunes

condamnés ».

525. Pour le reste, le régime est le méme que celui applicable aux majeurs. Ainsi,
cette peine ne peut étre prononcée contre un prévenu qui la refuse ou qui ne serait pas
présent a I’audience. Les juges doivent fixer le délai pendant lequel le travail d’intérét
général doit étre accompli, au maximum 18 mois, sachant que la peine prend fin soit a
I’expiration de ce délai, soit avant celle-ci, lorsque le travail déterminé a été accompli.
Le travail d’intérét général peut également constituer une modalité d’un sursis décidé
a ’égard d’un mineur®'®. En permettant que les mineurs, ayant atteint 1’Age de 16 ans
au jour de la décision, en bénéficient®!®, la loi du 10 aolit 2011 sur la participation des
citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs®® a
considérablement élargi le domaine du sursis-travail d’intérét général et il va désormais

se substituer encore plus facilement a une peine d’emprisonnement ferme®!.

526. Les modalités d'exécution de la peine de travail d'intérét général sont fixées par
le juge des enfants qui détermine son contenu. Un éducateur ou un service de la
Protection judiciaire de la jeunesse, désigné par le juge des enfants, rendra compte a ce
dernier du déroulement de la mesure. Ce dernier pourra, en cas de nécessité, la
modifier. A l'issue de la mesure, 1'éducateur effectuera un bilan de celle-ci avec le
mineur. La bonne exécution du travail met fin a la mesure ; au contraire, le non-respect

de ses conditions d'exécution pourra entrainer la sanction du mineur®?.

818 Lui sont donc identiquement applicables les articles 132-54 a 132-57 du CP.

819 1 article 20-5 modifié prévoit que « la conversion d’une peine d’emprisonnement ferme en sursis assorti de l’obligation
d’accomplir un travail d’intérét général est possible, dans les conditions et selon les modalités prévue au méme article, deés
lors que le mineur est dgé de 16 ans au jour de la décision ».

820 101 n°2011-939 du 10 aolt 2011, op. cit. n°49.

821 Philippe BONFILS, « La réforme du droit pénal des mineurs par la loi du 10 aott 2011 », Recueil Dalloz 2011, p. 2286.

822 S'il s'agit d'un travail d'intérét général prononcé a titre principal, le mineur, comme le condamné majeur, est exposé aux
sanctions prévues a l'article 434-42 du code pénal, étant entendu qu'il pourra bénéficier de la réduction de peine pour minorité ;
méme si une sanction de ce type s’avérera souvent inopportune. S'il s'agit d'un sursis avec obligation d'accomplir un travail
d'intérét général, qui comporte des mesures de contréle plus contraignantes dans la mesure ou I'article 20-10 de 1'ordonnance
du 2 février 1945 renvoie a l'article 132-43 du code pénal, le juge des enfants, dans le cadre de sa compétence en maticre
d'application des peines, pourra révoquer le sursis de la peine prononcée par le tribunal pour enfants.
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527. De facon générale, cette peine d’intérét général offre de nombreux avantages :
elle permet un « travail éducatif » aupres du jeune, « de le faire évoluer, de développer
son sens des responsabilités en le confrontant a des milieux sociaux ou professionnels
qu’il découvre a cette occasion (association d’aide, milieu hospitalier, entretien du
patrimoine public...) »*3. Elle est ’archétype d’une peine aux dimensions éducatives
prépondérantes, pour étre a la fois « socialisante et réparatrice »%**. Le travail d’intérét
général allie effectivement responsabilisation, réinsertion et implication de la société
civile, constituant ainsi un instrument prometteur d’une meilleure adaptation de la
réponse pénale. Alternative a 1’incarcération et propice au relévement du mineur, il a
¢té au cceur de toutes les missions d’informations, lesquelles n’ont eu de cesse de
préconiser un élargissement de son utilisation. Par exemple, en 1998, dans leur rapport
au Premier Ministre sur les réponses a la délinquance des mineurs®®, les Députés
Christine LAZERGES et Jean-Pierre BALDUYCK jugeaient insuffisant le nombre de
mesures de travail d’intérét général prononcées, malgré les nombreux atouts de celui-
ci. Ils relevaient qu’a la différence de I’emprisonnement, qui est subi passivement, il
implique une démarche volontaire du jeune qui doit exécuter sa peine dans un délai
fixé par le juge et que « cette peine peut étre, pour un jeune souvent oisif, [’occasion
de reprendre pied dans le monde du travail puis, par le biais d’un suivi éducatif, étre
[’occasion d’entreprendre une formation professionnelle ou de s’inscrire dans une
vraie démarche de recherche d’emploi ». lls concluaient, sur ce point, que les juges
des enfants devaient faire des efforts pour trouver des postes de travail d’intérét général
rendant plus visible 1’action de la justice des mineurs, auprés des collectivités
territoriales et des diverses institutions, et proposaient méme que des peines de travail
d’intérét général soient exécutées au sein de l’institution policiere®?®. En 2002, le

rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs®?’

823 Pierre PEDRON, ouvrage op. cit. n°5.

84 Ministére de la Justice, « Guide pratique a 1’usage des structures d’accueil, Le travail d’intérét général ».
http://www.justice.gouv.fr.

825 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.

826 Jls prenaient a titre d’exemple la police d’Amsterdam ou des jeunes viennent, le dimanche matin, laver des voitures de
police en exécution d’un travail d’intérét général.

827 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.
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préconisait encore de relancer ce travail d’intérét général, confirmant « /e grand
intérét » de cette réponse qui rend le jeune actif de sa condamnation. Il incitait a la
mise en place de contacts directs entre magistrats et maires pouvant permettre de
prévoir trés rapidement la mise en place de postes de travail d’intérét général dans de
nombreuses communes. Néanmoins, cette mesure présente un inconvénient majeur : la
lourdeur et la lenteur de sa mise en ceuvre. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la
Commission VARINARD, en 2008, recommandait de simplifier la procédure

d’habilitation des postes d’exécution de travail d’intérét général®?,

528. STAGE DE CITOYENNETE. - La loi du 9 septembre 2004%* a créé la peine
complémentaire de stage de citoyenneté. L’article 20-4-1 de I’ordonnance du 2 février
1945 prévoit 1’applicabilité de cette peine, contenue dans I’article 131-5-1 du code
pénal, aux mineurs agés de 13 a 18 ans. C’est le droit commun de cette peine qui trouve
ici a s’appliquer. Cependant, I’article 20-4-1 de I’ordonnance précise que « le contenu
du stage est alors adapté a l’dge du condamné » et que « la juridiction ne peut ordonner
que ce stage soit effectué aux frais du mineur ». Aux termes de 1’article 131-5-1 du
code pénal, « lorsqu'un délit est puni d'une peine d'emprisonnement, la juridiction peut,
a la place de l'emprisonnement, prescrire que le condamné devra accomplir un stage
de citoyenneté (...), qui a pour objet de lui rappeler les valeurs républicaines de
tolérance et de respect de la dignité humaine sur lesquelles est fondée la société ».
Notons que cette peine ne peut €tre prononcée contre le prévenu mineur qui la refuse

ou qui n'est pas présent a l'audience.

529. Le décret du 27 septembre 2004%%%, pris pour son application, est venu préciser
que la durée sera fixée par la juridiction, en tenant compte des obligations familiales et
scolaires du mineur. S’agissant de 1’organisation, ledit texte indique que le stage de

citoyenneté est organisé en sessions collectives, continues ou discontinues, composées

828 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°36.

829 Loi n°2004-404 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

80 Décret n°2004-1021 du 27 septembre 2004 portant modification du code pénal et du code de procédure pénale et relatif
notamment au stage de citoyenneté, a la composition pénale, aux slretés prononcées dans le cadre d’un contrdle judiciaire et
a la juridiction de proximité, NOR: JUSD0430171D, J.O. du 29 septembre 2004 p. 16718.
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d'un ou plusieurs modules de formation adaptés a la personnalit¢ des mineurs
condamnés, a la nature de l'infraction commise et surtout a leur age. Le stage est élaboré
et mis en ceuvre sous le contrdole d'un service du secteur public de Protection judiciaire
de la jeunesse. En cas de difficulté d'exécution du stage, liée notamment au
comportement du mineur, le représentant du service peut en suspendre 1'exécution. Il
en informe alors sans délai le juge des enfants et le procureur de la République et leur
adresse un rapport. En fin de stage, un bilan du déroulement du stage est effectué, afin
de vérifier que ses objectifs ont été atteints. Celui-ci est transmis par le service au juge

des enfants et au procureur de la République.

530. 1II échet de ne point confondre cette peine de stage de citoyenneté avec la
sanction éducative de stage de formation civique®’!. D’ailleurs, selon Mme Jocelyne
CASTAIGNEDE, « sauf a jouer sur les mots, la formation civique étant un processus
et la citoyenneté un résultat, on percoit difficilement en quoi leurs contenus respectifs
pourraient se révéler fondamentalement différents. La qualité de citoyen s'acquiert par
la formation civique ; en conséquence, la proximité des deux stages est certaine. Et par
ricochet se confirme le caractére répressif des sanctions éducatives déja dénoncé »**

On peut toutefois retourner ce raisonnement, et considérer la forte connotation

éducative et pédagogique de cette peine de stage de citoyenneté.

531. LE SUIVI SOCIO-JUDICIAIRE. - Destiné a prévenir et a réprimer les
infractions sexuelles ainsi qu’a sger | i le suivi socio-judiciaire®*

qu’a protéger les mineurs, le suivi socio-judiciaire®” est une
peine originale, qui a pour objet d’assurer, pour les auteurs d’infractions sexuelles, un
controle post-carcéral du condamné, assorti éventuellement d’une dimension
médicale®. Il peut aussi, mais c’est plus rare, étre prononcé a titre de peine principale
en matiére correctionnelle®®. Considéré sous 1’angle de la criminologie, il est une

mesure de slreté par excellence, s’inscrivant dans la logique inséparable du soin et de

81 Sur ce dispositif, v. supra.

832 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.

83311 a été créé par la loi du 17 juin 1998 et inséré dans le code pénal aux articles 131-36-1 et s.
4 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

85 Art. 131-36-7 du CP.
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la punition. Si cette mesure est destinée a prévenir la récidive des auteurs d’infractions
contre des mineurs, cette peine peut aussi étre encourue par un mineur, auteur d’une
infraction sexuelle. Le suivi socio-judiciaire peut €tre prononcé par le tribunal pour
enfants ou la cour d’assises des mineurs, principalement en vue d’un suivi apres
I’exécution de la peine de prison. Le mineur, accompagné par la Protection judiciaire
de la jeunesse, sera contraint de se soumettre a des mesures de surveillance et
d’assistance, sous le controle du juge pour enfants et pendant une durée déterminée a
I’initiative de la juridiction de jugement. L'objet de ces mesures est de « seconder ses
efforts en vue de sa réinsertion sociale »**°. En outre, le suivi socio-judiciaire peut, en
outre, comprendre une injonction de soins®*’. Le role de I'éducateur sera, dans cette
derniére hypothése, de vérifier que le mineur suit bien le traitement®®. Si cette mesure
a été présentée de fagon trés critique comme étant « une peine apreés la peine », cette
appréciation négative ne peut venir supplanter le constat de 1’effet bénéfique, qu’un
systéme qui allie étroitement prévention et répression, peut avoir, surtout sur des

délinquants mineurs.

532. LA DISPENSE DE PEINE ET L’AJOURNEMENT DE PEINE AVEC MISE A
L’EPREUVE. - Les articles 24-5 et suivants récemment introduits au sein de

I’ordonnance du 2 février 1945, par la loi du 10 aott 20118

, prévoient I’application
aux mineurs de la dispense et de I’ajournement de peine. Désormais, c¢’est méme, plus
largement, le prononcé des mesures €éducatives et des sanctions éducatives qui peut étre
ajourné. Ces dispositifs seront développés plus amplement dans la seconde partie, a
I’occasion de I’étude de la césure du procés pénal. Pour I’heure, il nous faut

appréhender 1’application des peines privatives de liberté aux mineurs.

86 Art. 131-36-3 du CP.

87 Art. 131-36-4, al. 1 du CP.

838 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.
89 Loi n°2011-939 du 10 aotit 2011, op. cit. n°49.
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2. Les peines privatives de liberté

a) Les différentes modalités de la  peine

d’emprisonnement

533. PRINCIPES APPLICABLES. — Comme pour I’amende, le quantum de la peine
d’emprisonnement correctionnel ou de réclusion criminelle encourue par les mineurs
de plus de 13 ans est déterminé en prenant en considération la diminution légale
obligatoire ou facultative de peine, dont ils bénéficient®®. Si, en matiére criminelle,
aucune condition spécifique n’est imposée a la cour d’assises pour le prononcé d’une
peine d’incarcération, en revanche, aux termes de 1’alinéa 3 de 1’article 2 de
I’ordonnance du 2 février 1945, « le tribunal pour enfants ne peut prononcer une peine
d’emprisonnement, avec ou sans sursis, qu’apres avoir spéecialement motivé le choix
de cette peine ». Il convient de rappeler qu’un décret d’application spécial a été pris le
12 avril 1952%! pour le cas des condamnations a des peines privatives de liberté, et que
celui-ci, en son article 4, dispose que le régime pénitentiaire des jeunes condamnés a
pour but leur amendement et leur reclassement. Précisons enfin que la période de sireté
n’est pas applicable aux mineurs, en vertu de ’article 20-2 alinéa 6 de I’ordonnance de

1945.

534. LA PEINE D’EMPRISONNEMENT FERME. - Plus encore que tout autre type
de peine, la peine d’emprisonnement ferme ne doit étre prononcée qu’en dernier
recours, ainsi qu’on 1’a exposé précédemment. Le Conseil Constitutionnel 1’a toutefois
autorisée, dans sa décision du 29 aolit 2002542, en affirmant que les dispositions de
I’ordonnance de 1945 n’excluaient pas, en cas de nécessité, que fiit prononcée, pour les
mineurs de plus de 13 ans, la détention. L’emprisonnement ferme est parfois inévitable

et, en 2010, 5157 décisions de condamnations a des peines d’emprisonnement ferme

80 En vertu de D’article 20-2 de 1’ordonnance du 2 février 1945. On a vu que dans certaines circonstances et a certaines
conditions, la diminution de peine pouvait étre levée voire méme exclue pour les mineurs de plus de 16 ans.

81 Décret n°52-403 du 12 avril 1952 portant réglementation d’administration publique pour l'application de l'article 2 de
I'ordonnance du 02 février 1945 modifiée, relative a 1'enfance délinquante, J.O. du 15 avril 1952, p. 3946.

82 Cons. Const. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.
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ont été prononcées a ’encontre de mineurs®®’. Le nombre de mineurs incarcérés a
régulierement diminué depuis le début des années 2000°, a I’exception d’un pic en
2005, lié aux violences urbaines. Toutefois, depuis 2011, cette tendance se retourne,

sans qu’on puisse, pour le moment, en comprendre les raisons®*.

535. PEINE D’EMPRISONNEMENT ASSORTI DU SURSIS SIMPLE. — 1l est
possible d’affecter la condamnation d’un mineur a une peine du sursis simple ou du
sursis avec mise a 1’épreuve et on a vu auparavant que cette possibilité a été¢ étendue
au sursis assorti de 1’obligation d’accomplir un travail d’intérét général. S’agissant du
sursis simple, en vertu des articles 132-29 et suivants du code pénal, il peut étre ordonné
en matiere délictuelle ou criminelle lorsque le prévenu mineur n’a pas été condamné,
au cours des 5 années précédant les faits, pour crime ou délit de droit commun, a une
peine de réclusion ou d’emprisonnement et ce sursis est applicable aux condamnations
a I’emprisonnement prononcées pour une durée de 5 ans maximum et a 1’amende.
L’emprisonnement avec sursis simple appliqué aux mineurs emporte les mémes
conséquences que pour les majeurs : le mineur ne purgera pas sa peine, sauf s’il commet
un nouveau crime ou délit, dans un délai de 5 ans, et s’il est condamné pour cette
infraction a une peine d’emprisonnement ferme. Comme le souligne Mme Jocelyne
CASTAIGNEDE, « le choix d’une peine d’emprisonnement avec sursis doit étre
expliquée au mineur afin qu’il ne soit pas interprété comme une absolution trop

facilement accordée et perde de ce fait sa valeur d’avertissement »**.

536. PEINE D’EMPRISONNEMENT ASSORTI DU SURSIS AVEC MISE A
L’EPREUVE. — 1l est également possible d’affecter la condamnation d’un mineur a une
peine d’emprisonnement de 5 ans au plus, du sursis avec mise a 1I’épreuve. Il paraitra
souvent plus adapté en ce qu’il permet « un suivi éducatif personnalisé du mineur »%%.

Pendant la durée de 1’épreuve comprise entre 12 mois et 3 ans®’ la peine

83 Annuaire statistique de la justice, 2011-2012, op. cit. n°497.

84 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
85 Jocelyne CASTAIGNEDE, article op. cit. n°104.

846 Ibid.

847 Art. 132-42 du CP.
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d’emprisonnement est suspendue et le mineur devra respecter®®des mesures de

controle®®

et/ou des obligations particuliéres®>’, prononcées par la juridiction de
jugement. Le non-respect des obligations prescrites -ou le prononcé d’une nouvelle
condamnation a une peine privative de liberté sans sursis au cours du délai d’épreuve-
pourra entrainer la révocation du sursis avec mise a 1’épreuve et donc la mise a

exécution de la peine d’emprisonnement®>!.

537. SERVICE CITOYEN. - Depuis une loi du 26 décembre 201132, conforme a la
proposition de loi déposée, en ce sens, par le Député Eric CIOTTI en juillet de la méme
année, le sursis avec mise a I’épreuve peut s’exécuter sous la forme d’un « service
citoyen ». Désormais, 1’article 20-10, alinéa 3 de I’ordonnance du 2 février 1945 prévoit
effectivement que « la juridiction de jugement peut également astreindre le condamné
dgé de plus de 16 ans, dans les conditions prévues au méme article 132-43, a
[’obligation d’accomplir un contrat de service en établissement public d’insertion de
la défense (...) ». Cette disposition précise que cette obligation suppose 1’accord du
prévenu et sa présence a 1’audience et que « /e président du tribunal, avant le prononcé
du jugement, vérifie que le prévenu a re¢u l’ensemble des informations utiles a la
manifestation de son engagement, l’'informe de son droit de refuser [’accomplissement
d’un contrat de service en établissement public d’insertion de la défense et regoit sa
réponse ». Comme pour les autres modalités d’un sursis avec mise a 1’épreuve, le non-
respect de cette obligation peut entrainer la révocation de ce dernier et la mise a

exécution de la peine d’emprisonnement.

2853

538. Une circulaire du ler mars 201 est venue préciser les modalités d’application

de cette nouvelle mesure. Elle rappelle que, créé par une ordonnance du 2 aoit 2005,

848 Art. 132-43 du CP.

89 Art. 132-44 du CP. Cela pourra consister, par exemple, en une obligation de répondre aux convocations du service de la
Protection judiciaire de la jeunesse désigné pour le suivre.

80 Cela pourra consister, par exemple, en une obligation de suivre un enseignement ou en une interdiction de fréquenter certains
lieux ou certaines personnes.

81 Art. 20-10 de I’ordonnance du 2 février 1945.

82 Loi n°2011-1940 du 26 décembre 2011, op. cit. n°50.

83 Circulaire du ler mars 2012 relative a la mise en ceuvre du contrat de service en établissement public d’insertion de la
défense, NOR : JUSF1206559C. http://www.circulaires.legifrance.gouv.fr.
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I'é¢tablissement public d’insertion de la défense (EPIDE) est un établissement public
administratif placé sous la triple tutelle des Ministéres de la défense, de I’emploi et de
la ville, chargé de piloter le dispositif « Défense, 2¢éme chance ». Elle précise également
qu’avec pour finalit¢ I’insertion professionnelle, le programme dispensé dans les
centres EPIDE comprend trois modules : une éducation civique et comportementale,
une formation générale, avec une remise a niveau des fondamentaux scolaires, la
préparation et la mise en ceuvre d’un projet professionnel. S’y ajoutent une
participation aux taches quotidiennes liées a la vie en collectivité, une large part donnée
au sport, ainsi qu’un apprentissage du respect de 1’autorité. Pour ce faire, le personnel
de ces établissements comprend des enseignants, d’anciens militaires et des éducateurs.
Les engagements réciproques du jeune accueilli et de 1’établissement prennent en
principe la forme d’un « contrat de service en établissement public d’insertion de la
défense ». Le texte précise que la durée de la mesure est fixée par le magistrat ou la
juridiction, mais qu’elle ne peut étre inférieure a six mois ni supérieure a douze mois.
S’agissant des conditions du prononcé de la mesure, la circulaire rappelle que le contrat

b

de service en EPIDE ne peut étre prononcé qu’a 1’égard des mineurs agés de plus de
seize ans®*. En ce qui concerne le profil des mineurs susceptibles de faire I’objet d’une
orientation en EPIDE, la circulaire indique que « la loi du 26 décembre 2011 a pour
objet d’enrichir encore davantage la diversité des réponses pénales a la disposition
des magistrats de la jeunesse, en s’ appuyant sur un dispositif dont la double mission
d’insertion sociale et de prévention de la délinquance au sein d’une structure cadrante,
a déja fait ses preuves. Le contrat de service en EPIDE permet d’éloigner le mineur de
son environnement si cela s’avere nécessaire tout en le faisant bénéficier d’un
accompagnement adapté a son insertion sociale et professionnelle. Cette mesure devra
donc étre utilisée en réponse aux actes de faible gravité commis par des mineurs peu
connus de l’institution judiciaire, voire primo-délinquants, qu’il convient de soutenir

dans leurs démarches d’insertion socioprofessionnelle afin d’éviter qu’ils ne

s’installent dans une délinquance d’habitude. Elle pourra également étre prononcée a

84 Doit étre pris en compte 1’Age du mineur au moment du prononcé de la mesure et non au moment de la commission des faits.
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[’encontre de mineurs ayant déja fait [’objet de condamnations mais dont 1’évolution
positive et les capacités d’insertion permettent de les orienter vers ce dispositif ». Vu
le caractere récent de cette nouvelle modalité de sursis avec mise a I’épreuve, nous ne
disposons pas du recul suffisant pour porter une appréciation pertinente de celle-ci,
cependant, il nous apparait d’ores et déja qu’elle apparait prometteuse en ce qu’elle
permet d’allier un cadre strict fait d’autorité, un partage d’expériences et un projet

d’insertion professionnelle.

539. LA SURVEILLANCE ELECTRONIQUE. - Le placement sous surveillance
¢lectronique a été créé par la loi du 19 décembre 1997, initialement comme une
modalité d’exécution de la peine d’emprisonnement. Cependant, méme s’il poursuit
toujours cette fonction, y compris a 1’égard des mineurs, la loi du 9 mars 2004 a fait

1855

entrer le placement sous surveillance électronique dans le code pénal®”, au sein des

836 Cette peine peut aujourd’hui étre

« modes de personnalisation des peines »
prononcée dés le jugement®’, dans les mémes conditions que celles prévues pour son
prononcé comme modalité d’exécution de la peine®*®. Cette peine suppose 1’accord du
mineur et de ses représentants 1égaux. Concrétement, aprés une enquéte des services
de la Protection judiciaire de la jeunesse, les juridictions pour mineurs s’assurent que
le mineur exerce une formation ou une activité scolaire ou professionnelle, qu’il suit
un traitement ou encore que sa participation a la vie de famille est essentielle. Le
controle et le suivi de la mesure sont assurés par un éducateur de la Protection judiciaire
de la jeunesse. La Commission VARINARD a, pour sa part, préconis¢é, en 2008, une
diversification des réponses visant a renforcer le caractére exceptionnel de

I’emprisonnement et que, dans cette optique, soit créée une peine principale de

placement sous surveillance électronique®>.

85 Art. 131-26-1 du CP.

86 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

87 On verra qu’elle peut aussi 1’étre au stade de I’instruction.

88 A savoir une peine prononcée inférieure ou égale a 2 ans d’emprisonnement, la présentation de justificatifs professionnels,
scolaires, familiaux ou médicaux ou encore prouvant « /‘existence d’efforts sérieux de réadaptation sociale ».

89 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°39.
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540. PROPOSITION D’UNE PEINE D’EMPRISONNEMENT DE FIN DE
SEMAINE. — La Commission VARINARD précitée a également proposé dans son
rapport®® que soit créée une peine d’emprisonnement de fin de semaine. Inspirée du
mode¢le allemand et destinée a respecter 1’agenda scolaire, elle permettrait d’incarcérer
un mineur, en €tablissement pénitentiaire pour mineurs, quatre week-ends successifs,

au maximum.
b) L’application des peines planchers aux mineurs

o) Les peines planchers applicables aux mineurs
récidivistes
541. PEINES MINIMALES ENCOURUES. — Dans le cadre de la lutte contre la

786! un dispositif de

récidive, le législateur a mis en place par une loi du 10 aolt 200
peines minimales, dites « peines planchers ». Il s’applique uniquement aux peines
d’emprisonnement correctionnel et aux peines de réclusion criminelle, et non aux
mesures éducatives et sanctions éducatives. Ce systéme est applicable aux mineurs
récidivistes qui encourent une peine privative de liberté*®2. Comme le dispose ’article
20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945, les peines planchers encourues sont fixées en
considération de 1’atténuation légale de pénalité dont bénéficient les mineurs. La peine
plancher encourue par un mineur récidiviste est donc en principe la moiti¢ de celle

encourue par un majeur, sauf pour le mineur de plus de 16 ans, dans I’hypothese ou la

diminution de peine est écartée.

542. Précisons qu’il est possible de descendre en dessous de la peine plancher, et ce
sous certaines conditions, exposées par les articles 132-18-1 et 132-19-1 du code pénal.
Selon le premier de ces articles, en matiére criminelle, « (...) la juridiction peut
prononcer une peine inférieure a ces seuils en considération des circonstances de
l'infraction, de la personnalité de son auteur ou des garanties d'insertion ou de

réinsertion présentées par celui-ci ». En revanche, lorsque le mineur commet un crime,

80 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°40.
8! Loi n°2007-1198 du 10 aolt 2007, op. cit. n°374.
82 Soit les mineurs délinquants de plus de 13 ans a la date des faits.
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une nouvelle fois en état de récidive légale, alors, la juridiction ne pourra prononcer
une peine inférieure que « si l'accusé présente des garanties exceptionnelles d'insertion
ou de réinsertion ». Selon le second de ces articles, en matiére correctionnelle, non
seulement la possibilité d’écarter la peine plancher sera subordonnée aux
considérations des circonstances de I’infraction, de la personnalité ou des garanties
d’insertion ou de réinsertion présentées par le mineur, mais en sus, la juridiction devra
rendre une « décision spécialement motivée ». Quand le mineur commet un délit, une
nouvelle fois en état de récidive 1égale, la juridiction devra obligatoirement prononcer
une peine d’emprisonnement soumise aux peines planchers dans quatre hypothéses
définies par la loi : violences volontaires, délit commis avec la circonstance aggravante
de violences, agression ou atteinte sexuelle et délit puni de dix ans d'emprisonnement.
Ces peines minimales pourront néanmoins &tre écartées, par une décision spécialement
motivée, si le mineur, auteur de 1’infraction, présente des garanties exceptionnelles
d’insertion et de réinsertion. Cette possibilité de descendre en-deca des seuils est
destinée a laisser subsister le pouvoir d’individualiser la peine. On mesure 1a comme
le contournement des peines planchers supposera une motivation de la décision

exigeante de la part des magistrats.

543. Précisons enfin, que conformément a I’article 20-2 de I’ordonnance du 2 février
1945, dernier alinéa, les mesures et sanctions éducatives prononcées contre un mineur
ne peuvent constituer le premier terme de 1’état de récidive. 4 contrario, cela signifie
que seule une condamnation a une peine peut constituer le premier terme de la récidive,

ce qui vient quelque peu diminuer la portée de la loi, en mati¢re de minorité pénale.

544. AVAL DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL. - Saisi de la loi du 10 aott 20075
pour examen de sa conformité au bloc de constitutionnalité, le Conseil Constitutionnel
a agréé cette introduction des peines planchers et leur applicabilité aux mineurs.
S’agissant des mineurs, particulierement, les requérants soutenaient que ces

dispositions méconnaissaient tant le principe fondamental reconnu par les lois de la

83 Loi n°2007-1198 du 10 aoht 2007, op. cit. n°374.
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République en mati¢re de justice des mineurs que les principes de nécessité et
d'individualisation des peines. Dans sa décision du 9 aotit 200754, aprés avoir rappelé
le principe fondamental reconnu par les lois de la République, le Conseil
Constitutionnel a indiqué, en premier lieu, que le juge disposait toujours de la faculté

faire autrement®%’

et, donc, de ne pas appliquer les peines planchers. Il a jugé, en second
lieu, qu’en toute hypothése, le principe de primauté de 1’éducation sur la répression
n’était pas remis en cause, dans la mesure « le législateur n'avait pas entendu écarter
les dispositions des articles 2 et 20 de l'ordonnance du 2 février 1945 en vertu
desquelles la juridiction compétente a l'égard d'un mineur prononce une mesure de
protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation et peut cependant appliquer une
sanction pénale si elle l'estime nécessaire », et que donc les peines minimales ne
s’appliqueront que dans ce dernier cas. De 14, il s’ensuit, selon lui, que cette réforme
n’est pas contraire au principe fondamental reconnu par les lois de la République.
S’agissant, ensuite, de la conformité au principe de nécessité et d’individualisation de
la peine, le Conseil Constitutionnel renvoie aux motifs exposés au sujet de I’atténuation
e ’ : » uré qu ridicts vai
de peine. En somme, ce dernier s’est juste assuré que la juridiction conservait la

possibilité d’adopter des mesures moins répressives si elle les estimait plus conformes

a la personnalité du mineur.

545. Commentant la jurisprudence constitutionnelle en matieére de justice pénale des
mineurs, M. Jean-Frangois DE MONTGOLFIER® constate que « la faculté laissée a
la juridiction de jugement de choisir la mesure, la sanction ou la peine prononcée
constitue une garantie essentielle du respect du principe fondamental reconnu par les
lois de la République a mesure que les dispositions législatives adoptées permettent ou
tendent a imposer le prononcé de mesures identiques a celles du droit pénal des

majeurs ».

8% Cons. Const. Déc. n°2007-554 DC du 9 aofit 2007, op. cit. n°417. Cons. 21 et s.
85 Comme en matiére de levée de I’excuse de minorité.
866 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit n°29.
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546. CRITIQUES DES PEINES PLANCHERS. - Selon Mme Anne PONSEILLE®,
« la loi du 10 aouit 2007, en étendant l’application des peines planchers a |’égard des
mineurs, accentue encore un peu plus le rapprochement entre la justice pénale des
mineurs et celle des majeurs (...) ». Cette loi sur les peines planchers a suscité de
nombreuses réactions et, en particulier, ce reproche récurrent du glissement du droit
pénal des mineurs vers le droit pénal des majeurs®®. Mme Laurence LETURMY?®®,
soutient, de son c6té, que via cette loi, le 1égislateur s’est substitué a I’appréciation des
magistrats et le pouvoir d’infliger une peine en considération des circonstances et de la
personnalité du mineur, qui, jusqu’alors leur était laissé, s’est transformé en un devoir,
vidant par 1a méme de sa substance I’exigence de motiver spécialement le prononcé
d’une peine d’emprisonnement, inscrite dans ’article 2 de I’ordonnance de 1945. Plus
précisément, cet auteur montre que contrairement a ce qu’a statué¢ le Conseil
Constitutionnel, la liberté du magistrat de prononcer la mesure qu’il juge adéquate n’est
pas maintenue. En effet, « la loi, outre l’introduction des peines planchers, interdit
dorénavant au juge, de prononcer une peine autre que l’emprisonnement, lorsque sont
commis une nouvelle fois en état de récidive légale [certains délits graves] (...). Tout
au plus, mais c’est la le seul choix qu’il conserve, peut-il décider, lorsque le mineur
présente des garanties exceptionnelles d’insertion ou de réinsertion, que la durée de
l’incarcération sera moindre que le minimum légal ne [’exige, a condition, cependant,
de motiver spécialement sa décision ». Dans ce cas particulier de 1’article 131-19-1
alinéa 3 du code pénal applicable aux mineurs, on ne peut nier, effectivement, qu’est
introduite une obligation de prononcer une peine d’emprisonnement et ce, en
méconnaissance de ’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 et que, ce faisant, le

pouvoir d’individualisation de la peine des juges est considérablement diminué.

87 Anne PONSEILLE, article op. cit. n°453.

88 7. Jacques HINTZY, Président d’UNICEF France, « L’age de toutes les vulnérabilités », Journal Libération, 18 juillet 2007 ;
Saisine spontanée du Conseil Constitutionnel par le Syndicat de la Magistrature.

89 Laurence LETURMY, article op.cit. n°636.
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547. Plus généralement, pour Mme Christine LAZERGES®”’, I’instauration de peines
planchers pour les mineurs délinquants constitue un bouleversement radical du droit
pénal des mineurs auquel le Conseil Constitutionnel ne s’est pas opposé, montrant la
encore ’absence de normativité et 1’inutilité du principe fondamental reconnu par les
lois de la République. Elle critique, de fagon virulente, la motivation du Conseil

Constitutionnel, selon laquelle 1a loi du 10 aotit 2007%"!

- qu’elle juge d’ailleurs comme
le « texte le plus ravageur du modéle protectionniste de justice des mineurs »*’* - peut
étre théoriquement neutralisée par le principe préservé du prononcé d’une mesure

éducative.

548. En réalité, la création de peines planchers et leur applicabilité aux mineurs sont
le signe d’un malaise profond du législateur dans le traitement de la récidive et de
I’incapacité de trouver d’autres modes d’adaptation de la répression pour endiguer
celle-ci. Parce que 1’ordre public est dérangé par ce « mineur délinquant d’habitude »
et que 1’on ne sait comment « en venir a bout », on obtient la la garantie qu’il soit exclu
purement et simplement®’®. L’adaptation de la réponse pénale a 1’égard des mineurs
récidivistes n’est donc pas acquise et elle doit trouver d’autres expressions que la peine
plancher. En dépit de toutes ces critiques, derniérement, la Commission VARINARD?®"
a pourtant préconisé que soit maintenu ce systeéme de peines planchers applicable aux

mineurs.

p) Les peines planchers inapplicables aux mineurs

primo-délinquants

549. CENSURE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL. - La loi du 14 mars 2011

d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure®” a

870 Christine LAZERGES, article op. cit. n°435.

81 Loi n°2007-1198 du 10 aoht 2007, op. cit. n°374.

872 Christine LAZERGES, article op. cit. n°1.

873 Loick-M.VILLERBU, Anne WINTER, « Sciences humaines cliniques et approche de la justice des mineurs : contributions
critiques aux approches évaluatives et de suivi de la délinquance juvénile a partir de I’approche psycho-criminologique », in
« Justice des mineurs », Arch. Pol. Crim. n°30, Pédone, 2008.

874 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°48.

875 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, op. cit. n°48.
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inséré, aux termes de son article 37, un article 132-19-2 dans le code pénal, prévoyant
I’application a des primo-délinquants de peines planchers en cas de commission de
certaines infractions graves (délits de violences volontaires aggravées contre les
personnes). Le paragraphe II de cet article 37 tendait initialement a modifier
I’ordonnance du 2 février 1945, afin d’étendre aux mineurs [’application de la
disposition susvisée. Mais c’était sans compter la censure du Conseil Constitutionnel
intervenue sur ce point, au terme de la décision du 10 mars 2011%. En effet, alors que
cette autorité a jugé conforme au bloc de constitutionnalité 1’application de peines
minimales aux majeurs primo-délinquants dans le cas « d’atteintes a [’intégrité
physique des personnes, caractérisées par au moins une ou plusieurs circonstances
aggravantes et punies d’au moins 7 ans d’emprisonnement », elle a invalidé leur
extension aux mineurs. Le Conseil Constitutionnel a affirmé qu’« en instituant le
principe de peines minimales applicables a des mineurs qui n’ont jamais été
condamnés pour crime ou délit, la disposition contestée méconnaissait les exigences

877 Parce que le Conseil

constitutionnelles en matiéere de minorité pénale »
Constitutionnel exige habituellement [’existence d’antécédents pour autoriser
I’application de mesures sévéres a I’encontre des mineurs, il a prohibé, en 1’espéce, des
peines planchers pour des mineurs qui n’ont jamais été condamnés. Il semble en effet
que ce ne soit pas le principe méme des peines planchers qui soit mis en cause dans

cette décision, mais son application a des mineurs primo-délinquants.

550. De cette décision, M. Bertrand DE LAMY?®"® a déduit que « la récidive serait
alors une circonstance permettant de durcir la répression a l’égard des délinquants les
plus jeunes ». En effet, le Conseil sanctionne le fait que les mineurs se sont trouvés mis
sur le méme plan que les majeurs, sans que cet alignement ne soit justifié par des
raisons particulieres ou sans qu’il soit limité a des catégories déterminées de mineurs,

en termes d’age®”. La censure de I’application des peines planchers aux mineurs primo-

876 Cons. Const. Déc. n°2011-625 DC du 10 mars 2011, op. cit. n°90.
877 Ibid. Cons. 27.

878 Bertrand DE LAMY, article op. cit. n°733.

879 Philippe BONFILS, article op. cit. n°469.

- 308 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

délinquants s’explique manifestement par le caractére supréme de 1’objectif de

relévement éducatif conjugué au principe de 1’atténuation de responsabilité 5

, qui sont
ainsi tous deux clairement réaffirmés. Cette décision du 10 mars 2011 est alors venue
révéler, de facon quasi-inédite, I’importance de la dimension substantielle du principe

fondamental dégagé en 2002.
¢) Le cadre des peines privatives de liberté
o) Le cadre juridique de l’incarcération

551. CADRE INTERNATIONAL. — On a déja montré que les instruments
internationaux, dans leur ensemble, exigent que l’incarcération des mineurs soit une
réponse ultime, de courte durée, et exceptionnelle a la délinquance qu’ils produisent.
Néanmoins, lorsque, le cas échéant, cette détention est décidée, elle doit répondre a
certaines régles, qu’ils ont également fixées. Les Régles de Beijing®®!, préconisent, au
sein de leurs articles 13.4 et 13.5, de séparer en détention les mineurs des adultes et
méme de les accueillir dans des établissements distincts. Ils invitent également les pays
a leur procurer, en détention, les soins, la protection et I’assistance adaptés a leur age.
La Convention internationale des droits de 1’enfant prévoit, en son article 37, que tout
enfant privé de sa liberté soit séparé des adultes a moins que 1’on estime préférable,
dans son intérét supérieur, de ne pas le faire, qu’il soit traité avec humanité et dans le
respect de sa dignité et, enfin, que les liens familiaux soient préservés.

552. Un texte d’envergure internationale est, par ailleurs, spécialement consacré a la

protection des mineurs privés de liberté : les Régles de la Havane®?

adoptées le 14
décembre 1990. Ces dernieres, dont on a vu qu’elles adoptaient une définition trés large
de la privation de liberté, contiennent plusieurs préconisations : une définition
judiciaire de la durée de détention, la garantie du respect des droits de I’homme, un
programme permettant de maintenir leur santé et leur respect de soi, de favoriser leur

sens des responsabilités et d’acquérir des connaissances, le maintien de leurs droits

80 Philippe BONFILS, article op. cit. n°8.
8! Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant 1’administration de la justice pour mineurs, op. cit. n°81.
882 Reégles minima pour la protection des mineurs privés de liberté, op. cit. n°83.
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civils et politiques, et une prise de conscience générale de I’importance du traitement

et de la préparation a la sortie.

553. CADRE EUROPEEN. — A D’instar des dispositions internationales, les textes
européens recommandent, en général, a titre principal, que les mineurs et les majeurs
incarcérés soient séparés et que les jeunes bénéficient de cours ou de formations
pendant leur détention. Ainsi, la Recommandation R (87) 20 du Comité des ministres
des Etats membres du Conseils de 1’Europe sur les réactions sociales & la délinquance

883 reprend, effectivement, dans son article 111-7 le principe de la séparation des

juvénile
mineurs et des majeurs incarcérés et incite, dans son article IV-16, les pays a assurer,
dans les établissements privatifs de liberté, une formation scolaire et professionnels des
mineurs, de préférence en liaison avec la collectivité. Cette recommandation
européenne préconise également que soit assurée une aide a la réinsertion a la fin de
I’incarcération (IV-17).

554. La Recommandation Rec (2003) 20 sur les nouveaux modes de traitement de la

délinquance juvénile®®*

et le role de la justice des mineurs impose, elle aussi, que les
mineurs faisant I’objet d’une mesure privative de liberté soient préparés en vue de leur
libération, des le premier jour de leur détention et que soit adoptée une stratégie
progressive de réinsertion par diverses modalités d’aménagement de peine.

555. Les Lignes directrices du Comité des ministres du Conseil de I’Europe sur une

justice adaptée aux enfants, du 17 novembre 20103%

rappellent aussi la nécessité de
séparer les jeunes détenus des détenus adultes et, en tout état de cause, que les premiers
devraient étre détenus dans des « locaux adaptés a leurs besoins » (ligne 20). En plus
des Droits de ’homme en général et des Droits des enfants, en particulier, les mineurs
détenus devraient, selon ces récentes directives, avoir le droit de maintenir des contacts

réguliers avec leur famille, de recevoir une éducation appropriée, une formation

83 Recommandation R (87) 20 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les réactions sociales a la délinquance ju vénile,
op. cit. n°86.

884 Recommandation Rec (2003) 20 du Comité des Ministres aux Etats membres concernant les nouveaux modes de traite ment
de la délinquance juvénile, op. cit. n°87.

885 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, op. cit. n°88.
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professionnelle et d’avoir accés aux loisirs. Ils devraient, en outre, bénéficier de

programmes les préparant a 1’avance a leur retour dans leurs communautés.

556. Enfin, cela va sans dire, les prescriptions relatives aux conditions de détention,
issues a la fois de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
du citoyen et de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 1’homme,

s’imposent a fortiori aux Etats s’agissant des mineurs incarcérés.

557. CADRE NATIONAL. — Si I’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 n’exclut
pas les peines au-dela de 13 ans, il ne mentionne pas spécialement la peine de prison.
Plus loin, I’article 11 de 1’ordonnance du 2 février 1945 prévoit que la détention
(provisoire) est effectuée « soit dans un quartier spécial de la maison d’arrét, soit dans
un établissement spécialisé pour mineurs ». Selon ces dispositions, les mineurs détenus
sont, « autant qu’il est possible, soumis a l’isolement de nuit ». Enfin, « les mineurs
dgés de 13 a 16 ans 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 (...) »°.

558. Au plan supréme, le principe fondamental reconnu par les lois de la République
ne formule pas expressément de prescription quant a la détention des mineurs. On sait
seulement qu’il ne I’exclut pas au-dela de 13 ans, si elle s’avére nécessaire. Ne figure
pas davantage parmi les autres principes constitutionnels applicables aux mineurs de

régle particuliére relative a I’incarcération des mineurs.

559. On sait que le rapport VARINARD® en 2008, a proposé de formuler, a titre
liminaire, au sein d’un code de la justice pénale des mineurs, les principes
fondamentaux de la justice pénale. Or, parmi ces derniers, figurait le « principe du
caractere exceptionnel des peines privatives de liberté ». Ce dernier, largement avancé
et décliné dans les textes a vocation internationale et européenne, ne figure pas

formellement, a ce jour, parmi les principes supérieurs en droit pénal des mineurs

886 Les dispositions réglementaires du code de procédure pénale relatives a I’administration pénitentiaire précisent chacun de
impératifs, aux articles D. 514 et suivants.
87 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°6.
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francais, alors qu’il y a toute sa place et qu’il découle logiquement de 1’ensemble des
dispositions traditionnelles formant celui-ci. Parce que la force contraignante des
prescriptions internationales est globalement mince, pour 1’heure, il conviendrait
d’intégrer explicitement ce principe du caractére exceptionnel et ultime de

I’emprisonnement des mineurs au sein de notre propre dispositif juridique.
pB) Le cadre physique de [’incarcération

560. QUARTIERS MINEURS. - Pendant longtemps, les ¢établissements
pénitentiaires n’ont comporté que des « places habilitées » pour mineurs, regroupées
dans le méme espace, mais sans prise en charge spécifique®®. Puis, se sont peu a peu
développés les quartiers mineurs, inspirés du modele du Centre des jeunes détenus de
FLEURY-MEROGIS. Ils sont caractérisés par la délimitation d’une zone géographique
séparée du reste des détenus, des propositions d’activités adaptées aux jeunes, et
I’organisation d’enseignements. Ces <¢&tablissements appliquent généralement la
pratique des régimes différenciés, récemment consacrée par une circulaire du 8 juin
2007 et qui permet la mise en place d’un systeme de détention progressif et distinct

selon la phase et le comportement du mineur®®.

561. Malgré ces aménagements, sont régulierement dénoncés la perméabilité entre
les quartiers mineurs et majeurs, le caractére inadapté des anciennes maisons d’arrét et
la vétusté des locaux. Il y a une quinzaine d’années, un rapport remis au Premier
Ministre®? invitait & « changer radicalement les conditions d’incarcération des
mineurs », a créer, dans chaque maison d’arrét, un véritable quartier pour mineurs
« offrant des conditions de détention dignes et propices a un réel suivi éducatif » et
d’attribuer, de maniére effective, un vrai contenu a la détention des mineurs « a travers
la réalisation d’un programme socio-éducatif cohérent et obligatoire ». Ce sont la

autant de signes montrant que ce n’était pas encore le cas, a I’aube des années 2000°.

88 Rapport d’information n°759 sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
89 Avec concrétement des unités de vie et modalités différentes.
80 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.
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562. Depuis, des efforts ont été faits en ce sens, et le régime de la détention du mineur
accorde aujourd’hui une place grandissante a I’éducation. Cela se traduit notamment
par une spécialisation de I’intervention auprés des mineurs détenus, caractérisée par la
substitution, a Dinitiative de la loi du 9 mars 2004%°!, de la Protection judiciaire de la

)892

jeunesse au Service pénitentiaire d’insertion et de probation (SPIP)®*. Mais surtout,

2893

avant cela, la loi du 29 septembre 2002°°°, inspirée par les conclusions de la

894

Commission sénatoriale®”, avait prévu la mise en place des actuels établissements

pénitentiaires pour mineurs ayant vocation, a terme, a remplacer les quartiers mineurs.

563. LES ETABLISSEMENTS PENITENTIAIRES POUR MINEURS. — La
création, en 2002, d’établissements pénitentiaires spécialisés pour les mineurs, a
I’image de ceux de nos voisins européens, a suscité des controverses et des débats
brilants. On craignait notamment que leur développement ne favorise un plus fort
recours a l’incarcération des mineurs. Ces « établissements pénitentiaires pour
mineurs » (EPM), gérés par I’Administration Pénitentiaire et régis par le code de
procédure pénale, reposent sur plusieurs régles®” : une séparation compléte d’avec les
majeurs avec la création d’un établissement spécifiquement réservé aux mineurs, la
réduction de [D’effectif de mineurs détenus au sein d’une méme structure, le
développement des temps d’activités, notamment scolaires, et 1’intervention conjointe
de 1I’Administration pénitentiaire et de la Protection judiciaire de la jeunesse, sous la
forme de bindme éducateur-surveillant, afin d’assurer le suivi individuel de chaque
détenu. Ces principes permettent donc de concilier autant que faire se peut la sanction

du mineur via I’enfermement et I’objectif de relévement éducatif et moral.

81 Art. 20-9 de I’ordonnance du 2 février 1945, modifié en ce sens par la loi n°2004-204 du 9 mars 2004 ; art. D 514-1 du code
de procédure pénale, issu du décret n°2007-749 du 9 mai 2007.

2 La 1oi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 avait déja posé le principe de I’intervention continue des éducateurs de la Protection
judiciaire de la jeunesse au sein des quartiers mineurs.

83 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

84 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51. Ce rapport avait relevé la
nécessité de repenser I’enfermement des mineurs, afin qu’il revéte une véritable dimension éducative et qu’il s’inscrive dans
un parcours dynamique vers la réinsertion, et évoqué la nécessité de créer des prisons spécialisées pour les mineurs.

85 Rapport d’information n°759 sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.
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564. A I’heure actuelle, 7 établissements pénitentiaires pour mineurs ont vu le jour.
Ils accueillent chacun 40 a 60 mineurs et sont organisés autour d’unités de 10 places,
comprenant des cellules individuelles (douches et toilettes privatives), espaces de vie
en commun, terrains de sport, parloirs quotidiens... Ils se situent a proximité des plus

grandes agglomérations, de fagon a permettre le maintien des liens familiaux.

565. Cinq ans apreés 1’ouverture des premiers €tablissements pénitentiaires pour
mineurs, le rapport d’information fait au nom de la commission des lois, en juillet 2011,
par MM. PEYRONNET et PILLET®®, Sénateurs, a dressé un premier bilan de ces
structures. S’il a constat¢ de nombreux points positifs, a savoir un fort taux
d’encadrement des mineurs, une organisation tres structurée du parcours de détention
et une pluridisciplinarité des intervenants, il a toutefois mesuré le lourd « poids des
deésillusions ». En effet, il semble qu’outre des problématiques « techniques » telles
que [D’implantation peu équilibrée des établissements ou 1’inadaptation des
équipements, c’est I’efficacité méme de ces nouvelles structures qui est remise en
question. La volonté de donner un contenu a la détention a conduit a une surcharge
globale des journées avec un activisme pas toujours profitable aux mineurs, lesquels
ne bénéficient pas suffisamment, au final, de temps individuels. Par ailleurs, selon ce
méme rapport, la capacité des établissements pénitentiaires pour mineurs a favoriser la
réinsertion est fragilisée par la difficulté, en pratique, & maintenir des liens avec
I’extérieur, ainsi que par la faiblesse des mesures d’aménagement de peine, ces deux

problématiques étant parfois liées a I’image renvoyée par ces mineurs incarcérés.

566. De facon générale, comme pour les centres éducatifs fermés, ce n’est pas le
principe d’établissements pénitentiaires spécialisés pour mineurs qui est en cause, mais
la présentation et les représentations dont ils sont 1’objet, de la part du public, des
professionnels et des mineurs eux-mémes. Le passage par 1’établissement pénitentiaire
pour mineurs est vécu comme une initiation pour le jeune. Il peut méme parfois étre

une preuve d’intégration et de considération®’. La peine de prison n’est pas comprise

8% Ibid.
87 Loick M. VILLERBU, Anne WINTER, article op. cit. n°873.
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par le jeune, qui la subit plus qu’il ne la vit, et elle devient ainsi, selon M. Loick-M.
VILLERBU, psycho-criminologue, « un ratage organisé de la sanction »*°%. Selon ce
dernier, « la coercition en tant qu’arrét d’agir » vise « au doublement suivant :
protéger le corps social et les mineurs des mises en danger, pour eux-mémes et les
autres. Ils pourraient en étre les acteurs directs, volontairement ou par impuissance a
controler les facteurs de destructivité qui disposent d’eux-mémes », mais la coercition
est victime de ses exces, qui tiennent a une crainte sans précédent de ce qui déroge a la
norme, venant ainsi mettre a mal une prise en charge qui, intrinséquement, pourrait étre
profitable aux mineurs. Et M. Loick-M. VILLERBU, de poursuivre : « professionnels
et mineurs se perdent au sein méme des institutions qui les réunissent, les rendant en
fait plus vulnérables, et finalement, potentiellement plus dangereux, pour eux, pour les
autres ». Le psychologue explique encore que « lorsqu’on rencontre les acteurs de ces
institutions, ceux qui prennent en charge, comme ceux qui sont pris en charge, nous
sommes forcés de constater que les dispositifs actuels créent des malentendus. La
morale des uns, véhiculée au lieu du social et du politique, se heurte a [’éthique des
autres. Les regles de [’échange sont prises dans des exces et des carences de
réciprocité et de mutualité, pervertissant ainsi la relation et suscitant finalement des
rencontres ratées ». C’est, en réalité, I’idéal sécuritaire, ayant présidé a la création des
établissements pénitentiaires pour mineurs, qui les meéne a leur perte : ses « acteurs
éducatifs » sont constamment partagés entre actions, évaluations extérieures et leurs
pratiques professionnelles tournées vers la protection et la réinsertion et « ses
infracteurs » sont constamment partagés entre la volonté de « déranger » un systéme
les stigmatisant et de profiter des aménagements qui pourraient, en soi, les porter vers
un avenir meilleur. A ce propos, de trés nombreux incidents sont déplorés dans ces
nouveaux ¢tablissements pénitentiaires pour mineurs, problématique d’ailleurs
soulevée dans le rapport d’information susvisé. Ils s’expliquent pourtant aisément : « /a
contention qui se nourrit du désespoir des uns ou des autres, fait du jeune un

personnage sans espoir de scéne sociale, et on ne peut lui reprocher d’en chercher une

898 Ibid.
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autre dans un semblant de subjectivité, par tous les moyens, a fortiori

délinquantiels »*°.

567. Ces développements montrent qu’il devient urgent de dépasser certains clivages
et de penser, et donner a voir, la peine autrement, si I’on veut que les structures mises
en place aient une quelconque utilité, pour nos jeunes et notre pays. Par bonheur, est

palpable un semblant de prise de conscience, en ce sens, depuis quelque temps.

§2. La réhabilitation de la peine, tendance moderne

568. Non seulement il faut, au nom du principe supérieur d’une réponse adaptée,
développer les possibilités de combiner les réponses éducatives et répressives (A), mais
plus largement, il devient impérieux, sur un plan idéologique, de dépasser franchement

le clivage suranné éducation/sanction.
A. La nécessité de combiner les réponses éducatives et répressives

569. Quelques associations entre mesures €ducatives et peines sont actées et

intégrées (1). D’autres ne sont qu’engagées voire projetées (2).

1. Les associations acquises

a) En 1945

570. LIBERTE SURVEILLEE ET AUTRES REPONSES. — En vertu de ’article 19
de ’ordonnance du 2 février 1945, la mesure de liberté surveillée®® peut étre prononcée

en méme temps que certaines mesures éducatives®!

ou simultanément a une peine.
Cette association de la mesure de liberté surveillée avec d’autres réponses, qu’elles
soient de nature éducative ou répressive, a toujours été possible. Il s’agissait,
auparavant, de la seule exception au principe de 1’option classique entre mesure

éducative et peine, dégagé a partir de 1’article 2 de I’ordonnance du 2 février 1945.

89 Ibid.
9% Sur cette notion, v. supra.
%1 Placement, remise a parents, mesure d’activité de jour, avertissement solennel.
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b) Depuis 1945

571. SURSIS AVEC MISE A L’EPREUVE ET MESURES EDUCATIVES. — La loi
du 9 septembre 2002°%% a créé une hypothése de cumul supplémentaire en donnant au
tribunal pour enfant et & la cour d’assises des mineurs la possibilité d’associer a une
condamnation a une peine d’emprisonnement assortie d’un sursis avec mise a I’épreuve
des mesures €ducatives, ainsi que la mesure de liberté surveillée. Cela résulte de
I’article 20-10 de I’ordonnance du 2 février 1945°°qui précise que la combinaison est
possible, « si la personnalité du mineur le justifie » et indique que les mesures
éducatives décidées pourront « étre modifiées pendant toute la durée de [’exécution de
la peine par le juge des enfants ». En plus de la possibilité du droit commun de recourir
aux obligations spéciales de I’article 132-44 du code pénal, la mise a I’épreuve®™ peut
donc, on I’a compris, consister dans le respect d’une mesure éducative de 1’article 16
de I’ordonnance de 1945 ou dans un placement en centre éducatif fermé. En
conséquence de quoi, si la mesure éducative prévue constituait une obligation de la
mise a I’épreuve visée par Iarticle 132-43°% et qu’elle est méconnue, le sursis peut
étre révoqué et la peine d’emprisonnement, exécutée par le mineur. La sanction de la
mesure ¢éducative ou de la liberté surveillée peut donc, dans cette hypothese

particuliére, étre I’incarcération.

572. SURSIS-TIG ET MESURES EDUCATIVES. - La loi du 9 mars 2004°% a
étendu cette possibilité au cas du sursis assorti de 1’obligation d’accomplir un travail
d’intérét général. En vertu de I’article 20-10 de 1’ordonnance du 2 février 1945, le
travail d’intérét général prononcé dans le cadre d’un sursis peut s’accompagner d’une
mesure éducative de I’article 16, d’un placement en centre éducatif fermé ou encore de

la liberté surveillée. La sanction est la méme que dans 1’hypothese précédente en cas

%2 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

%3 Anciennement art. 20-9 de I’ordonnnance du 2 février 1945.

94 Elle est une obligation particuliére visée par I’article 132-43 du code pénal.

95 Ce qui n’est pas impératif pour le juge qui peut parfaitement décider d’assortir le sursis d’une mesure éducative distincte et
autonome.

9% Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.
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d’irrespect des mesures éducatives et ce, dans la seule mesure ou elles constituent des

obligations particuliéres du sursis-travail d’intérét général.

573. AJOURNEMENT DE PEINE ET MESURES EDUCATIVES. — La loi du 5 mars
2007°%7 a prévu la possibilité d’ordonner au mineur d’accomplir une mesure d’activité
de jour lorsque 1’ajournement du prononcé de la peine, de la sanction éducative ou de
la mesure éducative, est prononcé’®. Depuis la loi du 9 mars 2004°%, le tribunal pour
enfants pouvait déja, lorsqu’il ajournait le prononcé de la réponse, ordonner également
a I’égard du mineur une mesure d’aide ou de réparation, une mesure de placement ou
une mesure de liberté surveillée préjudicielle. Dans ces hypothéses, comme 1’observent
les Professeurs Philippe BONFILS et Adeline GOUTTENOIRE®!Y, les mesures
éducatives jouent alors le role d’obligations particuliéres, comme en matiere de sursis
avec mise a 1’épreuve, et permettent d’assurer un suivi et une surveillance du mineur,

en attendant le prononcé ou la dispense de peine.

2. Les associations engagées

a) Loide 2011

574. AMENDE, TIG, SURSIS ET SANCTION EDUCATIVE. — Depuis la récente
loi du 10 aott 2011°'"!, lorsque les juridictions pour mineurs prononcent une peine
d’amende, une peine de travail d’intérét général ou une peine d’emprisonnement avec
sursis, elles peuvent aussi, de facon cumulative, prononcer une sanction éducative.
L’article 2, alinéa 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 a méme ¢té aménagé en ce sens.
Le critere des « circonstances » et de « la personnalité des mineurs » est pareillement
applicable dans cette nouvelle hypothése de cumul. Est ainsi consacré le principe

nouveau de la combinaison possible d’une sanction éducative et de certaines peines.

%7 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007, op. cit. n°47, art. 61.

%08 Conformément a ’actuel article 24-6 de I’ordonnance du 2 février 1945, ancien article 20-7, alinéa 4, de I’ordonnance du 2
février 1945.

99 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004, op. cit. n°46.

10 Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, ouvrage op. cit. n°10.

o1 Loi n°2011-939 du 10 aoht 2011, op. cit. n°49.
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575. Méme si les réponses pénales qui peuvent étre mariées a une réponse dont la
finalité est éducative sont précisément limitées a celles énumérées précédemment, on
ne peut qu’approuver ces premiers pas vers davantage de souplesse et d’association
dans les possibilités de réaction a la délinquance juvénile. La circulaire d’application
de la loi du 10 aott 2011°'2 souligne « qu il ne s agit pas d'une exception au principe
de primauté de [’éducatif, mais de renforcer le caractere éducatif de la réponse pénale,
y compris lorsque, au regard des circonstances et de la personnalite du mineur, le
prononcé d’une peine s’impose ». Cette observation est destinée a rassurer ceux qui
craignent qu’un cumul possible entre des réponses éducatives et des réponses pénales
ne favorise in fine le recours a la pénalisation des mineurs. Quoi qu’il en soit, cette plus
grande diversité va permettre de mieux ajuster la réponse a la personnalité du jeune et

a la gravité de I’infraction.

576. De telles réformes mettent en exergue a quel point 1’adaptation de la réponse est

encore en cours et jamais pleinement achevée.
b) Perspectives

577. VERS UNE GENERALISATION DES CUMULS. - Ces derniéres années,
plusieurs rapports officiels sur la justice pénale des mineurs ont déploré 1’option, pour
ne pas dire I’opposition, entre mesure éducative, sanction éducative et peine. La

Commission sénatoriale réunie en 2002°"3

avait déclaré que « la maniére dont
[’ordonnance de 1945 posait les mesures éducatives et les sanctions pénales comme
alternatives était pour le moins singuliere », et avait dit regretter cette « rigidité
particulierement inadaptée ». Quelques années plus tard, la Commission
VARINARD' a conclu a la nécessité de pouvoir cumuler les mesures et sanctions

éducatives et les peines. Elle a tenu a préciser que « ce débat ne remettait en cause, en

aucune maniere, le caractere subsidiaire de la peine » et « qu’il ne s’agissait donc pas

12 Circulaire du 11 aofit 2011 relative a la présentation des dispositions de droit pénal et de procédure pénale de la loi n°2011 -
939 relative a la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et jugement des mineurs dont 1’application
est immédiate, NOR : JUSD1122738C. http://www.circulaire.legifrance.gouv.fr.

913 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

914 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°34.
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de prévoir un doublement de la mesure ou sanction éducative par une peine, mais

principalement de permettre a une juridiction pour mineurs a qui il a semblé nécessaire

de prononcer une peine, d’y joindre une mesure ou une sanction éducative (...) ». 1l
J

semble que ce soit la voie qu’ait prise le législateur de 2011, tout du moins

partiellement, puisqu’on a vu qu’il n’avait prévu que la combinaison limitée de

certaines peines seulement avec les seules sanctions éducatives.

578. Une généralisation de la possibilité de combiner toutes les mesures et sanctions
éducatives et toutes les peines parachéverait sans conteste les récentes évolutions et
permettrait de ne point douter du fait que les magistrats disposent effectivement de tous
« le champ des possibles » pour prendre une décision efficace. De surcroit, sur un plan
purement juridique, I’exigence supérieure d’une réponse adaptée s’en trouverait encore
davantage satisfaite. La conjugaison de la répression et de [’éducation peut
parfaitement, dans certains cas, étre la seule 8 méme de relever et de resocialiser un
mineur ayant pris le chemin de la délinquance et il serait dés lors dommage de s’en

priver.

579. En toute hypotheése, la sortie progressive du carcan de 1’alternative obligatoire
entre la voie éducative et la voie répressive annonce une transformation de la

conception d’une réponse adaptée.
B. La nécessité de dépasser le clivage éducation/répression

580. Inféconde, I’opposition entre éducation et répression doit €tre dépassée. Un
rapport de complémentarité entre ces deux impératifs (1) contribuerait certainement a

I’apparition d’un équilibre global de la justice pénale des mineurs (2).

1. A larecherche d’une relation de complémentarité

a) Une indispensable promotion de la sanction a des fins

pédagogiques

581. INSTRUMENTALISATION DE LA SANCTION A DES FINS POLITIQUES.
- Comme on I’a observé précédemment, plusieurs modéles de justice pénale des

mineurs se sont succédé depuis 1945. On a ainsi montré que dernierement, sur un plan
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politique en tout cas, la promotion de la sanction a avoisiné la promotion de la
responsabilisation. Sans revenir sur ces ¢léments, déja largement développés, il importe
de souligner qu’en maticre de justice des mineurs, plus que de 1égiférer par besoin, il
s’agit, depuis quelques années, de répondre a des demandes sécuritaires liées a des
événements ponctuels et d’afficher a des fins purement politiciennes que, en quelque
sorte, ce ne sont pas les « petits délinquants » qui font la loi et qu’ils ne restent pas
impunis, loin de la. Comme 1’évoquent MM. Antoine GARAPON et Denis SALAS,
« loin de sa traditionnelle fonction de rééducation fondée sur l’état de minorité, on
assiste aujourd’hui a une inflation de demandes singulierement paradoxales a l’égard
de cette justice »'°, dont cette quéte de correction et de contention de la jeunesse
« irréguliere ». On n’est pas dans la construction de raisonnements, dans la
concrétisation de réflexions menées sur le sujet, dans 1’écoute le dialogue et la

concertation, mais bien dans la réponse hative et sédative d’inquiétudes populistes.

582. La sanction est indispensable et doit &tre réhabilitée, mais seulement en ce
qu’elle participe nécessairement du relévement d’un enfant délinquant. Il faut rompre
avec les idées démagogiques et se départir de toute pensée manichéenne. Des
rapprochements sont souhaitables et seraient utiles, néanmoins I’enjeu ne doit pas étre
de sécuriser 1’opinion, mais bien de relever l’enfance délinquante. La critique
immédiate des centres éducatifs fermés par la doctrine et les professionnels de
I’enfance est a cet égard un exemple édifiant : on les a dits « fermés » pour plaire a

1’électorat’'®

, alors qu’a I’époque, ils ne I’¢étaient pas véritablement et surtout que leur
projet d’établissement était bien d’y mener un travail éducatif dans un cadre contenant.
Non seulement il faudrait prendre de la distance avec ces représentations, mais il
faudrait également en finir avec les dogmes, et €tre un tant soit peu pragmatique. Il
échet effectivement de ne pas s’arréter a 1’identification et a la classification de la

réponse donné a un acte délinquant, mais a sa finalité, afin de ne pas rester dans le

clivage, qu’il soit d’ordre personnel (entre personnes pro-éducation et personnes pro-

915 Antoine GARAPON, Denis SALAS (Dir), La justice des mineurs, évolution d’un modéle, Bruylant, LGDJ, 1995.
916 C’est aussi paradoxalement ce qui a fait naitre un fantasme de dangerosité.
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répression) ou opérationnel (entre mesures et procédures éducatives et mesures et

procédures répressives).

583. UNE DYADE - Il convient de revaloriser la sanction, non parce qu’elle nourrit
la vertu morale générale, mais parce qu’elle a des vertus pédagogiques particulicres.
Une peine peut avoir une vertu éducative et une sanction peut avoir une dimension
punitive. Ainsi un travail d’intérét général peut constituer une excellente aide éducative
et une mesure de placement €tre vécue comme une véritable sanction. Ainsi qui y
invitait la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, mise en

2917

place en 20027, il faut « redécouvrir la dimension éducative de la sanction » et

« mettre de la contrainte dans [’éducation et de [’éducation dans la contrainte ».

584. Cependant, pour permettre a la sanction de jouer un role d’éducation, il faudrait,
selon nous, toujours veiller a adjoindre au prononcé d’une peine la mise en place d’une
mesure purement éducative. Les deux mesures, a priori opposées, sont en réalité
complémentaires, ce qui rejoint la définition philosophique d’une dyade. En effet, selon
M. Denis SALAS, « a elle seule, la sanction pénale est impuissante a briser les
engrenages. Elle frappe un individu fautif mais laisse intact la fermentation des
causalités ou ses actes s ’enracinent. Seul un processus éducatif fermement outillé peut
autoriser une action transformatrice et lui ouvrir de nouveaux possibles. Ce n’est pas
la lettre de [’ordonnance de 1945 qui compte, mais les principes fondamentaux dont
elle s’inspire ». 1l faut se donner les moyens d’a la fois réduire les causes multiples
d’un comportement délinquantiel (sociales, familiales, psychologiques ou
économiques), tel que le projetaient les rédacteurs de 1’ordonnance de 1945 et
sanctionner, en plus, si cela parait indispensable et conforme au relévement de 1’enfant.
Comme le confirme Mme Christine LAZERGES, « le prononcé conjoint d’une peine
et d ‘une mesure éducative permettrait de marquer non seulement [’interdit enfreint et

la responsabilité, mais aussi le souci de réinsertion ou de réinsertion du mineur »°'®,

17 Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51, p. 219.
18 Christine LAZERGES, « Quel droit pénal des mineurs pour I’Europe de demain ? », in Mélanges Levasseur, Litec, 1992, p.
442.
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De la méme facon qu’il faille arréter d’opposer sanction et éducation, arrétons de
n’opposer personne et acte. Ces distinctions sont artificielles et surtout servent des
causes qui, on 1’a vu, sont loin de ne concerner que l‘intérét du jeune. Il est parfaitement
envisageable de « traiter » et soutenir la personne » tout en la confrontant a son acte et
en ne négligeant pas la gravité et la connotation pénale de ce dernier. Il faut garder
uniquement a 1’esprit que « [’acte de punir, pour imposé qu’il soit, doit étre expliqué
et réfléchi, tout comme [’acte de protéger —le placement d’'un enfant, par exemple- peut

étre contraignant et méme parfois violent »°*°.

585. TELEOLOGIE DE L’ACTE DE JUSTICE. - Si la sanction n’est pas infligée
dans un but de rétribution et de dissuasion, comme c’était le cas avant 1945, mais dans
un but de responsabilisation et de relévement, on demeure dans les limites du mode¢le
protectionnel alors proné a compter de cette date. Du reste, selon les pédopsychiatres
et psychologues, la sanction peut parfois étre nécessaire, par respect pour la dignité et
la valeur de 1’auteur. Pour le Professeur Philippe JEAMMET, « sanctionner n’est pas
humilier », parce qu’une fois la limite clairement posée, vient le temps de I’ouverture
des réponses adaptées, supposant alors notamment 1’établissement d’une
hiérarchisation de celles-ci®?’. En réalité, la conception trop réductrice de 1’éducatif
peut mener un jeune a sa perte : il a besoin d’étre confronté a des bornes et des interdits.
Le psychologue Yann LE PENNEC®?! parle méme « d’acharnement éducatif », face a
la difficulté des acteurs a reconnaitre une faute a sanctionner. Rappelons que selon
KANT, par la peine, le coupable est reconnu comme personne libre. Au total, une
réponse adaptée peut consister en une peine, si I’objectif est de rééduquer 1’enfant car
ce qui compte c’est la visée de la réponse, « la téléologie de l’acte de justice », selon

I’expression de M. Denis SALAS®?2. En 2008, le rapport VARINARD a conclu que les

objectifs de répression et d’éducation ne sont pas contradictoires et qu’« au contraire,

919 Thierry BARANGER, Denis SALAS, article op. cit. n°9.

920 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, p. 152.

%21 Yann LE PENNEC, « « L’institution judiciaire éducative et I’acte : pénalité, culpabilité et responsabilité », Dr. Enf. Fam.
n°38, 1994, p. 100.

22 Denis SALAS, article op. cit. n°68.
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le principe de primauté de |’éducatif doit étre [’occasion d’affirmer que toute sanction,
qu’elle s’analyse en une mesure de siireté ou une peine, comporte une finalité

éducative ».

586. De la méme fagon que manquent, dans les textes de portée internationale ou
régionale, des directives sur les peines applicables aux mineurs®? y fait pareillement
défaut tout un pan relatif au sens de la sanction et & sa combinaison avec 1’éducation.
Les conventions ou recommandations ne font aucunement référence aux notions de
responsabilisation par la sanction ou de structuration de la personnalité par les interdits.
Comme le constate Mme Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, toutes ces questions qui
agitent la doctrine et les praticiens ne paraissent guere trouver d’écho dans ces textes
qui semblent raisonner selon un bindome assez frustre : mesures de protection-intérét de
I’enfant versus mesures pénales-intérét de la société’®*. Le point focal est ’intérét de
I’enfant et il est dommageable qu’il ne soit relié ni a la sanction -méme exceptionnelle,
ni a la société.

b) Une indispensable articulation de I’emprisonnement

et du travail éducatif

587. CONTINUITE DU CHAMP PENITENTIAIRE ET DU CHAMP EDUCATIF. -
S’agissant tout particulierement de la peine de prison, certes cette derniere est parfois,
comme certains 1’ont présenté, « 1’école du crime », cependant, ’incarcération s’avere
nécessaire dans certaines hypothéses, et, le cas échéant, il ne faut pas qu’elle soit trop
tardive, ainsi que le relevait le rapport des Sénateurs CARLE et SCHOSTECK, en
2002°%°. La question n’est pas de savoir si les mineurs agés de plus de 13 ans peuvent
étre incarcérés, car il n’y a plus de doute la-dessus, mais quel travail peut étre mis en
place lors de I’incarcération. En 1995, MM. Antoine GARAPON et Denis SALAS,
reprenant a leur compte le raisonnement de Marcel GAUCHET, soutenaient qu’il fallait

impérativement faire évoluer la prison, « qui est historiquement le thédtre symbolique

9B V. supra.
924 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, article op. cit. n°547.
925 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51, p. 156.
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d’une puissance du collectif sur 'individu — éléement impersonnel et expression de la
puissance par excellence-, vers une fonction de transformation des individus, dans leur

singularité personnelle »°*.

C’est précisément en vue d’assurer une action éducative dans un cadre privatif de
liberté et d’individualiser le suivi qu’ont été créés, en 2002, les établissements

2

pénitentiaires pour mineurs®?’, ainsi qu’on a pu le constater dans les développements

qui leur sont consacrés. La Commission d’enquéte sénatoriale®?®

avait, quelque temps
avant, vivement encouragé leur instauration avec, en leur sein, des parcours éducatifs
intégrés. Depuis quelques années, en effet, le champ pénal et pénitentiaire fait partie

du paysage éducatif, il n’y a plus discontinuité entre les deux champs®%.

588. CHIMERE ? - Mais plus que la promesse d’une possible combinaison, il faudrait
I’organisation concréete d’une véritable articulation. On rebondit sur I’une des critiques
adressées a ces établissements : les représentations sécuritaires subséquentes a la
présentation politique qui en a été faite lors de leur mise en place enferment ses acteurs
dans de telles confusions que le travail éducatif dans un tel cadre est improductif voire
méme impossible. Encore un exemple de ce que 1’affichage politique ne doit pas étre
le moteur de la création de nouveaux dispositifs. L’emprisonnement, certes, poursuit
comme finalité de protéger la société par 1’exclusion de la personne « dangereuse »,
mais il doit aussi avoir pour but intrinseque et prioritaire de rééduquer et réinsérer le
détenu. MM. Antoine GARAPON et Denis SALAS expliquent qu’« i/ y a la
[’expression d’une contradiction entre un élément symbolique et un élément
psychologique, entre la figure impersonnelle du chatiment et [’efficacité de la
rééducation des individus. On veut a la fois comprendre la psychologie des individus

et maintenir la responsabilité pénale du sujet de droit »°*°.

926 Antoine GARAPON, Denis SALAS, ouvrage op. cit. n°915.

27 Rapport d’information n°759 du Sénat sur I’enfermement des mineurs délinquants, op. cit. n°382.

928 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51, p. 221.
92 Antoine GARAPON, Denis SALAS, ouvrage op. cit. n°915.

930 Ibid.
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589. On retrouve la les demandes paradoxales a 1’¢gard de la justice des mineurs et
on mesure la nécessité de conjuguer différentes réponses qui poursuivent différents

buts méritant d’€tre conciliés pour une justice plus adaptée aux mineurs.

2. A la recherche d’un équilibre global

a) La question du triangle de la justice des mineurs

590. UN NEUD GORDIEN. - A la lecture des paragraphes précédents, on mesure, a
travers la réhabilitation de la peine, a quel point on a parfois sacrifié I’intérét des
mineurs au profit des attentes de la société. Cela révele en partie le nceud gordien de la
justice des mineurs, qu’il faut chercher a trancher. On sent que cette derniére est
écartelée entre la nécessaire protection des mineurs délinquants, la demande de la
sociéteé a étre protégée de ces mineurs délinquants et également les attentes des victimes

qui aspirent a étre entendues et dédommagées. Dans Le juste, la justice et son échec,

Paul RICOEUR®! soulignait qu’un modéle de justice pénale satisfaisant doit viser a
réconcilier trois référents : la loi, la victime et le coupable. Il montrait que chacun des
grands modeles de justice a tendance a privilégier un des termes du triangle de la justice
pénale aux dépens des autres. Dans le modéle de justice pénale des mineurs, tel qu’il
se donnait a voir jusqu’ici, il était notable que c’est le mineur coupable qui était
privilégié. Ceci est évidemment souhaitable, puisqu’il est I’objet et le sujet de ce droit
spécial et ce, en raison de son immaturité et de sa vulnérabilité. En tout état de cause,
la nécessaire protection des mineurs délinquants est constitutionnalisée. Néanmoins,
c’est parce que l’équilibre n’est pas respecté par ailleurs, et que certains ne s’y
retrouvent pas, que notre droit pénal des mineurs est si souvent contesté. Comme le
confirme M. Dominique YOUF®*, reprenant a son compte ces propos de Paul
RICEUR, la « négation du social » et la relégation des victimes conduisent a 1’échec
de la justice des mineurs. Mme Christine LAZERGES®*? appelle également de ses veeux

un nouveau « droit pénal des mineurs facteur de réconciliation ». Outre la

%1 Paul RICEUR, Le juste, la justice et son échec, Editions L 'Herne, 2006.
%32 Dominique YOUF, articles op. cit. n°62.
93 Christine LAZERGES, article op. cit. n°918.
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réconciliation du mineur délinquant avec lui-méme, elle invoque « la nécessaire
réconciliation du mineur avec la société ou le groupe social dont il se sent exclu, ou
dont il est effectivement exclu le plus souvent », et « la réconciliation avec sa victime

par le dialogue ».

591. Cette « négation du social » mérite qu’on s’y attarde car elle explique, ainsi
qu’on vient de le voir, les réponses politiciennes a la délinquance des mineurs. Parce
que la société pense que la réaction la plus efficace passe par la sanction, les politiques
en font la promotion. Parce que la société n’est pas informée sur les ressorts de la
délinquance des mineurs, la société se sent laissée pour compte dans le modéle dit
« protectionnel ». Quant a la « relégation des victimes », elle doit aussi étre prise en
considération pour un meilleur équilibre de la justice des mineurs : celles-ci doivent

« avoir voix au chapitre ».

592. En droit pénal des mineurs, il faudrait ainsi que chacun « regoivent son di » : le
groupe social, la victime et le jeune coupable. Pour ce faire, il conviendrait de revenir
a une des bases du droit romain : « la justice consiste dans la volonté constante et

persistante d’attribuer a chacun ce qui lui revient ».
b) Un début de réponse

593. EDUQUER ET IMPLIQUER LA SOCIETE CIVILE. - Il faudrait commencer
par élever les consciences et, a minima, « éduquer » 1’opinion, déployer un discours
qui ne soit pas idéologique mais plus conforme aux réalités de la délinquance des
mineurs et des réponses a lui apporter pour un traitement efficace, dans le long terme.
Il conviendrait d’expliquer a cette opinion, que certes, parfois la sanction est
indispensable pour sa slreté, mais que d’abord et avant tout, il s’agit de relever ce
mineur, et que cela passe prioritairement par la rééducation. A ce propos, le Comité
des droits de 1I’enfant chargé de contrdler I’application de la Convention internationale

des droits de I’enfant a, a I’occasion de sa 44°™ session des 15 janvier-2 février 2007,
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tenté de sensibiliser les pays sur ce point®**. Il confirme a la fois que la sanction est
régulierement utilisée pour satisfaire une opinion qui la réclame, faute d’étre instruite
sur la chose, et la nécessité subséquente d’éduquer les citoyens, en sorte de se faire
rejoindre au moins deux segments du triangle de la justice pénale des mineurs. En
somme, les politiciens en place seraient avisés d’émettre un discours de vérité a 1’égard

de I’opinion.

594. 1l serait également judicieux d’impliquer davantage la société civile dans le
traitement de la délinquance juvénile, comme 1’a préconisé le rapport VARINARD, en
2008°%. Le bénéfice serait double : I’insertion et la responsabilisation du mineur dans
le groupe social et 1’évolution des représentations de ce dernier. La méme année, la
Défenseure des enfants, Mme Dominique VERSINI regrettait qu’« on attende trop
souvent de la justice qu’elle remette de [’ordre dans la société, en oubliant que les
citoyens et autres acteurs de cette société ont eux-mémes un role a jouer au premier
936

degré de la réponse a donner aux actes de délinquance »”°°.

%7 incitent, de leur coté, a la

595. Les instruments internationaux et régionaux
mobilisation de toutes les ressources existantes « pour traiter efficacement,
équitablement et humainement celui qui est en conflit avec elle » et, en particulier, celle

de la communauté.

934 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259. « Les enfants qui commettent des infractions
ont souvent mauvaise presse, ce qui favorise les stéréotypes discriminatoires et renforce la stigmatisation de ces enfants ( ...)
Cette stigmatisation des jeunes délinquants, souvent fondée sur une déformation et/ou une interprétation erronée des causes
de la délinquance juvénile, conduit réguliérement a des appels en faveur d’un ligne plus dure (...) Afin de créer un
environnement favorable a la compréhension des causes profondes de la délinquance juvénile et d’adopter une approche de
ce probleme social fondé sur les droits, les Etats parties devraient organiser, promouvoir et/ou soutenir les campagnes
d‘information et autres visant a la nécessité et a l’obligation de traiter conformément a l’esprit et a la lettre de la conve ntion
les enfants accusés d’avoir violé la loi pénale ».

935 Rapport VARINARD op. cit. n°20, proposition n°17.

93¢ Dominique VERSINI, « La Convention internationale des droits de I’enfant : une garantie pour I’enfant d’avoir un espace
de droit dans la société, Pour un code des mineurs garant de leurs droits fondamentaux », in actes de la journée d’études op.
cit. n°67.

%7 Telles que les Régles de Beijing (article 1-3), op. cit. n°81, la Recommandation R (87) 20 sur les réactions a la délinquance
juvénile (IV-15), op. cit. n°86, ou encore la Recommandation (2003) 20 sur les nouveaux modes de traitement de la délinquance
juvénile et le role de la justice des mineurs, op. cit. n°87.
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596. INTEGRER D’AVANTAGE LES VICTIMES. - S’agissant des victimes,
comme le rappelle M. Michel ALLAIX®*, aujourd’hui, « /’on ne saurait méconnaitre
leur malaise ». Le rapport VARINARD susvis¢ a insisté sur la nécessité¢ d’intégrer

939 Leur accueil, leur

davantage leurs droits dans la réponse pénale apportée
convocation au proceés et leur indemnisation devraient &tre améliorés. Il en va
effectivement de 1’équilibre de la justice que de réaffirmer formellement leurs droits
(via, par exemple des plaquettes d’information), de développer les permanences en vue
de les assister, et de renforcer 1’obligation des assureurs des civilement responsables

de les indemniser. A ce propos, les textes d’envergure européenne®*’ prescrivent

d’ailleurs qu’une attention adéquate soit apportée aux intéréts de la victime.

597. LE TRAVAIL EN RESEAU. — Un autre constat s’impose : pour parvenir a un
équilibre de la justice des mineurs : il faut travailler en réseau et favoriser les
rencontres”!. Depuis toujours, les acteurs de la justice des mineurs déplorent une
absence de dialogue, de concertation et de coordination. Déja, en 1995, le rapport au

942 insistait sur la nécessité d’associer

Premier Ministre sur la délinquance des mineurs
les différentes protagonistes a la justice des mineurs (les responsables légaux, la
victime, la société civile, la ville, I’école etc...) et d’agir en partenariat. Certains
auteurs parlent méme du paradigme du réseau®®, comme modeéle prometteur. Il repose

sur une logique partenariale et non plus pyramidale, prenant acte des limites des corps

98 Michel ALLAIX, « La spécialisation des magistrats de la jeunesse : une garantie pour les mineurs de justice », in La justice
des mineurs, évolution d’un modéle, Antoine GARAPON, Denis SALAS (Dir), Bruylant, LGDJ, 1995.

93 Rapport VARINARD op. cit. n°20, proposition n°22 et s.

%40 Et tout particuliérement la Recommandation R (87) 20 sur les réactions sociales a la délinquance juvénile, en son artic le II-
3.

%1 Rencontre du jeune et de I’institution judiciaire, rencontre du groupe social et du jeune, rencontre de la victime et de
I’institution judiciaire et, sur un autre plan, rencontre de la mesure purement éducative et de la peine. Marcel GAUCHET
définissait d’ailleurs I’idée éducative comme une rencontre du jeune et de I’institution, dans ’article « L’école a I’école d’elle-
méme. Contraintes et contradictions dans 1’individualisme démocratique », Le débat, n°37, novembre 1985, p. 75.

42 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.

93 F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
facultés universitaires Saint-Louis, 2002.
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944

régaliens”™" et supposant une intervention plurielle. Il faudrait développer « un mode

d’action multi professionnel »*.

598. Sur le plan international, les Régles de Beijing®*®, par exemple, soulignent elles
aussi I’importance de la coordination de tous les services chargés de la justice des
mineurs (article 1.6). Sur le plan régional, les Lignes directrices du Comité des

Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants®*’

, par exemple,
encouragent une approche multidisciplinaire de la délinquance des mineurs et cette

méme coopération étroite entre les acteurs.

599. L’OBJECTIF FINAL : UN MEILLEUR RESPECT DU PRINCIPE
SUPERIEUR. — C’est en vue d’un meilleur respect du principe supérieur d’une réponse
adaptée, qu’il importe de mettre fin au découplage entre les jeunes délinquants et la
société, d’une part, et entre les champs de 1’éducatif et du judiciaire, d’autre part. Un
des fondateurs de la justice des mineurs, Henri MICHARD®* avait montré que cette
justice était soutenue par une dialectique entre ces deux dernicres sphéres. Or, le terme
« dialectique » vient du grec « dialegesthai », qui signifie « converser ». Ceci nous
ramene encore a cette nécessité de faire « converser » 1’exigence de garantie du
maintien de I’ordre social et les besoins d’un jeune, le prononcé de la sanction et le
travail de rééducation et ce, toujours dans le but de mieux embrasser le principe
supréme du relévement éducatif du mineur par une réponse adaptée. Selon M. Denis
SALAS, « la justice des mineurs est une justice qui n’appartient pas au monde
judiciaire, mais a la capacité qu’a eu le monde judiciaire de nouer des relations
substantielles avec d’autres mondes : éducatifs, de la pédopsychiatrie et également de

I’aide sociale. Cette conjonction de convictions autour d’un idéal commun a structuré

94 Francis BAILLEAU, « Le débat sur la justice des mineurs », in Crime et sécurité : L’état des savoirs, Laurent MUCCHIELLI,
Philippe ROBERT (Dir.), Editions La découverte, 2002.

945 Anne WY VEKENS, « Délinquance des mineurs : justice de proximité vs justice tutélaire », Revue Esprit, n°3-4 mars-avril
1998. Selon cette auteure, outre la police et la justice, d’autres poles devrait étre associé au traitement de la délinquance des
mineurs, tels que I’éducation nationale, le tissu associatif, les élus locaux, la protection judiciaire de la jeunesse, les acteurs
de la santé mentale et physique, certains acteurs économiques et les citoyens.

%4 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I’administration de la justice pour mineurs, op. cit. n°81.

947 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, op. cit. n°88.

%48 Henri MICHARD, ouvrage op. cit. n°170.
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en profondeur la justice des mineurs (...). Plus qu’une alliance entre ces mondes, c’est
donc un partage de convictions qui unit a la fois [ ’action judiciaire, le monde associatif
et plus largement la société civile et la volonté politique, qui pendant longtemps a

S%4 goutient elle aussi

soutenu ce partage de convictions ». Mme Christine LAZERGE
qu’il faut laisser plus de place a la parole et au dialogue, pour que la réconciliation
s’opere et que cela est bien moins utopique que cela n’y parait. En définitive, il appert
de I’ensemble de ces positions doctrinales qu’il est impérieux de retrouver de la
communication et de penser la politique applicable a la délinquance juvénile de fagon
globale, partenariale et participative, afin que le principe fondamental reconnu par les

lois de la République ne reste pas lettre morte.

600. CONCLUSION/TRANSITION. — A I’issue de cette section, nous ne pouvons-
nous empécher de repenser a une journée d’études organisée en 2008 par I’'UNIOPSS
et intitulée « La justice des mineurs en balance entre répression et éducation »**°, tant
on mesure que, la, réside I’'un des problémes apparemment inextricables de la justice
des mineurs. Tout est donc question de pesée d’intéréts et d’impératifs, parfois
contradictoires, mais souvent complémentaires. Nous mesurons aussi, a [’aune de ces
derniers développements, que si le principe supérieur d’une réponse adaptée, c’est-a-
dire conforme a I’objectif de relévement éducatif et moral d’un mineur, est acquis en
lui-méme, son expression est toujours en cours de définition, notamment parce que
I’¢équilibre n’est pas encore parfaitement atteint en termes de role, de place et de dosage
de la sanction pénale. Le jour ou la peine sera créée ou infligée, aux cotés d’une mesure
¢ducative, en ce qu’elle peut participer, a titre exceptionnel, du redressement d’un jeune
délinquant et non en ce qu’elle est la seule a méme de satisfaire le groupe social ou la
victime - dont les intéréts respectifs de streté et d’indemnisation auront eux aussi été
pris en compte de fagon satisfaisante-, alors la matiere aura peut-€tre trouver un certain

aplomb et pourra revendiquer haut et fort les principes suprémes qui la structurent.

94 Christine LAZERGES, article op. cit. n°918.
90 Journée d’études organisée par 'UNIOPSS, le 23 octobre 2008, Paris VIIéme, intitulée « La justice des mineurs en balance
entre éducation et répression ».
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Cette stabilité pourrait d’ailleurs se voir renforcée par de nouveaux préceptes,
actuellement en cours de gestation. On va, en effet, découvrir dans la section suivante
que forte de constats révélés par des rapports ou enquétes conduits sur le sujet, la
maticre tend a s’enrichir de directives naissantes, lesquelles ne feraient que conforter

le caractére absolu de sa substance.
Section 2. L’émergence de nouvelles regles

601. Force est de constater que la justice des mineurs se voit, depuis quelque temps,
régulicrement taxer de confusion et de désordre. Elle mériterait alors effectivement de
s’asseoir sur une meilleure cohérence (§1). De la méme fagon, on reproche
fréquemment aux juridictions pour mineurs le prononcé de décisions abstraites et dont
I’exécution est fort hypothétique. La réponse pénale gagnerait alors sans conteste a étre

plus concréte (§2).

§1. Une réponse pénale cohérente

602. Parce qu’en premier lieu, chaque acte délinquantiel que commet un mineur est
le signe d’un mal étre ou du mauvais chemin qu’il s’appréte a prendre, il convient d’y
apporter une réponse systématique, permettant a la fois de lui signifier qu’on y accorde
de ’importance et qu’il est assujetti a certaines régles de vie en société (A). Parce qu’en
second lieu, le mineur est un individu dont la personnalité est en construction et que
son parcours judiciaire n’est généralement pas lisse, il convient d’apporter une réponse

progressive aux infractions qu’il commet (B).
A. Une réponse systématique

603. S’il est indispensable qu’une réponse judiciaire soit apportée a chaque acte de
délinquance commis par le mineur (1), celle-ci n’a pas fatalement a étre de nature

purement judiciaire (2).
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1. Une réponse nécessaire a chaque acte de délinquance

a) Une exigence dans l’intérét de ’enfant

604. SIGNE DE REPROBATION ET DE PREOCCUPATION. - On sait que les
mineurs qui contournent la loi peuvent le faire pour plusieurs raisons différentes. Cela
peut étre par initiation, cela peut étre parce qu’ils sont dans un malaise psychologique
et affectif profond ou encore cela peut étre parce qu’ils se sentent exclus. Dans toutes
ces hypotheses, ils sont, en réalité, demandeurs d’un rappel du cadre. La réponse
systématique a chaque infraction est non seulement le signe de la réprobation du groupe
social face a un comportement mettant a mal ses régles, mais également et, méme
surtout, le signe de la préoccupation pour le mineur, en raison de ce passage a l’acte.
Le psychologue Philippe JEAMMET®®! souligne que la réponse de I’institution doit
étre « a la mesure de ['importance accordée au jeune et de sa valeur potentielle »,

parce qu’elle est la traduction lisible de 1’intérét qu’on lui porte.

605. FACTEUR DE DISSUASION ET DE COHERENCE. — Par ailleurs, il ne faut
pas penser et faire penser a I’enfant que « la premiere fois ce n’est pas grave et que ce
qui est grave, c’est de recommencer ». C’est, dés la premiére transgression, qu’il faut
apporter une réponse crédible. Les acteurs de la justice des mineurs ne doivent pas
attendre, au risque de se discréditer pour la suite. La réponse systématique répond a la
fonction dissuasive de la peine. Si des le premier faux pas, un mineur se voit infliger
une réponse ferme, alors il sera dissuadé de recommencer et prendra la justice au
sérieux. Celle-ci lui apparaitra cohérente. Il suffit, pour s’en convaincre, de se reporter
aux théories de BECCARIA ou BENTHAM, aux termes desquelles on a appris que
pour qu’un systéme des peines soit vraiment dissuasif, il faut que la condamnation soit
certaine. Plus récemment, les travaux du criminologue Marc LEBLANC®*? ont montré
qu’a défaut d’intervention dés le premier passage a I’acte du mineur, 1’aggravation sera

systématique et ce, d’autant plus que le passage a 1’acte délictuel aura eu lieu t6t. Une

3! Rapport VARINARD, op.cit n°20, p. 98.
92 Marc LEBANC, « Le développement de la conduite délictueuse chez les adolescents : de la recherche fondamentale & une
science appliquée », RICPT, 1995-2, p. 145 et s.

-333-



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

prise en charge précoce doit étre mise en place pour éviter ou enrayer 1’émergence des
caractéristiques de la personnalité délinquance. D’ailleurs, 1’effet dissuasif peut tres
bien étre obtenu par une réponse purement €ducative. Selon M. Francois TOURET-DE
COUCY?®?, la premiére réponse doit d’ailleurs étre de cette nature. La mise en place
systématique d’une mesure éducative est un signe d’exigence pour le mineur et donc

donne a voir que la justice est inflexible.
b) Une exigence faisant consensus

606. LEITMOTIV. — Ces derniéres années, un des maitres mots de la politique
criminelle en matié¢re de délinquance juvénile a été « la tolérance O »*>*. Déja, en juin
1998, devant la hausse alors inquiétante de la délinquance des mineurs, le Conseil de
sécurité intérieure, présidé par le Premier Ministre, Lionel JOSPIN, et réuni sur ce
théme, avait constaté qu’il fallait impérativement donner une réponse systématique a
tout acte de délinquance des mineurs. Quelques années plus tard, en 2002, la

Commission d’enquéte sénatoriale®>

insistait aussi sur cette « nécessité d ’apporter une
réponse systématique » a tout acte délinquant commis par un mineur. Et, relativement
récemment, c’est encore la méme conclusion qu’ont tirée la Député Michéle
TABAROT?*, les membres de la Commission VARINARD?® et le Député Yvan
LACHAUD?®%, aux termes de leurs rapports. La systématicité de la réponse apparait
effectivement comme un leitmotiv, depuis quelques années. L’absence de réponse
pénale contribuerait a renforcer le sentiment d’impunité des jeunes et a encourager la
réitération. Selon le rapport issu de la Commission susmentionnée, « la nécessité d 'une

réponse a toute infraction » constitue donc « une priorité de politique publique ». 11

concede, fort heureusement, que le taux de réponse pénale, en forte hausse, n’est pas

3 Frangois TOURET-DE COUCY, article op. cit. n°343.

%% Introduite en France en 1992, cette théorie qui consiste a proner une réponse judiciaire systématique a toute transgression
provient des Etats-Unis. Elle y est appelée théorie « du carreau cassé », selon 1’image utilisée par deux sociologues dans leur
ouvrage Réparer les carreaux cassés : comment restaurer I’ordre et réduire le crime dans nos communautés, New-York, The
Free Press, 1996.

955 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

9% Rapport d’information n° 911 sur I’exécution des décisions de justice pénales concernant les personnes mineures, op. cit.
n°382.

957 Rapport VARINARD op. cit. n°20.

938 Rapport d’Yves LACHAUD « Traitement judiciaire de la délinquance des mineurs-propositions », op. cit. n°384.
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nécessairement le signe d’une réponse adaptée et que I’affirmation de ce principe par

circulaire®’®

n’est pas suffisante. En toute hypothése, peu importe la gravité de
I’infraction, une réponse pénale doit étre apportée, soit d’emblée par le parquet, par le
biais d’une mesure alternative aux poursuites, soit, un peu plus tard, par les juridictions
pour mineurs. Le classement sans suite devrait rester exceptionnel et justifié par
I’intérét du mineur. Le role croissant du parquet et de la « troisiéme voie », ainsi que

le « traitement en temps réel »”°° sont les instruments principaux de cette systématicité

de la réponse.

607. PRINCIPE SUPERIEUR DU DROIT PENAL DES MINEURS ? - Le rapport
VARINARD suggere d’inscrire, au rang des principes directeurs du droit pénal des

mineurs, celui de la nécessité de la réponse”®!

. Observons qu’on s’attendrait davantage
a voir rappeler la nécessaire protection du principe de nécessité de la peine, au sens
constitutionnel du terme, a savoir que ne doivent &tre prévues que des peines

strictement et évidemment nécessaires’®?

, que le principe d’une réponse pénale
nécessaire. Il ne faut donc pas confondre ce principe constitutionnel acquis et
applicable aux mineurs - conformément a la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel”®*- d’une peine qui ne soit pas trop sévére et qui soit proportionnée,

avec le principe non encore acquis d’une réponse pénale nécessaire.

608. S’il est indéniable que la systématicité de la réponse est une régle que doivent
s’efforcer d’observer les magistrats de la jeunesse dans la majorité des cas, en ce qu’elle
favorise la cohérence de la justice pénale, elle ne mérite pas pour autant, a notre sens,
d’accéder a la supériorité. Autrement dit, elle pourrait parfaitement, par hypothese, étre
considérée comme un principe directeur du droit pénal des mineurs et étre déclarée
comme telle, ainsi que le proposait les membres de la Commission VARINARD, mais

elle ne pourrait en aucun cas étre ¢élevée au rang de principe fondamental reconnu par

9% Circulaire du 13 décembre 2002 de politique pénale en matiére de délinquance des mineurs, op. cit. n°542.

%0V, Partie 2.

%! Rapport VARINARD, op.cit. n°20, p. 9.

%2 Art. 5 et art. 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.
93 Cons. Const. Déc n°2002-461 DC du 29 aoit 2002, op. cit. n°32.
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les lois de la République®®. En effet, elle n’a pas un degré suffisant de généralité, elle
ne trouve aucun ancrage textuel dans des lois intervenues sous un régime républicain
antérieur a 1946 et, si on la mentionne de fagon récurrente ces derniéres années, elle
n’a pas toutefois pas été constamment reconnue. Doivent seules étre pérennisées des
données essentielles et consensuelles, ayant de fagon permanente accompagnée la
responsabilité pénale des mineurs. Or, force est de constater que n’en fait pas partie
cette régle d’une réponse systématique a un acte délinquant, en ce qu’elle peut
parfaitement, dans certaines hypothéses, ne pas participer du relévement d’un mineur.
En d’autres termes, parce qu’exceptionnellement la personnalité du mineur ou les
circonstances de D’infraction s’opposent a une réaction, la régle de la réponse
systématique ne peut se voir constitutionnalisée - méme si on doit concéder qu’il est
extrémement rare que la protection du mineur n’appelle aucune réponse, méme non
judiciaire.

2. Une réponse non nécessairement judiciaire a chaque acte

de délinquance

a) La déjudiciarisation encouragée dans notre droit

national

609. PRINCIPE DE LA DEJUDICIARISATION. — Etant donné que la majorité des
enfants délinquants ne commettent que des infractions légéres, le recours a des mesures
tendant a leur épargner la procédure pénale et le systeme de justice des mineurs en les
orientant vers de filieres de remplacement, devrait étre encouragé. En effet, on
considére qu’il est parfois préférable que I’enfant n’entre pas en contact avec le systéme
judiciaire, et, en tout cas qu’il n’y soit pas jugé, vu les conséquences que cela peut
avoir sur lui. Remarquons qu’il faut toutefois distinguer la déjudiciarisation stricte, aux
termes de laquelle aucun acteur de type judiciaire n’intervient, de 1’absence

d’intervention de juridictions de jugement laissant néanmoins la place aux alternatives

%4 11 convient de bien distinguer un principe directeur d’un principe supérieur. Alors que le premier est une régle considérée
comme essentielle mais ne bénéficiant d’aucune garantie particuliere, le second a été consacré par des textes de valeur supréme
et est protégé et a ce titre.
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aux poursuites décidées par le procureur de la République. La confusion est trés
souvent opérée, et méme dans les instruments de portée internationale, qui, parfois,

semblent adopter la seconde définition.

610. En 2008, la Défenseure des enfants recommandait donc vivement de limiter la
judiciarisation des actes commis par les mineurs®®. Selon Mme Dominique VERSINI,
les politiques mises en place depuis quelques années ont trop souvent abouti a
transférer sur le systéme judiciaire la réponse a des faits qui auraient pu étre traités
dans I’environnement éducatif et familial de I’enfant. Les établissements scolaires, les
lieux de soins et les centres socio-culturels (de type « maisons vertes » dans les
quartiers) pourraient contribuer plus largement a soutenir, accompagner et travailler
avec les enfants et familles en difficultés. On peut imaginer que la premiére réponse a
des actes d’incivilités, de dégradations de biens ou de violence légeére vienne des
acteurs de la société civile des lieux mémes ou ils se produisent (maire, directeurs
d’établissements scolaires...). On notera, du reste, que des dispositifs existent déja en
ce sens, notamment dans les municipalités’®®. Déplorant le caractére limité du processus
amorcé, la Commission VARINARD’®’a, en 2008, proposé que soit instauré un
traitement généralis¢ de proximité de la premicre infraction commise par un mineur
par une instance ad hoc émanant des conseils locaux de sécurité et de prévention de la
délinquance (CLSPD). Ces organes, saisis a ’initiative du parquet, pourraient alors
décider une ou plusieurs modalités de traitement non judiciaire de I’infraction
commise. Il s’agirait ni plus ni moins de procéder a une dépénalisation du premier acte
de délinquance. Les praticiens semblent également favorables a ce genre de démarches.

Par exemple, Mme Catherine SULTAN, Magistrat, écrit qu’il « faut soutenir les

%5 Dominique VERSINI, intervention op. cit. n°936.

% La loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance prévoit que le maire anime, sur le territoire de
la commune, la politique de la prévention de la délinquance et en coordonne la mise en ceuvre. A ce titre, il détient un role de
prise en charge non judiciaire de certains actes de délinquance et peut ainsi prononcer des « rappels a I’ordre » a I’égard des
délinquants mineurs. L’esprit de cette loi €tait clairement de déjudiciariser les petites infractions et incivilités et de se situer
« aun niveau intermédiaire de premier avertissement ». Déja, en 2006, la 1loi n°2006-396 relative a 1’égalité des chances avait
offert au maire la possibilité de proposer une transaction pénale a des contrevenants ou délinquants de sa commune, dans le
but de réparer le préjudice résultant de leur acte, tant que I’action publique n’était pas mise en mouvement.

%7 Rapport VARINARD op. cit. n°20, proposition n°16.
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autorités intermédiaires pour qu’elles exercent des responsabilités a [’égard de
[’enfance en difficulté, sans craindre de déjudiciariser totalement les transgressions

bénignes »°®.

611. MODALITES — Dans « les circuits de dérivation extrajudiciaire », selon
I’expression de M. Denis SALAS®®, on retrouve la mesure d’aide et de réparation’”°
de I’article 12-1 de I’ordonnance du 2 février 1945. Quand elle n’est pas décidée par le
juge des enfants, mais plus en amont, elle est un mode de réponse extrajudiciaire, méme
si, on 1’a compris, & partir du moment ou ¢’est le parquet qui la prononce, on n’est plus
dans un processus de déjudiciarisation stricto sensu. Parmi les autres mesures non
judiciaires envisageables, on peut citer également 1’injonction thérapeutique, la
médiation, un soutien scolaire adapté, la supervision et I’orientation par les travailleurs
sociaux ou encore 1’organisation de conférences familiales. Pour les incivilités et/ou
petites infractions commises dans des établissements scolaires, les conseils de
discipline constituent des instances trés intéressantes de déjudiciarisation®’!. En toute
hypothese, les mesures extrajudiciaires doivent se limiter aux jeunes ayant commis des

infractions légeres, du type vol a I’étalage et autres atteintes aux biens occasionnant un

préjudice modeste, ainsi qu’aux mineurs primo-délinquants.

612. AVANTAGES — La déjudiciarisation emporte plusieurs avantages. En premier
lieu, la réaction sociale est immédiate et sa systématicité est plus aisée, tant les
contraintes sont moindres que dans un mode de gestion judiciaire, indéniablement plus
lourd. En deuxiéme lieu, la stigmatisation®’?, I’isolement social et la publicité négative

est, pour le jeune, moins importante et la restauration du lien social, couramment

%8 Catherine SULTAN, ouvrage op. cit. n°3.

% Denis SALAS, « Modéle tutélaire ou légaliste dans la justice pénale des mineurs ? », Rev. Sc. Crim. 1993, p. 242.
970 Sur cette mesure, V. supra.

971 Christine LAZERGES, article op. cit. n°134.

972 Selon Reynald OTTENHOF, « il faut souligner le caractére parfois excessivement stigmatisant de [’intervention judiciaire
et des conséquences qui peuvent en résulter au regard de la conduite future du mineur (...). Il arrive (...) que [’accumulation
des chocs provoqués par l’arrestation, les conditions des transferts, les séjours dans les locaux de police, les couloirs des
palais de justice, puis, le cas échéant, le placement en détention provisoire (heureusement réduit depuis peu) finissent par
marquer gravement le mineur, au risque de [’enraciner dans une carriére délinquante ou, a tout le moins, de compromettre
les chances d 'une action éducative plus difficile a mettre en ceuvre dans un semblable contexte ». « La délinquance des mineurs,
Aspects criminologiques », in Enfance et Délinquance, XIémes journées de I’ Association frangaise de droit pénal, Economica,
1993, p. 122.
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observée. Par la déjudiciarisation, on fait se rencontrer et se réconcilier le jeune
contrevenant et la société’’>. Le jeune peut méme se voir narcissisé lors de 1’exécution
de la mesure, par des tiers qui le responsabilisent et I’encouragent. De surcroit,
généralement, il existe une corrélation pensée et porteuse entre le délit et sa sanction.
Il ne faut pas nier, par ailleurs, que I’intervention systématique de la justice, méme
pour des infractions minimes, peut entrainer chez les mineurs le sentiment d’une perte
de sens de celle-ci. En troisieme lieu, il semblerait que le taux de récidive soit moindre.
Enfin, la dé¢judiciarisation de certaines infractions a pour avantage indirect de
désengorger un peu les tribunaux, et donc de permettre aux juges des enfants de se

concentrer sur les situations les plus préoccupantes.

613. INCONVENIENTS. — Néanmoins, la déjudiciarisation peut étre vue comme une
remise en cause du systéme établi par I’ordonnance du 2 février 1945. En effet, comme
le clame Mme Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, « a partir du moment ou le juge
des enfants n’a comme mission que de protéger l’enfant et de |’éduquer, pourquoi
vouloir a tout prix éviter sa saisine ? »°’*. Selon cette derniére, le traitement judiciaire
contribue au recul du systéme protectionnel, en déplagant du juge des enfants vers le
ministére public, le pivot du systéme pénal de I’enfance délinquante®’>. Cette pratique
a également pour effet de fausser les casiers judiciaires et donc la connaissance par le
juge des enfants du passé pénal des mineurs délinquants. Par ailleurs, le traitement non
judiciaire de la délinquance des mineurs pose des problémes assez graves sur le plan
des garanties procédurales. Il n’y a pas de déclaration de culpabilité, mais il y a
sanction. Par exemple 1’exercice d’une activité dans I’intérét de la collectivité peut
revétir pour le mineur un aspect sanctionnateur indéniable, alors méme que ce dernier
n’a pas eu la possibilité de contester I’infraction a I’origine de la réponse, par peur de
« rentrer » dans le systeme judiciaire, forcément plus lourd, a ses yeux, qu’une mesure

extrajudiciaire. Le Comité des droits de 1’enfant des Nations Unies qui, on va le voir,

BV, supra.
97 Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, article op. cit. n°547.
95 V. Partie 2.
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encourage cette déjudiciarisation, insiste toutefois sur le fait que les Etats la pratiquant
doivent « veiller a faire pleinement respecter et protéger les droits fondamentaux de
ces enfants et les garanties légales en leur faveur »°’®. Enfin, dernier inconvénient a
¢viter, la mesure ne doit pas étre vécue par le mineur comme le résultat d’un
« marchandage pénal », sinon elle pourrait avoir des résultats catastrophiques sur le
plan de la structuration de sa personnalité, contrairement au rituel judiciaire, qui
permet, sous réserve du possible dévoiement évoqué plus haut, d’améliorer cher lui

I’intégration du rapport a la loi et a I’autorité.

b) La déjudiciarisation encouragée par les instruments

internationaux

614. UNANIMITE. — Tous les textes internationaux et régionaux relatifs a la justice
des mineurs préconisent une subsidiarité de 1’action judiciaire a I’égard des mineurs

7 et la Convention internationale des droits de

délinquants. Les Reégles de Beijing”’
I’enfant, notamment, pronent ce recours a un traitement non judiciaire de la
délinquance juvénile. L’article 11 des premiéres dispose que « on s’attachera, dans
toute la mesure du possible, a traiter le cas de délinquants juvéniles en évitant le
recours a une procédure judiciaire devant [’autorité compétente » et souligne
I’importance du role des services communautaires et de la médiation comme moyens
aptes a éviter le passage d’un jeune devant la justice, méme pour des délits graves, si
les circonstances de I’affaire le justifient. L’article 40.3 de la seconde invite les Etats
a promouvoir I’adoption de mesures pour traiter les enfants soupconnés, accusés ou
convaincus d’infraction a la loi pénale sans recourir a la procédure judiciaire, chaque

fois qu’une telle solution est adaptée et souhaitable. Dans son observation générale

n°10, suite a la 44°™ session, en 2007, le Comité des droits de I’enfant des Nations

976 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259, p. 10. Selon le Comité des droits de I’enfant,
le recours a des mesures extrajudiciaires ne doit étre utilisé que si des éléments probants indiquent que 1’enfant en cause a
commis 1’infraction qui lui est imputée, que s’il reconnait librement et volontairement sa responsabilité, qu’il a avoué sans étre
intimidé ou pressé et que son aveu ne sera pas exploité a son détriment dans une éventuelle poursuite judiciaire ultérieure.
L’enfant doit également pouvoir obtenir une assistance judiciaire pour 1’aider a déterminer si la mesure de déjudiciarisation
qui lui est proposée est adaptée et souhaitable.

77 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs, op. cit n°81.
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Unies””® promeut largement, sous réserve des conditions susvisées, ’utilisation de
mesures de substitution, telles que la déjudiciarisation, en ce que celle-ci permet de
« s occuper des enfants en conflit avec la loi d’une maniere efficace correspondant
tant a leur intérét supérieur qu’a ceux de la société dans son ensemble, a court et long
terme ».

615. Sur le plan européen, 1’article II-2 de la Recommandation R (87) 20 sur les

97 prescrit aux Etats d’encourager le

réactions sociales a la délinquance juvénile
développement des procédures de déjudiciarisation et de médiation au niveau de
I’organe de poursuite, et d’y associer les services ou commissions de protection de
I’enfance. Son second chapitre a d’ailleurs pour titre « Déjudiciarisation (diversion)-
Meédiation ». Les Recommandations Rec (2003) 2078 et CM/Rec (2008) 11 §12%%! vont
¢galement en ce sens. Aux termes de ses Lignes directrices sur une justice adaptée aux
enfants, le Conseil des Ministres du Conseil de 1I’Europe®®? préconisent que soient
encouragées les solutions de remplacement aux procédures judiciaires, a condition

qu’elles offrent un niveau équivalent de garanties juridiques et qu’elles ne soient pas

utilisées pour faire obstacle a 1’accés de I’enfant a la justice.

616. On observe donc un large consensus autour de cette déjudiciarisation, ce qui ne
manque pas d’étonner, tant il va a ’encontre de la tendance de ces deux dernicres
décennies, marquées par un large processus de « judiciarisation du réglement des
conflits de la vie sociale »*. La rupture est effectivement claire avec la promotion

traditionnelle de 1’intervention judiciaire dans un but de « tutelle » de I’enfance. Outre

978 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°10 (2007), op. cit. n°259.

97 Recommandation R (87) 20 sur les réactions sociales & la délinquance juvénile, op. cit. n°86.

%80 Recommandation Rec (2003) 20 concernant les nouveaux modes de traitement de la délinquance juvénile et le role de la
justice des mineurs, op. cit. n°87.

%IRecommandation CM/Rec (2008) 11 sur les régles européennes pour les délinquants mineurs faisant 1’objet de sanctions ou
de mesures, op. cit. n°687.

%2 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, op. cit. n°88. Ligne
n°24.

983 Laurent MUCCHIELLI, « La délinquance des mineurs : penser 1’évolution de la délinquance des mineurs et de son traitement
pénal », Revue Justice, actualités, intranet ENM.
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la promotion d’une réponse systématique, méme non judiciaire, on observe ces

dernicres années 1’éclosion d’un principe de progressivité.
B. Une réponse progressive

617. Depuis 1945, on a toujours observé une forme de gradation caractérisant le
systeme francais de justice des mineurs, tant sur le fond que sur la forme (1). A I’heure
actuelle, on revendique plus largement encore I’exigence de progressivité de la réponse
pénale a 1’égard des mineurs. Pourtant, entre-temps, le but, la portée et les enjeux d’un

tel impératif ont profondément changé (2).

1. Une progressivité traditionnellement observée

a) Une progressivité de principe

618. UN FIL ROUGE DE LA MATIERE. — Le droit pénal des mineurs est
traditionnellement caractérisé par une progressivité de principe qui participe du
caractére autonome et spécifique de la matiere. Cette progressivité draine 1’ensemble
du systéme : tant le droit substantiel que le droit procédural en est marqué. La réponse
progresse en fonction de la capacité pénale du point de vue du fond du droit et de la
vulnérabilité du mineur du point de vue de la forme du droit. Parce que 1’enfant est un
étre en construction qui progresse par paliers, le dispositif qui lui est applicable doit

« se caler » sur ses différents stades de progression.

619. PROGRESSIVITE SUBSTANTIELLE DU SYSTEME. - S’agissant des
réponses apportées, on a déja observé qu’il existe plusieurs seuils, selon 1’age du
mineur : en-deca de 10 ans, le mineur ne peut se voir appliquer que des mesures
éducatives, a partir de 10 ans, le mineur peut voir prononcer a son encontre, outre des
mesures éducatives, des sanctions éducatives, et seulement au-dela de 13 ans, un
mineur peut, en sus des deux autres types de mesures, se voir infliger des peines. Plus
I’enfant grandit en age, plus il encourt des mesures contraignantes. Cette pyramide a
trois niveaux répond donc non seulement au parametre de 1’age, mais également a ceux,
non moins importants, de la personnalité et de la gravité des faits. Dés lors, méme si

un mineur a plus de 13 ans, il se peut que les éléments de sa personnalité ou les
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circonstances de I’infraction ne conduisent a ne prononcer a son encontre qu’une

mesure éducative et non une peine.

620. PROGRESSIVITE PROCEDURALE DU SYSTEME. - S’agissant de la
procédure®®, la progressivité est également de mise puisque, 1a aussi, selon 1’age et la
gravité des faits, ce sera soit le parquet, soit le juge des enfants en audience de cabinet,
soit le tribunal pour enfants, ou soit encore la cour d’Assises des mineurs qui seront
saisis. De méme, en fonction de ces parametres, soit la retenue judiciaire soit la garde
a vue sera envisageable, puis plus tard, pendant I’instruction, soit le contrdle judiciaire,
soit la détention provisoire seront décidés. La gradation procédurale est d’ailleurs au
service de la progressivité substantielle. Sa nature est collective et s’applique par
principe, sans dérogation ni aménagement particulier possible. La progressivité a été
mise en place exclusivement dans un but de protection des mineurs et conformément a
leurs stades de développement physique et psychique. On peut parler, en quelque sorte,

de progressivité structurelle.

621. COROLLAIRE DU PRINCIPE SUPERIEUR D’ATTENUATION DE LA
RESPONSABILITE PENALE. — Au principe supérieur d’atténuation de la

responsabilit¢é pénale des mineurs, étudié précédemment’®

, correspond une
progressivité de la réponse et des procédures applicables. Parce que les mineurs
bénéficient d’un alleégement de principe de leur responsabilité pénale en fonction de
leur age, les réponses apportées et les procédures diligentées sont graduelles et
modulables. La progressivité de principe du schéma de justice pénale des mineurs est

une des garanties de 1’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs avec qui elle

fait corps. Elle bénéficie des lors de la suprématie qui lui est rivée.
b) Les lacunes, en pratique

622. UNE JUSTICE ERRATIQUE. - S’en tenir a ce type de progressivité de principe

ne semble pas suffisant. En effet, des incohérences dans le rendu de la justice des

%4 V. Partie 2.
BV, supra.
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mineurs sont régulierement dénoncées. En 2002, le rapport de la Commission
sénatoriale s’est montré, a cet égard, tres sévere : « il y a bien réponse, mais cette
réponse ne fait pas sens, parce qu’elle n’est pas adaptée, progressive et
proportionnelle »°. Le systéme est progressif, mais les réponses particuliéres aux
actes délinquants successifs d’un mineur particulier peuvent trés bien ne pas 1’étre. On

%76t méme une

peut observer un émiettement des informations au sujet du jeune
dispersion dans les mesures décidées a son ¢gard. En 1’état, un mineur ne peut peser
clairement les implications d’un nouvel acte de délinquance. Par exemple, il n’est pas
rare qu’un mineur voit prononcer a son encontre plusieurs admonestations ou remises
a parents successives, alors méme que les différentes infractions commises sont d’un
degré de gravité distinct ; de méme qu’il a pu, parallélement, avoir déja fait I’objet d’un
rappel a la loi par le délégué du procureur. De facon générale, I’articulation entre les
mesures imposées au niveau du parquet et celles que peut prendre un juge des enfants
est trés mauvaise. Autre exemple : parfois, plusieurs sursis avec mise a I’épreuve sont
prononcés a la suite et, bien que méconnus, rares sont ceux qui sont révoqués, alors

méme qu’ils reposent sur cette idée d’un contrat entre le magistrat et le mineur. Une

dégressivité dans les réponses est méme parfois observée’*®,

623. Bref, toutes ces incohérences nuisent gravement a la crédibilité de la justice. La
sanction est inintelligible pour le jeune et il ne peut anticiper sur la réponse judiciaire
en cas de nouvelle infraction. Notre systeme n’offre donc pas de lisibilité nette de la
gradation des réponses aux différents actes de délinquance d’un méme mineur. C’est
dans I’optique d’une meilleure cohérence que, ces derniers temps, est pronée la
consécration d’un principe de progressivité dans le parcours individuel d’un mineur

délinquant.

98 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

%7 Ce sera, on I’espére, moins vrai avec le nouveau dossier unique de personnalité. Sur celui-ci, v. infra.

%8 Ainsi, en vertu de I’article 15-1 dernier alinéa de I’ordonnance du 2 février 1945, le non-respect d’une sanction éducative
est actuellement sanctionné par une mesure éducative de placement.
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2. Une progressivité nouvellement déclarée

a) Un principe de progressivité

624. PROGRESSIVITE PARTICULIERE ET DROIT PROSPECTIF. — Ces derniéres
années, on observe un changement dans la signification et les implications du principe
de progressivité promu. On passe d’une progressivité de principe a un principe de
progressivité. On passe d’une progressivité générale du systéme a une progressivité
personnelle du parcours de chaque mineur. On passe enfin d’une progressivité
structurelle 2 une progressivité conjoncturelle. Le rapport VARINARD?® invite a
inscrire, parmi les principes directeurs du droit pénal des mineurs, le principe de
cohérence de la réponse. Or, selon les membres de la Commission, ce dernier passe
notamment par une régle de progressivité, entendue comme une gradation dans la
sévérité des réponses en fonction de la gravité des actes successifs commis par le

mineur.

625. PROGRESSIVITE PARTICULIERE SUBSTANTIELLE. - La cohérence
substantielle passe donc par la progressivité des sanctions, lesquelles doivent étre
adaptées « a la réalité de leur parcours judiciaire ». Pour ce faire, la Commission
VARINARD susvisée, outre une amélioration des applications informatiques utilisées

990 Mais surtout, elle a

dans les juridictions, propose une simplification du systéme
préconisé qu’un mineur déja condamné ne puisse faire 1’objet d’une mesure
symbolique, d’une part, et que soient maintenues les dispositions sur 1’exclusion
possible de I’atténuation de peine pour les mineurs de 16 a 18 ans ainsi que sur les
peines planchers, d’autre part. Dans le méme but, la Commission VARINARD a

proposé que I’inexécution fautive d’une sanction éducative soit sanctionnée autrement

que par une mesure éducative®!. Enfin, elle a indiqué qu’il y avait lieu de hiérarchiser

%9 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°6.

90 Fusion des mesures éducatives et des sanctions éducatives, possibilité de les combiner avec une peine, suppression des
doublons (mesures identiques pouvant étre prises a divers stades de la procédure par différents intervenants, telle que la
réparation), distinction claire des mesures pré-sententielles (provisoires ou probatoires) et post-sententielles encourues...

91 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, p. 193.
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992 et de mettre en place un avertissement final

les mesures alternatives aux poursuites
solennel délivré par le parquet, qui marquerait la fin de ces dernicéres et annoncerait
clairement la juridictionnalisation en cas de nouvelle infraction®?. Il est, en outre,
urgent d’améliorer I’articulation entre les interventions du parquet et du siege. Il appert
de I’ensemble de ces préconisations, que, de fait, la Commission s’est inscrite dans une

volonté¢ de progression du caractére coercitif d’une réponse a chaque nouvelle

infraction commise par le mineur.

626. PROGRESSIVITE PARTICULIERE PROCEDURALE. — De la méme maniére
qu’on a observé 1’existence d’une progressivité procédurale générale du systéme de
justice des mineurs, est encouragée, ces derniers temps, la mise en place d’une
progressivité procédurale particuliére rivée au parcours singulier du mineur en cause.
A cet effet, on souhaite mettre au service de la progressivité substantielle une
diversification des formations de jugement, dont la compétence d’attribution serait
fonction de 1’4ge du mineur et de la gravité des faits -critéres classiques- mais aussi de
ses antécédents- critere inédit. C’est au nom de cette progressivité procédurale qu’a été
créé le tribunal correctionnel pour mineurs®?, a I’initiative de la loi du 10 aotit 2011%%,
suite a une proposition en ce sens de la Commission VARINARD®. La mise en place
de cette nouvelle juridiction a clairement pour objectif, selon Mmes Marie-Madeleine
CIABRINI et Anne MORIN®, « de faire correspondre a la progressivité des sanctions
une méme progression dans les formations des juridictions compétentes pour connaitre
des mineurs, jusqu’a afficher une plus grande sévérité avec la comparution du mineur
devant un tribunal correctionnel, dont la charge symbolique et la solennité
apparaissent nécessairement plus forte ». Dans le méme sens, la Commission

VARINARD a préconis¢ la redéfinition des pouvoirs du juge statuant en chambre du

92 Sur ces notions, v. infra.

93 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°29.

94 Sur cette juridiction, v. Partie 2.

95 Loi n°2011-939 du 10 aoiit 2011, op. cit. n°49.

9 Philippe BONFILS, article op. cit. n°821.

97 Marie-Madeleine CIABRINI, Anne MORIN, « Le tribunal correctionnel pour mineurs ou la poursuite du démantélement de
la justice des mineurs », 4J Pénal 2012, p. 315.
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198 et 1a création d’un tribunal des mineurs statuant a juge unique®”. Il s’agit

consei
toujours et encore de faire progresser le caractére contraignant de la procédure en lien
avec I’aggravation de la délinquance, ce qui ne semble pas dépourvu de pertinence au

regard de certains travaux de criminologie juvénile.

627. CRIMINOLOGIE ET PROGRESSIVITE. — Selon le criminologue canadien,
Marc LE BLANC!%  ]a délinquance juvénile se caractérise par 3 stades : une phase
d’activation, une phase d’aggravation et une phase de désistement. Entre les deux
premiers cycles, le mineur grandit en age et les infractions qu’il commet s’aggravent.
Selon cet auteur, il semblerait qu une sanction douce, tel que le simple rappel a I’ordre
d’une autorité, suffira a entraver I’activité d’un primo-délinquant mineur ayant commis
un acte bénin, alors que seule une sanction plus ferme sera dissuasive pour le délinquant
persévérant ayant commis un acte plus grave. Le renouvellement fait craindre un
ancrage dans la délinquance et laisse présager une personnalité délinquante en voie de
consolidation. La progressivité personnelle de la réponse et des procédures est donc
absolument indiquée sur le plan criminel. Cependant, le principe de progressivité, tel
que proné ces derniers temps, répond davantage aux théories de 1’action rationnelle,
que défend notamment le criminologue Maurice CUSSON!%!  Selon ce dernier, le
délinquant mineur est un étre calculateur, qui retire des bénéfices de son comportement
déviant et tout I’art du législateur est, dés lors, de s’appuyer sur la rationalité de celui-
ci pour le dissuader de passer a I’acte. Comme 1’a souligné Michel FOUCAULT!%%,
selon ces théories, le délinquant potentiel est comme un agent économique et cherchera
ainsi @ maximiser les avantages et a minimiser les colts. Pour avoir une conduite
rationnelle, /’homo oeconomicus a besoin du systéme d’information que sont les prix ;
le délinquant potentiel, /’homo penalis, doit étre informé du systéme pénal. Par une

réponse pénale que le délinquant sait progressive, on espere I’inciter a modifier sa

98 Rapport VARINARD op. cit. n°20. Proposition n°30.

99 Rapport VARINARD op. cit. n°20. Proposition n°32.

1000 Maurice CUSSON, Marc BLANC, Traité de criminologie empirique, Editions Paramétres, Les presses universitaires de
Montréal, 4™ Edition, 2010.

1001 Maurice CUSSON, Le contréle social du crime, PUF, Paris, 1983 ; Délinquants, Pourquoi, op. cit. n°355.

102 Michel FOUCAULT, ouvrage op. cit. n°356.
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stratégie. De surcroit, nombreux sont les travaux qui montrent que plus ils réitérent
leurs comportements délinquantiels, plus les mineurs réfléchissent leur passage a
I’acte, plus ils multiplient leur nombre de complices, plus leur modus operandi est
perfectionné et surtout plus pernicieux sont leurs actes. La progressivité dans le sens
d’une accentuation de la sévérité¢ est donc parfaitement justiciable, au vu de ces
considérations criminologiques. Dans I’¢tude intitulée « L 'ordonnance de 1945 vue par

331 mineurs »'%®

, on a constaté que les jeunes interrogés comprennent tous que la
justice doive donner une réponse graduée, en fonction de la gravité des actes commis
et, qu’en particulier, un mineur qui renouvelle un acte délinquant doive étre sanctionné
plus durement. Dans ces conditions, une telle progression de la réponse pénale ne peut
qu’étre encouragée, méme si on ne peut négliger les risques que 1’édiction d’un tel

principe comporte et le fait que tous les psychologues, criminologues ou sociologues

ne sont pas d’accord sur cette présentation de la délinquance juvénile.
b) Les risques, en pratique

628. UN PRINCIPE DE PROGRESSIVITE AU SERVICE D’UN DURCISSEMENT
DE LA REPONSE. - Cette forme de progressivité qui se développe depuis une dizaine
d’années sert inopportunément a afficher et justifier un durcissement de la réponse et
de la procédure applicables aux mineurs'%*. Déja, en 2002'°% 1a création d’un nouveau
degré dans la réponse pénale, a savoir le seuil des 10 ans avec les nouvelles sanctions
éducatives, 1’a €été pour parer a un supposé€ « rajeunissement de la délinquance
juveénile ». 11 en va de méme de 1’application des peines planchers aux mineurs
récidivistes, résultant de la loi du 10 aotit 2007!%%, 11 est indéniable que la progressivité
de la réponse pénale répond a 1’objectif d’une plus grande fermeté de la politique
criminelle. On prend encore ici la mesure de ce que le critére du renouvellement de

I’acte délinquant suffit souvent a justifier davantage de sévérité et qu’il prend le pas

1003« Aspects de I’ordonnance du 2 février 1945 vue par 331 mineurs », Etude réalisée par la Direction de la Protection

judiciaire de la jeunesse, 18 avril 2008, La documentation frangaise.
1004 Marie-Cécile GUERIN, article op. cit. n°762.

1005 oi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

100 .0i n°2007-1198 du 10 aofit 2007, op. cit. n°374.
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sur le critére de la personnalité. La passé pénal du mineur, autrefois simple élément de
référence, devient effectivement le paramétre déterminant dans le choix de la réponse
et de la procédure pénale. Il sert méme parfois de caution a une progression obligatoire

1007

de la sanction : I’atténuation de peine ne s’applique pas ™"’ en présence d’un mineur

multirécidiviste de plus de 16 ans ayant commis certaines infractions de violences

aggravées !0,

629. Par conséquent, comme I’exposent, a juste titre, les ¢tudiants du Master 2 de
droit pénal de BORDEAUX ayant travaillé sur la question, « il convient d’étre vigilant
afin que la progressivité ne conduise pas a cautionner une répression excessive au
détriment de la personnalité du mineur et de ses besoins éducatifs »'°”. Et nous
rejoignons également ces derniers lorsqu’ils affirment que c’est la raison pour laquelle
« il serait sans doute risqué d’ériger la progressivité en principe ». Mieux vaut se
suffire de la progressivité de principe, qui structure le systéme de justice des mineurs
et ’adapter au cas par cas a chaque jeune, en fonction de ses antécédents et de sa
personnalité, que de créer un principe de progressivité s’imposant des lors que le jeune

a des antécédents et peu importe sa personnalité.

630. UN PRINCIPE DE PROGRESSIVITE CONTRAIRE A LA LIBERTE DE
CHOIX DES JUGES. — Force est de constater qu’en faisant de la progressivité un
principe intangible, on risque de mettre a mal le pouvoir d’appréciation et
d’individualisation des magistrats de la jeunesse. C’est que craint notamment Mme
Marie-Cécile GUERIN, qui expose que ces derniers temps, le juge des enfants patit
particuliérement de la défiance du législateur!®!. Il suffit pour s’en convaincre de se
reporter aux mesures prises cette derniere décennie au nom de cet objectif, a I’instar de
I’impossibilité pour le juge de prononcer isolément une seconde remise a parents ou

admonestation, si elle a déja été prononcée a 1’égard du mineur pour une infraction

1007 Sauf motivation spéciale.

1008 Art. 20-2 al. 4 de I’ordonnance du 2 février 1945, issu de la loi du 10 aout 2007.

10097 es étudiants du Master I1 de droit pénal de Bordeaux, « La progressivité de la réponse pénale a la délinquance des mineurs
au stade sententiel », Droit pénal n° 9, Septembre 2012, étude 22.

1010 Marie-Cécile GUERIN, article op. cit. n°762.
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1011

identique ™', qui porte une atteinte indiscutable a la liberté du juge. Il se peut tres bien

que, dans certains cas précis, cette répétition de la mesure soit opportune.

631. Livrant une parfaite illustration de cette derniére hypothése dans son ouvrage

intitulé Je ne parlerai qu’a ma juge, Vovage au cceur de la justice des enfants, Mme

Catherine SULTAN, juge des enfants, invite « a ne pas confondre progression et
progressivité ». Paradoxalement, le tribunal pour enfants, parfois, a intérét a « se
décaler de la logique adolescente et a temporiser », pour étre plus efficace. Selon la
Magistrat, avec ce principe de progressivité, « a chaque palier franchi par le jeune
justiciable, par un effet de cliquet, une porte se ferme et la réponse judiciaire monte
d’un cran dans la sévérité, sans possibilité d’y déroger et de revenir en arriere. Cette
logique du perdant-perdant est en contradiction avec les bases de la psychologie
adolescente, bien loin du calcul rationnel. Quand le jeune individu, dans [’escalade
des passages a [’acte, transgresse les limites, il faut lui opposer de la fermeté et de
[’apaisement. La réponse se construit dans cet équilibre, parfois difficile, entre la
nécessité de tenir une position, sans s enfermer dans la confrontation »'°'2. En toute
hypothése, on ne peut prendre le risque d’aboutir a une justice mécanique et
irréversible, au nom de cette régle de progressivité. La progressivité personnelle risque
bel et bien de mener a une justice standardisée en opposition avec I’intérét supérieur

du mineur.

632. En définitive, si la systématicité et la progressivité de la réponse pénale
participent assurément de la cohérence de la réponse pénale et sont généralement
conformes a 1’intérét et au relévement du mineur, il est des situations particuli¢res qui
commandent d’aller a I’encontre de leur strict respect. En effet, parfois, la personnalité
du mineur, son age, son parcours judiciaire ou méme les circonstances de 1’infraction
commandent de prendre une autre direction. Les magistrats en charge de la jeunesse

doivent donc garder ces regles a I’esprit et agir en s’y conformant, mais ils ne doivent

1911 Mise en place par la loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative a la prévention de la délinquance et inscrite dans 1’article 8 de
I’ordonnance du 2 février 1945.
1012 Catherine SULTAN, ouvrage op. cit. n°3.
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pas se sentir enfermés par elles. C’est la raison pour laquelle il ne serait pas
nécessairement judicieux de les élever au rang de principes, méme directeurs, du droit
pénal des mineurs. On sait qu’a fortiori, ces régles ne peuvent prétendre a [’acces a la
supériorité, excepté la progressivité du systéme, qui, elle, reléve de I’atténuation de la
responsabilité pénale des mineurs. Il convient, a ce stade, de s’interroger sur le point
de savoir ce qu’il en est de 1’exigence d’une réponse concrete, encouragée elle aussi au

nom de 1’objectif de cohérence de la réponse pénale.

§2. Une réponse pénale concreéte

633. L’actualité de la justice des mineurs réveille, dégage et interroge des regles
essentielles de la matiere. Parmi elle, figure, d’abord, 1’impératif transversal d’une
réponse personnalisée, principe séculaire mais pourtant plus que jamais au gotut du jour
(A). S’inscrit également dans ce mouvement, la non moins importante exigence d’une

réponse exécutée, évoquée depuis une décennie, mais déclarée depuis peu (B).
A. Une réponse personnalisée

634. Bien que bénéficiant d’ores et déja d’une protection souveraine (2), la régle de

la réponse personnalisée semble continuellement retracée (1).

1. Une regle sans cesse retracée

a) Son sens renouvelé

635. REMARQUES PRELIMINAIRES. — Au préalable, il nous faut, d’une part,
rappeler que nous avons déja évoqué auparavant la personnalité au titre des critéres de
la mesure éducative choisie et, d’autre part, préciser qu’il ne s’agit pas ici d’étudier les
différents stades durant lesquels on procede a des investigations sur la personnalité des
mineurs ni les moyens et procédures utilisées pour ce faire, puisque cela relévera des
développements de la seconde partie. Il parait, cependant, intéressant, a ce stade,
d’analyser en quoi une réponse adaptée passe aujourd’hui nécessairement par une
réponse personnalisée, de définir cette derni¢re et de mesurer le poids et ’'impact de
cette régle sans cesse remise a jour, a la faveur des divers rapports et études publiés en

la matiére.
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636. SIGNIFICATION. — 1l y a lieu, tout d’abord, de définir ce qu’est, selon nous,
une réponse personnalisée. Il s’agit, en premier lieu, d’une réponse prenant en compte
la trajectoire de vie individuelle et familiale du mineur. Ainsi, il va falloir qu’elle
intégre la situation matérielle et morale de sa famille, les conditions dans lesquelles il
a vécu ou il a été élevé, ainsi que son état de santé physique et psychique, actuel et a
venir'®!®. 1l conviendrait de vérifier, notamment, si le mineur ne répéte pas ou, au
contraire, ne rompt pas avec des conduites et comportements familiaux qu’il a pu
observer. Ses aptitudes et facultés intellectuelles doivent étre également prises en
considération. Il s’agit, en deuxiéme lieu, d’une réponse prenant en compte sa
trajectoire de vie sociale et scolaire : fréquente-il un établissement scolaire ? Quelle est
son attitude a 1’école ? fait-il partie d’un groupe de pairs ? Etc... 1l s’agit, enfin, d’une
réponse ajustée par rapport au parcours judiciaire du mineur. Pour ce faire, il
conviendra de vérifier s’il a des antécédents et, de quels types de passages a 1’acte, il
s’agit. Il faudra aussi s’informer sur les mesures déja prises et leurs résultats. Il faudrait
essayer de comprendre quel bénéfice le mineur tire-t-il de ses transgressions. Quel sens
ont-elles pour le mineur ? On pourra, par exemple, constater que le vol peut avoir une
valeur affective, initiatique, compensatoire ou encore qu’une infraction sexuelle peut
étre rapportée a une histoire familiale ou a un épisode pathologique'®'*. Comme
I’explique M. Denis SALAS, ce qui doit étre mobilisé ici, « c’est toute [’analyse
psychologique, thérapeutique, éducative sur [’'individu qui va coder [’acte incriminé
pour lui donner une signification exploitable dans une stratégie éducative ou

thérapeutique ».

637. En définitive, une réponse personnalisée est une réponse qui « collera » le plus
aux besoins, aux intéréts et aux perspectives intellectuelles, psychiques, affectives, et
sociales du mineur. Une réponse personnalisée n’est pas une décision standardisée,
prise a partir d’informations simplistes, apparentes et disparates, mais une décision

pensée et réfléchie, prise sur la base d’investigations profondes sur la subjectivité du

1013 Art. 8 de I’ordonnance du 2 février 1945.
1014 Denis SALAS, article op. cit. n°969.
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mineur dans différents champs et qui est le résultat d’un recoupement entre tous les
¢léments recueillis. Il faut espérer que ce soit ce qu’entendent, par exemple, les
membres de la Commission VARINARD, lorsqu’ils expriment la volonté d’inscrire
parmi les principes essentiels du droit pénal des mineurs « la connaissance de la

personnalité du mineur ».

b) Son actualité récurrente

638. SCEAU DU PRINCIPE ESSENTIEL DU DROIT PENAL DES MINEURS. -
Parmi les principes essentiels de la justice pénale des mineurs, la Commission
VARINARD, réunie en 2008, a effectivement souhaité formuler celui de la « nécessaire
connaissance de la personnalité du mineur avant toute décision judiciaire »'°". Elle a
rappelé a cette occasion « que la personnalité du mineur doit étre évaluée de maniere
suffisamment approfondie et prise en compte avant toute decision ». On sait que 1’é¢tude
de la personnalit¢ est un enjeu important puisqu’a la connaissance compléte et
actualisée de cette derniére, est subordonnée sur un plan procédural'®!é, les procédures

1017

rapides de comparution et sur un plan substantiel, le prononcé, 1’exclusion ou

I’atténuation d’une peine'®’®. A cet égard, il n’est pas inutile de rappeler que, par
exemple, le critere de la personnalit¢é permet d’exclure le prononcé d’une peine

plancher!??,

639. C’est donc en considération de cette portée significative qu’une partie de la

\

doctrine, des professionnels et des politiques a récemment invité a ériger la
connaissance de la personnalité en principe directeur. C’est d’ailleurs clairement le

11929 en introduisant, dans 1’ordonnance du 2

chemin qu’a pris la loi du 10 aolt 201
février 1945, un article 5-1 qui affirme haut et fort le principe d’une nécessaire

connaissance de la personnalité du mineur. Si ce rappel n’est évidemment pas néfaste,

1015 Rapport VARINARD op. cit. n°20, proposition n°6.

1016 v Partie 2.

1017 Art. 8-2, 14-2 et 8-3 de ’ordonnance du 2 février 1945.

1018 Art. 20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945.

1019 Art. 20-2 de I’ordonnance du 2 février 1945 et 132-18 al. 2 du CP.
1020 1,01 n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.
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on va voir que 1’ajout d’un tel principe, dans 1’ordonnance, n’est ni novateur'®?!, ni

réellement utile. Ceci est d’autant plus vrai que cette disposition parle d’une
« connaissance suffisante de la personnalit¢ du mineur ». L’exigence est donc
importante en soi, mais peut paraitre peu contraignante en pratique, du fait de I’ajout
de cet adjectif « suffisante ». C’est comme si « la connaissance que [’'on a de la

1022 gcandent deux professionnels

personnalité du mineur n’avait pas a étre complete »
de la magistrature. Afin de mieux servir la promotion de ce précepte, ladite loi a
¢galement introduit, suivant les préconisations de la Commission VARINARD, un
nouvel article 5-2 dans 1’ordonnance du 2 février 1945, qui renferme un nouvel outil
méthodologique, le dossier unique de personnalité!®?. Selon nous, il semble davantage
cristalliser la volonté de globaliser les informations, que d’en améliorer la qualité. En

toute hypothése, I’ensemble de ce dispositif est mis au service de la consécration d’un

principe qui se veut inédite, alors qu’elle est déja largement parachevée.

2. Une régle d’ores et déja supréme

a) Protection interne expresse

640. PRINCIPE SUPERIEUR DU DROIT PENAL DES MINEURS. - Comme nous
avons pu le constater dans les développements précédents, 1’exigence d’une réponse
adaptée a la personnalit¢é du mineur est déja consacrée et garantie par l’instance
supréme interne qu’est le Conseil Constitutionnel, tant a travers son principe
fondamental reconnu par les lois de la République, qu’a travers sa jurisprudence. Elle

1024 ot résulte trés

correspond a la perspective ouverte par la criminologie clinique
clairement de 1’ordonnance du 2 février 1945. Dans son exposé des motifs, il était
indiqué que pour les enfants, ce qui compte avant tout, c’est « beaucoup plus que la

nature du fait reproché, les antécédents d’ordre moral, les conditions d’existence

192! philippe BONFILS, article op. cit. n°® 821.

1022 Muriel CREBASSA, Chantal COMBEAU, « La prise en compte de la personnalité du mineur en matiére pénale, entre
nécessité et instrumentalisation », JDJ-RAJS n°319, novembre 2012, p. 28.

123 Evoqué supra.

1024 Jocelyne CASTAIGNEDE, « Responsabilité pénale du mineur », Fascicule 10, Juris-classeur pénal code, article 122-8,
cote : 08, 2005, citant Jean PINATEL, Le phénoméne criminel, L’encyclopédie de poche, Le Monde de ..., 1987, p. 84.

- 354 -



ﬁ MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

familiale et la conduite passée, susceptibles de determiner la mesure de relévement
appropriée ». 1l insistait méme sur le fait que « ce qu’il importe de connaitre, c’est
bien plus que le fait matériel reproché au mineur, sa véritable personnalité qui
conditionnera les mesures a prendre dans son intérét ». Comme le constate M. Denis
SALAS!9% 1’ordonnance de 1945 a « tourné le dos a une justice pénale fondée sur
l’infraction et la peine et elle repose sur la nécessité de connaitre qui est jugé et
déplace — comme on [’a souvent relevé- le centre du proces pénal de [’acte vers la

personne ».

641. PROTECTION CONSTITUTIONNELLE. - Rappelons que le principe
fondamental reconnu par les lois de la République spécifique a la justice des mineurs,
dégagé en 2002, reconnait « la nécessité de rechercher le relevement éducatif et moral
des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur personnalité ».
Nul besoin, des lors, d’inscrire le principe d’une réponse personnalisée parmi les
principes essentiels du droit pénal des mineurs, ainsi que le recommandait le rapport
VARINARD et I’a fait la loi du 10 aotit 2011. Qui plus est- comme le fait remarquer
M. Jérome ROUX!'%%- dans I’absolu, méme en 1’absence de ce principe fondamental
reconnu par les lois de la République, 1’exigence d’une réponse adaptée a la
personnalité du mineur serait protégée par 1’article 8 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, lequel défend en effet le principe de proportionnalité et

d’individualisation des peines et dont on sait qu’il est applicable aux mineurs.

642. On a vu que c’était principalement a 1’occasion de I’examen de dispositifs
tendant a accélérer la comparution des mineurs que le Conseil Constitutionnel
protégeait cet élément précis du principe fondamental reconnu par les lois de la
République, en vérifiant que la juridiction n’était alors pas privée d’informations
récentes sur la personnalité des mineurs. Plus généralement, on a exposé précédemment
que le recours et la garantie de ce critére rassurait régulierement le Conseil, lors de

I’examen des réformes touchant la procédure ou les mesures applicables aux mineurs

1925 Denis SALAS, article op. cit. n°969.
1026 j¢rome ROUX, article op. cit. n°34.
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délinquants : en 2002, notamment, il s’est montré sensible au fait que le contrdle
judiciaire du mineur de 13 a 16 ans ne serait prononcé que lorsque le justifierait, entre
autre, la personnalité du mineur et que le programme des centres éducatifs fermés

contenait un suivi adapté a la personnalité des jeunes'%%’,

b) Protection externe tacite

643. PROTECTION INTERNATIONALE. - Les textes internationaux protégent
également, en substance, cette régle d’une réponse personnalisée mais, sans, pour la
plupart, la formuler expressément. Ainsi, les Régles de Beijing du 29 novembre
19851928 insistent sur la nécessité de tenir compte de 1’environnement du mineur et du
contexte dans lequel les faits répréhensibles ont été commis. Dans la méme veine, la
Convention de New-York, en son article 40, recommande, pour I’enfant, « un
traitement qui tienne compte de son dge et de la nécessité de faciliter sa réintegration
dans la société et de lui faire assumer un réle constructif au sein de celle-ci », mais ne
mentionne pas expressément 1’exigence d’un traitement personnalisé.

644. PROTECTION EUROPEENNE. - En revanche, la Recommandation R (87) 20

sur les réactions sociales a la délinquance juvénile!%?

est plus explicite que les autres
textes, sur ce point : elle prescrit aux états de « prévoir que les interventions a l’égard
des jeunes delinquants (...) respecteront (...) leur personnalité » (IV-11). Il en va de

méme des récentes Lignes directrices du Conseil de I’Europe!%°

qui rappellent que « /es
mesures et les sanctions prises a l’égard des enfants en conflit avec la loi devraient

toujours constituer des mesures constructives et personnalisées aux actes commis ».

645. EXPLICATION. - La raison de cette consécration moins formelle du principe
d’une réponse adaptée a la personnalité du mineur par les textes régionaux et
internationaux, en comparaison avec notre droit constitutionnel interne, réside dans la

différence des axes de référence organisant ces dispositifs. En effet, alors que notre

127 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n° 32. Cons. 41 et 56.

128 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs, op. cit. n°81.
1029 Recommandation R (87) 20 sur les réactions sociales a la délinquance juvénile, op. cit. n°86.

1030 Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de I’Europe sur une justice adaptée aux enfants, op. cit. n°88.
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droit et notre jurisprudence constitutionnelle s’assurent du respect de la personnalité
particuliere des mineurs, les textes internationaux ont vocation, eux, a protéger, plus
généralement, I’intérét de I’enfant. Le mod¢le tutélaire, développé par I’ordonnance du
2 février 1945 et protégé par le principe fondamental reconnu par les lois de la
République, se distingue du modele légaliste, protégé par les instruments

1031

internationaux ', Dans le premier, le mineur est trait€ comme une personne en

devenir, alors que dans les seconds, il est congu comme un sujet de droit!%2,

646. Ces derniers paragraphes confirment encore, s’il en était besoin, I’importance
d’une réponse ajustée a la personnalit¢ du mineur. La connaissance de cette dernicre
est une exigence supérieure fondue dans le principe fondamental reconnu par les lois
de la République spécifique a la justice des mineurs, dégagé en 2002. Si elle a été
formalisée a cette occasion, elle existe depuis bien plus longtemps. Les velléités de
I’ériger en principe directeur sont donc parfaitement inutiles, tant le caractére absolu
de cette régle est déja assuré. L’ impératif d’une réponse effective est lui beaucoup plus

novateur et mérite donc une protection, qui serait, elle, inédite.
B. Une réponse effective

647. L’application effective d’une décision est une question capitale, tant les intéréts
en jeu sont importants en droit pénal des mineurs (1). Des efforts significatifs ont été

faits ces dernicres années et il faut espérer qu’ils portent rapidement leurs fruits (2).

1. Une question fondamentale

a) Des enjeux capitaux

648. TRUISME. — Un rapport d’information sur I’exécution des décisions de justice
pénale concernant les personnes mineures a été€ présenté, en mai 2008, par la Députée

Micheéle TABAROT, en conclusion des travaux d’une mission d’information présidée

131 On pourra le vérifier, dans la Partie 2.

1032 Denis SALAS, article op. cit. n°969.
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par le Député Jean-Luc WARSMANN!%3, Ce rapport débute par le constat suivant :
« la problématique de [’'impact des délais d’exécution des décisions de justice a
longtemps été absente de [’appréhension du traitement de la délinquance des
mineurs ». Pourtant, cette question est essentielle, tant les enjeux en cause sont
importants. Il est évident qu’une réponse judiciaire, pour fondée et adaptée qu’elle soit,
n’est d’aucune utilité si elle n’est pas appliquée dans les faits. Au risque « d’enfoncer
une porte ouverte », il nous faut impérativement rappeler le caractére indispensable de
I’exécution des décisions de justice, pour le mineur, d’abord, et pour la justice et ses

professionnels, ensuite.

649. POUR LE MINEUR. - L’exécution effective et rapide de la sanction est tres
importante pour la compréhension, par le mineur, de la réponse apportée. Il va de soi
que I’on ne peut conserver le sens et la portée d’une décision, que si elle est réellement
appliquée. Concrétement, si I’attente est trop longue avant la mise a exécution de la
décision, la situation du mineur peut se dégrader ou ce dernier peut atteindre la majorité
entre-temps, en sorte que celle-ci sera de toute facon compromise. Comme le souligne
Mme Catherine SULTAN!%4  alors que certains temps d’observation, d’investigation
et d’évaluation sont nécessaires et toujours productifs avant le jugement, « la réalité
des temps morts [une fois que le jugement est rendu] est a déplorer ». Il est
effectivement certain que « le temps est perdu quand une mesure éducative décidée par
le juge demeure pendant des mois en attente, faute de moyens pour [’exercer
rapidement. L’enfant et les parents ont pris acte de la décision et des changements
qu’elle doit impulser. Si elle reste sans suite, elle perd son sens ». La premiére garantie
de D’effectivité de 1’objectif de relévement éducatif et moral des mineurs est bien

I’application effective de la décision elle-méme.

650. POUR LA JUSTICE ET SES ACTEURS. - « Le sentiment d’impunité de

certains mineurs s’enracine dans ce constat que la justice ne fait pas ce qu’elle dit

1033 Rapport d’information n°911 sur I’exécution des décisions de justice pénale concernant les personnes mineures, op. cit.
n°382.
1034 Catherine SULTAN, ouvrage op. cit. n°3
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»1035 Cette phrase, résultant du rapport de la Commission Sénatoriale de 2002, illustre
parfaitement le fait qu’a travers I’exécution des décisions, c’est la crédibilité de la
justice et de ses acteurs qui est également en cause. Comment la justice peut-elle
préserver son autorité si ses décisions ne restent que de 1’ordre de la formulation et ne
bénéficient d’aucune application ? Comment ne pas se sentir impuissants, en tant que

praticiens, si nos décisions ne sont pas suivies d’effet ?

b) Un état des lieux consternant

651. CONSTATS. - Un des premiers rapports ayant a trait a la justice des mineurs'?*¢

pointait déja du doigt, en 1998, ce probléme de I’exécution des décisions de justice.
Puis, en 2002, le rapport de la Commission sénatoriale sur la délinquance des mineurs
a carrément révélé que le « vrai scandale de la justice des mineurs, c’est la mise en

1037 "Outre le constat de retards considérables

ceuvre des peines et des mesures »
d’exécution, la Commission a également témoigné d’un suivi insuffisant, lorsque les
mesures sont mises en ceuvre. Un an plus tard, la Cour des comptes a rendu un rapport

1038 ot 4 confirmé les dires de la Commission

sur la Protection judiciaire de la jeunesse
sénatoriale : I’institution ne peut s’occuper des mineurs concernés dans des délais
raisonnables. Et, pire que ces délais, certes déplorables, ¢’est un nombre effroyable de
décisions qui ne sont pas du tout exécutées'?°. Il semble que cela concerne surtout les
décisions de liberté surveillée, de travail d’intérét général et de réparation. Cause ou
conséquence de cette situation, en forte et réguliere progression depuis le milieu des
années 90°, le délai de prise en charge d’un jeune, c'est-a-dire le temps qui s’écoule
entre la date de la décision et celle du premier acte accompli par la Protection judiciaire

de la jeunesse, était évalué a 43 jours en moyenne, a la méme époque!®*’. Devant ces

chiffres désastreux, la Cour des Comptes a exprimé la crainte que les juges ne

1035 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

1036 Rapport BALDUYCK/LAZERGES, op. cit. n°51.

1037 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51, p. 146.

1038 Rapport de la Cour des Comptes sur la Protection judiciaire de la jeunesse, op. cit. n°575.

1%9Ainsi, en 2000, par exemple, le nombre de mesures en attente était au total de 7102, soit 8 % du stock des mesures, étant
précisé que sont considérées en attente les mesures non prises en charge plus de 15 jours aprés le prononcé de la décision
judiciaire.

1040 Certains départements affichaient méme des délais supérieurs a 100 jours.
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s’autocensurent et renoncent a prononcer certaines mesures, par peur qu’elles ne soient
pas exécutées ou par peur d’engorger davantage les services. En 2008, la Commission
des lois constitutionnelles ayant déposé le rapport d’information susvisé sur 1I’exécution

1041 6t ]a Commission

des décisions de justice pénale concernant les personnes mineures
VARINARD!%? ont fait les mémes constats déplorables et ont également appelé de
leurs veeux une « exécution effective des décisions judiciaires ». La loi du 9 septembre
2002!% avait posé comme objectif de réduire les délais de prise en charge des mesures
éducatives et des peines a 15 jours, a horizon de décembre 2007. Force est de constater
que cet objectif est loin d’étre atteint et nous sommes en 20141044,

652. RAISONS. — Les rapports qui se sont succédé ne se sont pas contentés de

1045 ais

constater ce « dysfonctionnement le plus criant de la justice des mineurs »
ont cherché a en déterminer les causes. Ils convergent tous pour dénoncer le manque
d’effectifs : il n’y a pas suffisamment de personnel, notamment dans les Greffes, pour
amorcer ’exécution des décisions de justice. Par ailleurs, la Députée Michele
TABAROT explique « qu’au-dela de ce probléeme de moyens humains (...), la bonne
exécution des décisions de justice pénale concernant les mineurs se heurte aussi a
’absence de concertation entre les différents acteurs »'°*. Cette derniére reléve, en
outre, I’absence de connexion entre les applications informatiques utilisées aux
différents stades de la chaine pénale, ce qui nuit aussi a la bonne exécution des
décisions. De surcroit, il apparait qu’en raison de la masse du contentieux dont il a la
charge et de la pluralité de ses missions, le juge des enfants n’a pas suffisamment de
temps pour exercer, autant qu’il le souhaiterait, son rdle dans 1’application des peines.
Enfin et surtout, il semble que c’est du coté de la Protection judiciaire de la jeunesse

qu’il y a le plus de « goulots d’étranglement » : les services sont encombrés, 1’offre

1041 Rapport d’information n°911 sur I’exécution des décisions de justice pénale concernant les personnes mineures, op. cit.
n°382.

1942 Rapport VARINARD, op. cit. n°20.

1043 Loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002, op. cit. n°45.

104 Par exemple, actuellement, le délai moyen d'une prise en charge en milieu ouvert est de 53 mois.

1045 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

1046 Rapport d’information n°911 sur I’exécution des décisions de justice pénale concernant les personnes mineures, op. cit.
n°382, p. 13.
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d’hébergement est insuffisante ou inadaptée et on ne dispose pas d’outil d’évaluation
qualitatif de la prise en charge. Forts de ces éclaircissements et grace aux
préconisations présentées ci-dessous, nos institutions vont devoir, avec le temps,
régulariser ces difficultés, afin de parvenir a une exécution effective et rapide des

décisions.

2. Une question de temps

a) Des efforts encouragés

653. RECOMMANDATIONS. - En 2002, le rapport de la Commission sénatoriale!*’
incitait notamment a une augmentation des moyens humains et a une augmentation des
capacités d’accueil des structures, dépendant de la Protection judiciaire de la jeunesse.
En 2008, le rapport d’information sur I’exécution des décisions de justice pénale
susvisé!®® a formulé plusieurs préconisations, dont celles de renforcer la connaissance
statistique de 1’exécution des décisions de justice pénale, de raccourcir les délais
d’inscription des décisions au casier judiciaire et de faire un effort accru en matiére
d’exécution des peines et de suivi post-sententiel. Pour cela, il faut notamment
accélérer la transmission des données au casier judiciaire national et I’enregistrement
des décisions par ce dernier!®®, d’une part, et spécialiser les services d’exécution des
peines, d’autre part. Il est méme conseillé de dédier un juge des enfants a 1’application
des peines. Si le rapport d’information reconnait les efforts de modernisation de la
Protection judiciaire de la jeunesse, il I’invite toutefois a les poursuivre de fagon plus
soutenue encore, en améliorant 1’offre de prise en charge!'®°. Contrairement a ce qui
est observé a I’heure actuelle, il faut donner la priorité aux mineurs nouvellement pris
en charge par les services, afin qu’ils ne s’enfoncent pas dans la délinquance, faute de

suivi mis en place. La Députée Michele TABAROT recommande, enfin, de créer un

1047 Rapport de la Commission d’enquéte sénatoriale sur la délinquance des mineurs, op. cit. n°51.

1048 Rapport d’information n°911 sur I’exécution des décisions de justice pénale concernant les personnes mineures, op. cit.
n°382, p. 13.

1049 En augmentant et spécialisant les effectifs et en optimisant I’utilisation des logiciels informatiques.

1050 Comme en 2002, la Protection judiciaire de la jeunesse est sommée d’augmenter ses capacités d’hébergement ou a tout le
moins de les optimiser, s’agissant des Centres éducatifs fermés, et de faire un effort particulier sur les délais d’exécution, en
les confiant, par exemple, au parquet des mineurs.
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emploi de correspondant de la Protection judiciaire de la jeunesse, afin de recentrer la

mission de la Protection judiciaire de la jeunesse.

654. Le rapport VARINARD, rendu la méme année, recommande, pour sa part,
d’abord, de maintenir I’exécution provisoire des décisions des juridictions pour

1051y compris pour les courtes peines d’emprisonnement!'%3, 11 propose, ensuite,

enfants
la création d’un mandat de placement délivré au directeur départemental de la
Protection judiciaire de la jeunesse, pour procéder sans délai au placement d’un

mineur'%3

et, a cette fin, la création de places d’accueil immédiat dans le dispositif
d’hébergement'®*, Enfin, comme I’avait également fait le rapport TABAROT, il invite
a généraliser les bureaux d’exécution des peines mineurs, pour que tous les mineurs
soient effectivement pris en charge, dés leur sortie d’audience!®®. En somme, il faut
« mobiliser tous les moyens » possibles pour que les décisions soient mises a exécution
sans délai, comme le conjurait le Président de IUNICEF, Jacques HINTZY, a

I’occasion de I’ouverture la journée d’études de ’'UNIOPSS, sur la justice des mineurs.
b) Un principe en cours d’acquisition ?

655. UN DROIT EUROPEEN. - La Cour européenne des droits de droits de I’homme

1056 sur le

a expressément reconnu un droit a I’exécution des décisions de justice
fondement de I’article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme. Ce droit substantiel est per¢cu comme un moyen d’assurer, dans les sociétés
démocratiques, la prééminence du droit. Elle juge que le droit serait « illusoire », si
une décision « définitive et obligatoire » restait inopérante. Une jurisprudence de

2004'%7 a confirmé 1’application de ce droit, en matiére pénale. La Convention impose

1051 Prévue par Iarticle 22 de I’ordonnance du 2 février 1945,

1052 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°63.

1053 En pratique, on observe les difficultés récurrentes des magistrats a placer en urgence un mineur, alors que cette mesure
apparait indispensable.

1054 Rapport VARINARD, op. cit. n°20, proposition n°64.

1055 Les membres de la Commission VARINARD font observer, a cet égard, que la mise en place de tels bureaux permettent de
donner une meilleure explication des décisions aux mineurs, a leur famille et aux victimes, et d’augmenter le taux d’exécution
des peines (proposition n°65).

1056 CEDH, 19 mars 1997, Hornsby c/Gréce, req. n° 107/1995/613/701.

157 CEDH, grande chambre, 8 avril 2004, Assanidzé ¢/ Géorgie, req. n°71503/01.
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en conséquence aux Etats une obligation positive « d'adopter les mesures adéquates et
suffisantes », afin d'exécuter une décision de justice définitive et obligatoire!'*®. Pour
I’heure, vu le constat alarmant dressé ci-dessus, il semble que 1’Etat frangais pourrait
trées bien se voir condamné sur ce terrain. Ce droit fondamental a I’exécution des
décisions de justice rend lui-méme effectifs le droit a [’acces au juge et le droit a une
bonne justice, autres ¢léments du droit au procés équitable. L’effectivité du droit a un
recours juridictionnel suppose un droit a I’exécution des décisions de justice. Selon la
Cour, la reconnaissance théorique de ces droits n’est pas suffisante, il faut que les
justiciables jouissent d’une possibilité claire et concréte de les exercer, dans les faits.
L’effectivité des décisions de justice est donc protégée et garantie par la jurisprudence
européenne, mais non de facon spécifique a la justice pénale des mineurs. Il semble
que, par ailleurs, aucun texte, & vocation internationale ou régionale, particulier a la

matiére, n’évoque davantage cet impératif.

656. UN OBJECTIF INTERNE. — Ni le principe fondamental reconnu par les lois de
la République en matiére de justice pénale des mineurs, ni la jurisprudence du Conseil
Constitutionnel dégagée en cette matiere ne font référence a cette exécution impérative
des décisions des décisions de justice. A 1’heure actuelle, la réponse effective n’est
donc pas un principe supérieur en droit pénal des mineurs. Notons toutefois, qu’en droit
commun, le Conseil d'Etat juge, comme la Cour Européenne des droits de 1’homme,
que « l'exécution d'un jugement ou arrét fait partie intégrante du droit au proces
équitable »'%_ 11 serait donc tout & fait envisageable que 1’ Etat soit condamné pour ne
pas exécuter correctement, et dans des délais raisonnables, des décisions prises par les
juridictions pour mineurs. Ce serait presque salutaire, car ainsi pourrait-on trouver
I’assise d’une telle regle. L’exécution des décisions de justice en maticre de justice
pénale des mineurs est un objectif fondamental que 1’on retrouve dans tous les rapports
officiels, mais qui ne figure dans aucun texte ni aucune jurisprudence. C’est comme si

les principes n’étaient bons qu’a gouverner les prises de décisions, mais non leur

1058 CEDH, 17 juin 2003, Ruianu ¢/ Roumani, req. n° 34647/97.
1059 CE, 15 mars 2000, n°® 189042, Allais.
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exécution. La prééminence du droit n’a de sens que si elle ne reste pas qu’abstraction,
mais que si elle a des effets concrets et palpables, dans les faits. Il faut donc espérer
que ’effectivité de la réponse, avec le temps, devienne un principe spécifique a la
justice des mineurs. Une réponse peut, par principe, avoir une finalité éducative, étre
systématique, progressive et adaptée a la personnalité, mais cela n’aura aucun impact

si elle n’est pas appliquée. D’ou I’importance de ce principe, dont la consécration est

€n cours.

657. CONCLUSION/TRANSITION. - C’est parce qu’il existe de telles reégles dont
la reconnaissance est émergente, ou méme simplement espérée, que 1’adaptation de la
réponse pénale est simplement en cours, par certains aspects. Il faut concéder que la
cohérence et la concrétisation de la mesure décidée renforcerait encore davantage le
caractére absolu et I’effectivité du principe supérieur d’une réponse adaptée au
relévement éducatif et moral des mineurs. Pour autant, on a compris que si certains de
ces principes naissants méritent de devenir supérieurs, ce n’est pas le cas de d’autres,

qui n’ont vocation qu’a étre directeurs.
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CONCLUSION TITRE 2

658. L’adaptation de la réponse pénale constitue, sans conteste, le cceur du droit pénal
des mineurs. Protégée expressément par le principe fondamental reconnu par les lois
de la République, en 2002!%°, et consacrée plus ou moins explicitement par la plupart
des textes internationaux et régionaux, elle est, manifestement et indéniablement, un

principe supérieur du droit pénal des mineurs délinquants.

659. 1l s’avére que cette adaptation de la réponse pénale est seulement pour partie
acquise. Il est admis que ce principe d’une réponse idoine révele et suppose lui-méme
deux régles permanentes. S’agissant de la premicre, on aurait pu penser qu’elle
consisterait dans le principe traditionnel de primauté éducative. Ce n’est pourtant pas
cette régle que le Constituant a repris formellement, méme si, celle pour laquelle il a
opté, s’en rapproche franchement. Il a jugé préférable d’exiger que la réponse
poursuive « un objectif de relevement éducatif et moral du mineur délinquant ». On
subodore que cette démarche n’était pas innocente et qu’ainsi, la politique criminelle
ne se voyait pas enfermée dans une direction unilatérale et le législateur gardait une
marge de manceuvre non négligeable. Et pour cause, simultanément a 1’accouchement
de ce nouveau principe fondamental reconnu par les lois de la République, le Conseil
Constitutionnel est venu préciser qu’il n’était pas indispensable que les mesures
applicables aux mineurs délinquants soient purement éducatives, mais qu’elles
pouvaient étre simplement a visée éducative. C’est ainsi qu’outre les classiques
mesures €ducatives, le mineur peut parfaitement voir prononcer a son encontre des
sanctions éducatives. C’est ainsi qu’outre un placement dans un ordinaire foyer
éducatif, le mineur peut désormais étre contenu dans un centre éducatif fermé. Ce n’est
pas I’essence éducative de la mesure qui compte, mais sa finalité pédagogique. On a

vu que cette résolution révélait et/ou conduisait naturellement a une évolution des

1060 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofit 2002, op. cit. n°32.
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modeles de justice des mineurs observés et suscitait inévitablement des controverses
doctrinales. En toute hypothése, les modalités permettant d’atteindre 1’objectif de
relévement éducatif et moral des mineurs délinquants, déja copieuses dans le texte
initial de I’ordonnance de 1945, se sont encore enrichies, a la faveur de cette décision
fondatrice du 29 aolt 2002'%!'. S’agissant de la seconde régle, elle réside dans
I’atténuation de la responsabilité pénale des mineurs. Il serait plus judicieux, on 1’a vu,
de parler d’« atténuation de la pénalité » et non d’« atténuation de la responsabilité ».
Ce précepte, bien que séculaire, a connu, au fur et & mesure des réformes touchant la
matiére, de tels infléchissements, qu’on a pu douter de sa vitalité¢. En réalité, les
dérogations permises offrent une forme de flexibilité indispensable et représentent la

part de variable d’un principe, par ailleurs, absolu.

660. L’adaptation de la réponse pénale est encore, en partie, en cours d’acquisition.
En effet, le traditionnel principe de subsidiarité de la peine ne suffit plus a satisfaire
aux exigences que recele actuellement le traitement de la délinquance juvénile. La
sanction pénale, réhabilitée a juste titre, mais pas toujours pour les bonnes raisons, ces
derniéres années, trouve difficilement sa place et de nouvelles configurations doivent
étre imaginées. Ces dernicres tendent davantage a instaurer des complémentarités que
des exclusivités, en termes de mesures éducatives et de peines. Tant le respect optimal
d’une réponse adaptée au relevement éducatif et moral du mineur, en particulier, que
I’¢équilibre de la justice des mineurs, en général, commandent de dépasser le clivage
éducation/sanction. Par ailleurs, le droit prospectif, trés actif dans le domaine de la
justice pénale des mineurs, a envisagé de doter cette derniere de nouveaux préceptes.
On ne pouvait faire I’économie de leur description et de leur appréciation, tant ils
peuvent potentiellement nourrir ou révéler la substance de ce principe supérieur d’une
réponse adaptée. Il appert de notre analyse que tant les regles de systématicité et de
progressivité, que de personnalisation et d’effectivité de la réaction participent de ce

dernier, sans étre voués, pour la plupart, a accéder, en tant que tels, a la supériorité.

1981 Ipid.
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CONCLUSION PARTIE 1

&

661. Nombre de regles de fond gouvernant le droit pénal des mineurs ont accédé¢ a la
supériorité ou pourraient étre en voie de le faire. Certaines, pourtant essentielles a la
théorie du droit, y demeurent néanmoins aux confins. Pour la plupart, protégées par le
dispositif original du principe fondamental reconnu par les lois de la République ou par
les engagements internationaux de la France, leur prééminence ne peut étre remise en
question. Dans cette premieére partie, on a pu observer que si la suprématie emporte
généralement avec elle 1’absolu, elle supporte cependant parfois quelque relativité. Le
verbe « confiner », que contient le titre de cette premicre partie, prend alors tout son
sens. Quoique bénéficiant d’une autorité plénic¢re et se suffisant en principe a elles-
mémes, la condition du discernement et la régle de I’adaptation de la réponse au mineur
admettent des références complémentaires, voire parfois concurrentes, et voient ainsi
leur contenu changer au fil du temps. Ce faisant, ces principes ne perdent pas pour
autant de leur souveraineté, mais s’enrichissent de données propres a la conjoncture.
En toute hypothese, le Conseil Constitutionnel est 1a pour veiller a leur respect, méme

si, en I’occurrence, il a mis un certain temps a borner la maticre.

662. La politique criminelle -elle-méme rivée a 1’actualité et aux attentes de
I’opinion-, les considérations psychologiques et sociales ainsi que les réalités
économiques impactent la justice des mineurs et ne peuvent étre ignorées. Elles

fagonnent, modelent et méme régulent ses principes.

663. Des lors, méme si les principes substantiels du droit pénal des mineurs sont,
pour la plupart, absolus et supportent peu d’infléchissements, ils ne sont pas pour autant
figés. Ainsi, on a mis en exergue dans cette premicére partie que le support du
discernement, principe premier de la matiére, pourrait se voir adjoindre le support de
I’age, sans que sa substance ne soit foncierement ébranlée pour autant. De la méme
facon qu’une réponse adaptée, initialement pensée sous une forme purement éducative,

peut trés bien consister en une sanction. La gravité, par exemple, peut justifier des
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exceptions ou des adaptations de ces principes substantiels. Mais, pour autant,

I’essence des principes n’est pas atteinte, précisément parce qu’ils relévent de 1’absolu.

664. On a tenté dans cette premiere partie de mettre en lumiere que les principes
supra-légaux reconnus en droit pénal des mineurs ne peuvent étre valables que jusqu’a
concurrence du supportable et on a seulement cherché a décrire une tendance, avec ce
qu’elle a de compatible avec une certaine souplesse, elle-méme reconnue par les
autorités supérieures. Parce que ces préceptes, dont on s’est attaché a vérifier a chaque
fois la supériorité et la garantie formelle, constituent le cceur méme de la matiére, nul
n’oserait, sous quelque prétexte que ce soit, les trahir. Peu importe le mode¢le de justice
des mineurs proné, peu importent les virages politiques pris, peu importent les
recommandations venant de 1’extérieur, les caractéristiques intrinséques de ces régles
sont préservées. Par exemple, méme si la France fixait a 12 ans 1’Age minimal de
responsabilité pénale, un mineur plus agé, mais non apte a l’infraction, ne pourrait
relever de la justice pénale. De méme que la régle de 1’atténuation de la responsabilité
pénale des mineurs ne peut tolérer 1’application de peines planchers a des mineurs

primo-délinquants.

665. Cela semble, a premiere vue, moins étre le cas, s’agissant des principes
processuels. Méme si, a priori, ils bénéficient également d’une valeur supérieure, que
I’on va d’ailleurs s’efforcer de vérifier au cas par cas, on va voir que les principes
processuels apparaissent plus variables que les principes substantiels, parce qu’encore
davantage en balance entre plusieurs enjeux. M. Philippe BONFILS, commentant la loi
du 10 aotit 2011'%2, Jaquelle concerne quasi-exclusivement la procédure, a pu écrire
que « la portée de I’autonomie substantielle du droit pénal des mineurs rend les
modifications du droit de fond particulierement compliquées et limitées », alors qu’il
est « aisé de réformer, du moins dans le sens d’une plus grande sévérité, la
procédure »'%. Nous avons pu vérifier, dans cette premiére partie, la premiére branche

de cette assertion. Nous allons donc, dorénavant, nous concentrer sur la seconde

1062 1,01 n°2011-939 du 10 aofit 2011, op. cit. n°49.
1063 Philippe BONFILS, article op. cit. n°821.

- 368 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

branche et nous interroger notamment sur le point de savoir si cette apparente
malléabilité de la procédure ne permettrait pas en réalité de contourner I’immutabilité

absolue de la substance du droit pénal des mineurs.
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Partie 2. Des principes processuels voués a la contingence

666. ANNONCE. - Nous avons pu observer qu’a I’immaturit¢ du mineur
correspondaient une responsabilité et des réponses pénales adaptées. Nous allons
pouvoir désormais vérifier qu’a sa vulnérabilité correspond une procédure pénale
ajustée. Les principes supérieurs du droit pénal des mineurs délinquants ne trouvent
pas seulement a s’appliquer dans le droit pénal de fond, mais également dans le droit
pénal de forme. Mais parce que ce dernier a vocation a servir le premier et que, partant,
il en est en quelque sorte son annexe, il semble étre davantage I’objet de retouches,
voire méme de bouleversements. Pourtant, les regles du procés sont importantes et
doivent étre respectueuses du statut de minorité, tant ce rituel peut étre violent et
déstabilisateur pour un enfant. Quand bien méme elle est évolutive, la singularité du

droit processuel existe!%%

et participe méme du noyau dur de la mati¢re. Son essor est
d’ailleurs remarquable dans la mesure ou, bien que sa genése soit relativement récente,
pour ne remonter vraiment qu’au début du XXeéme si¢cle, ce pan de la mati¢re s’est
rapidement vu consacré, solennellement, par le Conseil Constitutionnel. Dans sa
décision du 29 aofit 2002'°%°, ce dernier a effectivement cristallisé I’exigence d’un droit
pénal de forme dérogatoire pour les mineurs aux prises avec la justice, tout en laissant

le choix au législateur entre une spécialisation des juridictions et une adaptation de la

procédure juridictionnelle.

667. PLAN. - Cela ¢étant, bien qu’alternatives, ces deux dernieres régles sont souvent
cumulées, une procédure adaptée (Titre 2) étant généralement diligentée devant les

juridictions spécialisées pour mineurs (Titre 1).

1064 Selon certains, il s’agit méme d’une autonomie. V. Jean-Frangois RENUCCI, Minorité et procédure, Essai de contribution
a I’évolution du droit procédural des mineurs, Thése de doctorat, 1985, Université de Nice.
1065 Cons. Const. Déc. n°2002-461 DC du 29 aofiit 2002, op. cit. n°32. Cons. 26.
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TITRE 1. L’EXIGENCE MODELABLE DE JURIDICTIONS

SPECIALISEES

668. PROPOS LIMINAIRES. — « Je ne parlerai qu’a ma juge ». Ce titre évocateur,
que I’on doit a Mme Catherine SULTAN, Magistrat et ex-Présidente de 1’ Association

frangaise des magistrats de la jeunesse et de la famille, renferme toute I’importance et
toute la singularité que revét la fonction de juge des enfants. Parce que ses sujets sont
particuliers et que la délinquance qui s’y joue est complexe, la justice des mineurs ne

peut et ne doit étre rendue que par des instances ad hoc.

669. HISTOIRE. — A la fin du XIXéme siécle, aux Etats-Unis, des Clubs de femmes
de I’'Illinois lancérent un « appel » en faveur de la mise en place de lois spéciales pour
juger les enfants. Leur mouvement aboutit, en 1899, a la création du premier tribunal
pour enfants : il s’agissait de la Chicago Juvenile Court. S’appuyant sur le modele mis
en place Outre-Atlantique, c’est avec la loi du 22 juillet 1912 que la France s’est dotée
des premiéres juridictions spécialisées : les tribunaux pour enfants et adolescents.
Pronant les « excellents résultats » observés aux Etats-Unis, 1’exposé des motifs de ce
texte encourageait vivement le développement du jugement de ’enfant par des juges
spéciaux. Il faisait d’ailleurs remarquer que I’exemple des Etats-Unis, ot 26 Etats sur
46 avaient adopté les tribunaux pour enfants, avait été suivi par de nombreux autres
pays tels que I’Angleterre, le Canada, I’Italie ou encore 1’ Allemagne. Dans le systéme,
tel que mis en place en 1912, les tribunaux pour enfants et adolescents appartenaient
aux tribunaux correctionnels. Il faut souligner que la spécialisation instaurée n’était pas
véritablement aboutie et ce, d’autant plus qu’elle ne jouait que dans les grands
tribunaux. Certains concluaient méme, ameres, que le « tribunal pour enfants et
adolescents n’était en somme que le tribunal correctionnel ordinaire, jugeant sans
publicité »'°. De plus, selon la loi, lorsque le mineur de 13 & 18 ans avait des coauteurs

ou complices majeurs et présents, il comparaissait avec eux devant la juridiction de

1066 Emile GARCON, Code pénal annoté, Livre II, article 67, op. cit. n°110.
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droit commun'®’. Enfin, le mineur de 16 a 18 ans était encore justiciable, pour ses
crimes, de la cour d’assises ordinaire. La loi du 27 juillet 1942!%8 qui, on le rappelle,
n’a jamais €té appliquée, confirmait la compétence spéciale des tribunaux pour enfants,
telle que fixée par la loi de 1912, et généralisait méme leur mise en place, sur un mode

régional.

670. Ce n’est qu’un peu plus tard, avec I’ordonnance du 2 février 1945, qu’est
vraiment née la spécialisation des juridictions pour mineurs. L’exposé des motifs
annonce que « désormais, tous les mineurs jusqu’a l’dge de 18 ans auxquels est imputée
une infraction a la loi pénale ne seront déférés qu’aux juridictions pour enfants » et
que seule la spécialisation « permet (...) une continuité de vue et d’action ». Au sein de
chaque tribunal de grande instance, ont donc été créés des juges des enfants et un
tribunal pour enfants. Dans les cours d’appel, ont été institués des conseillers délégués
a la protection de I’enfance. L’idée était que les magistrats ainsi nommés se
maintiennent dans leurs fonctions de magistrat de la jeunesse pendant un temps
prolongé, en sorte de pouvoir suivre les mineurs de facon approfondie et d’étre en
capacité de résoudre les problémes particuliers que cette forme de délinquance souléve.
C’est ainsi que se sont « réalisées la spécialisation et la stabilisation des juges des
enfants, qui, a [’expérience, se sont avérées indispensables ». Comme le faisait
remarquer Henri DONNEDIEU DE VABRES!'%®, plutét que d’instituer, comme en
Italie, de grandes juridictions collégiales a ressort étendu, le texte de 1945 a notamment
créé, suivant le modele belge, un juge spécialisé, qui, on le verra, détient a la fois des
pouvoirs d’instruction et de jugement. A cette époque, la spécialisation instaurée était
absolue : « en aucun cas la qualité des coparticipants ni la nature de l’infraction ne
soustrairaient le mineur a la compétence du tribunal pour enfants ». En effet,
« lintérét du mineur prévalait sur celui de prévenir, en évitant la scission des

instances, la contradiction possible de jugements ». Notons toutefois que déja, en 1948,

1067 Art. 18 de la loi du 22 juillet 1912.
108 Annulée par I’ordonnance du 8 décembre 1944,
109 Henri DONNEDIEU DE VABRES, commentaire op. cit. n°43.
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les contraventions des quatre premicres classes ont été renvoyées a la compétence du
tribunal de police.

1071

671. Plus tard, en 1951'97° a été créée la cour d’assises des mineurs!'?’!. Rappelons

également qu’en 1958, une ordonnance'%’?

a étendu les pouvoirs du juge des enfants
aux mineurs en danger, en créant les regles relatives a l'assistance éducative. Cette
méme année, les dispositions du code de 1’organisation judiciaire ont réaffirmé la
spécialisation des juridictions pour mineurs et [’ont complétée, en prévoyant
notamment la désignation de substituts et de juges d’instruction, spécialement chargés
des affaires de mineurs'’”’. Une vingtaine d’années plus tard, en 1976, le rapport
COSTA!'" a pourtant préconisé la suppression de ces derniers, précisément en raison
de leur manque de spécialisation et dans la mesure ou ils mettraient en échec le principe
de continuité de ’action du juge des enfants. En 1983, le rapport MARTAGUET!7,
pour sa part, a encouragé la création d’un ordre spécifique de juridictions de mineurs
et de la famille, tout en maintenant la dualité des magistrats instructeurs, avec toutefois
une intensification de leur spécialisation. Quoi qu’il en soit, qualifiée d’« idée la plus
féconde de I’ordonnance de 1945 »'7° 1a spécialisation des juridictions pour mineurs

n’a jamais été démentie depuis lors - tout du moins dans son principe- et a méme

bénéficié d’une croissance ininterrompue.

672. APPROCHE COMPARATIVE. — En Allemagne, il existe aussi une structure
spécifique aux mineurs et ce, depuis une loi sur les juridictions des mineurs de 1923
(Jugendgerichtsgesetz, JGG). 1l s’agit d’une institution judiciaire autonome, mais qui

dépend des cours criminelles ordinaires. Les tribunaux de la jeunesse sont des unités

1070 Loi n°51-687 du 24 mai 1951 portant modification de I’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquance, J.O.
du 2 juin 1952, p. 5821.

1071 Avait, en outre, été établi un tribunal départemental pour mineurs, la spécialisation étant parfois difficile a réaliser dans le
cadre étroit de 1’arrondissement.

1072 Ordonnance n°58-1301 du 23 décembre 1958 relative a la protection de ’enfance et de 1’adolescence en danger, op. cit.
n°5ss.

1973 On verra que cette disposition a été abrogée par une ordonnance de juin 2006.

1074 Rapport sur la délinquance juvénile, intitulé « Le traitement en institution du mineur délinquant ». Cycle d’études organisé
par les Nations Unies, a Rome, décembre 1950.

1075 Rapport issu de la Commission op. cit. n°130.

1076 Jean-Marie BAUDOUIN, Le juge des enfants, puni ou protéger, ESF, 1990, Paris
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spéciales des tribunaux locaux d’instance (Amstgericht) et des tribunaux régionaux
(Landgericht). Dans ce dispositif, il y a une étroite association entre la procédure
pénale et la procédure civile applicable aux mineurs, d’autant plus qu’interviennent un
méme juge de la jeunesse et un méme organisme administratif (Jugendamt).
L’instruction est menée par un procureur d’Etat (Herr des verfahrens) et les décisions
privatives de liberté sont prises par un juge d’investigations (Ermittlungsrichter). En
droit anglais, on observe également des institutions spécialisées pour les mineurs. Si la
décision de poursuite et la conduite de 1’instruction relévent de la police et du service
de poursuite de la Couronne (Crown prosecution service), le tribunal pour enfants
(Youth court) joue un rdle essentiel. En cas de crime particuliérement grave, toutefois,
le mineur sera présenté devant une juridiction pour adultes. En Ecosse, ce sont les
Children’s Hearing, institutions composées de juges non professionnels, qui traitent
les affaires ou des jeunes sont en cause. En Belgique, il existe un juge de la jeunesse -
qui a d’ailleurs inspiré notre juge des enfants national - et un tribunal de la jeunesse,
mais un réle prépondérant est octroyé a d’autres institutions, nommeées « Comités de
sollicitude pour la jeunesse ». En droit espagnol, des tribunaux des mineurs ont
également été instaurés. Ils sont placés sous la responsabilité de juges intégrés dans le
pouvoir judiciaire et ayant une spécialisation relative aux questions de minorité. Un
magistrat espagnol ne peut étre chargé des affaires de mineurs qu’apres un temps précis
d’ancienneté et de formation. En droit italien, il existe un tribunal des mineurs,
spécialement compétent, qui est composé de deux magistrats professionnels et de deux
assesseurs, non professionnels, experts en sciences humaines. En Suede, en Norvege et
au Danemark, ce sont des organismes administratifs composés de personnes
spécialisées dans les problématiques de la jeunesse qui sont compétents pour juger les
mineurs délinquants. Cette étude non exhaustive du droit comparé montre que,
généralement, des institutions spécifiques, souvent collégiales, ont été mises en place,
en Europe, pour juger les mineurs délinquants. Il est également frappant de voir que
cette matiere est particuliecrement propice a la désignation de magistrats non

professionnels, mais néanmoins expérimentés dans le traitement de la jeunesse.
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673. ENJEUX - Le privilege de juridiction!?”” apparait a la fois comme une
conséquence et comme une condition de 1’objectif de relévement éducatif. Autrement
dit, on ne peut imaginer une effectivité du principe de la primauté de 1’action éducative
sans 1’existence de juridictions dérogatoires, a méme de I’appliquer. En 1946, peu de
temps aprés la promulgation de la charte de l’enfance délinquante, M. Joseph
MAGNOL écrivait d’ailleurs, a propos de la spécialisation : « bien qu’il s’agit ici de
regles de forme, elles sont établies pour des raisons de fond. Elles tendent a permettre
la mise en ceuvre de la conception nouvelle de la lutte contre la criminalité juvénile qui
consiste a appliquer non des peines, mais de mesures de protection établies d’apres la
personnalité du mineur, d’apres sa situation matérielle et morale et d’apres celle de
sa famille. Par-la s’explique (...) que ce ne sont pas les juridictions répressives
ordinaires qui sont compétentes (...) »'°®. Plus récemment, M. OTTENHOF!%”
confirmait que la spécialisation de la justice repose sur 1’interdépendance entre « la
matiere a juger et la maniere de juger ». Selon lui, la spécialisation de I’ensemble des
fonctions au sein de la justice des mineurs constitue le meilleur moyen de faire
prévaloir, dés le début de la procédure, la protection de la personne du mineur et
I’application de regles spécifiques, dés 1’enquéte de police. Une approche spécifique
de cette délinquance par des professionnels avertis est certainement la garantie d’une
meilleure appréhension et compréhension du comportement et des réactions du mineur

et, in fine, d’une meilleure prise en charge et donc d’une moindre récidive.

674. CRITIQUES. — La spécialisation absolue des juridictions pour mineurs compte
malgré tout d’ardents détracteurs'®, Comme le reléve M. Alain BRUEL!®! « méme
si le principe n’en est pas officiellement contesté, il est patent qu’[elle] constitue une
exception mal intégrée dans le fonctionnement de [’institution » judiciaire. Il existe

effectivement une méfiance ancestrale autour de la figure du juge des enfants, eu égard

177 Qui peut étre défini, rappelons-le, comme droit donné a certaines personnes de comparaitre devant une juridiction autre
que celle a laquelle les reégles du droit commun procédural attribuent compétence

1078 Joseph MAGNOL, article op. cit. n°120.

1% Reynald OTTENHOF, article op. cit. n°812.

1080 Michel ALLAIX, article op. cit. n°938.

1081 Alain BRUEL, article op. cit. n°551.
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a ses pouvoirs exorbitants et donc a sa prétendue hégémonie. Mme Marie-Laure
RASSAT!%2 par exemple, estime que la procédure d’instruction menée par le juge des
enfants est « dangereuse et d’inspiration totalitaire », ainsi qu’« incohérente et
arbitraire ». De méme, Me SOULEZ-LARIVIERE rattache I’institution du juge des
enfants a « [’idéologie du fonctionnaire éclairé, véritable souverain qui regle les
situations des familles avec un imperium total »'°**. On verra que les autres types de
critiques rivés au privilége de juridiction portent sur la difficile compatibilité de celui-

ci avec les garanties procédurales de droit commun.

675. REPRESENTATIONS. — Quelle que soit I’appréciation portée sur le privilége
de juridiction, il est clair que les représentations sur le juge des enfants ont toujours été
a la fois massives et fluctuantes. Au départ, et jusqu’a la fin des années 80’, en raison
de la conception du jeune délinquant en vogue et du traitement judiciaire préconisé a

1084 le juge des enfants était parfois per¢u, de fagon extrémement

cette €poque
caricaturale, comme une sorte d’assistante sociale. Il avait créé la fonction, passerelle
entre I’approche juridique et les sciences humaines, et avait initi¢é de nouveaux modes

d’intervention ancrés dans une pratique de terrain'%

, qui rompaient avec la tradition
de la magistrature. Cela s’expliquait aussi et surtout par la forte dialectique entre le
judiciaire et 1I’éducatif qui était alors encouragée!®®. Mais le retour au légalisme dans
la justice des mineurs a progressivement modifié ces projections : le juge des enfants
est fort heureusement aujourd’hui davantage per¢u comme un technicien du droit. Mme
Catherine SULTAN!%7 parle d’ailleurs, a ce propos, de « juges pour enfants de plus en
plus juges ». Elle explique que les juges pour enfants ont été soucieux, a un moment

donné, d’affirmer avec plus de rigueur leur place de magistrat a part entiere, distincte

de celle des éducateurs. Selon elle, « les juges des enfants sont donc devenus plus

1082 Marie-Laure RASSAT, Traité de procédure pénale, PUF, 2001.

1083 Daniel SOULEZ-LARIVIERE, Les juges dans la balance, Ramsay, 1987, propos cités par Francis CASORLA in
« Instruction préparatoire et minorité pénale », in Enfance et Délinquance, XI¢mes journées de 1’ Association frangaise de droit
pénal, Economica, 1993.

184V supra.

1985 Catherine SULTAN, ouvrage op. cit. n°3.

1086 v Henri MICHARD, ouvrage op. cit. n°170.

1087 Catherine SULTAN, ouvrage op. cit. n°3.
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attentifs au respect des textes et du cadre légal de leur intervention ». Les relations
avec les partenaires sont devenues plus formelles et plus institutionnelles. Dans une
étude menée récemment!*®®, des sociologues ont confirmé que s’il existe une spécificité
de la fonction de juge des enfants, c’est avant tout I’identification au métier de
magistrat qui prévaut pour eux. Les juges des enfants mettent [’accent sur la dimension
légale de leur role professionnel et ne souhaitent pas que leur activité soit assimilée
aux fonctions psycho-sociales des professionnels avec lesquels ils travaillent. Cela
étant dit, le juge des enfants représente tout de méme une maniere différente, éducative

et sociale de rendre la justice.

676. PROBLEMATIQUE. — Nul n’ignore que ces derniéres années ont été marquées
par de nombreuses réformes touchant le droit pénal des mineurs. Alors que ce sont de
simples retouches qui ont été apportées au droit pénal de fond, des modifications

1089 et, en particulier,

substantielles ont véritablement boulevers¢ le droit pénal de forme
la spécialisation des juridictions. Est-ce a dire que ce principe n’est pas supérieur ou
que son autorité est moindre ? Ce n’est pas slr. On va s’efforcer, dans les
développements qui vont suivre, d’apporter les meilleurs éclairages possibles, en
réponse a ces questionnements. En tout état de cause, on pressent que ce pan de la
maticre est davantage sujet aux inflexions, elles-mémes tributaires de plusieurs
parametres : la conception du mineur, le fameux noyau dur des 16-18 ans, les faits
divers, les moyens humains et matériels de la justice, la visibilité de 1’action pénale, la
formation des magistrats. Alors que le droit processuel des mineurs €tait ab initio un
droit précurseur influengant le droit des majeurs, on observe, au contraire, a [’heure
actuelle une attraction du premier par le second. On irait méme jusqu’a modifier le
droit pénal de forme des mineurs en lui appliquant les grands principes du droit pénal

des majeurs'?%,

1088 Benoit BASTARD, Christian MOUHANNA, L’avenir du juge des enfants, éduquer ou punir ? Toulouse, Eres, coll. Trajets,
2010.

1989 Position confirmée par Mme Jocelyne CASTAIGNEDE, in article op. cit. n°370.

190V, infra. On va prendre appui sur le principe d’impartialité pour défendre au juge des enfants d’instruire et de juger une
méme affaire, dans certaines conditions.
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677. PLAN. — Depuis le début du XXeéme siécle, 1’exigence de spécialisation des
juridictions pour mineurs n’a jamais ¢été formellement remise en cause. Pourtant,
malgré la pertinence de cette régle, elle perd peu a peu du terrain. Alors que le privilege
de juridiction est théoriquement un principe supérieur du droit pénal des mineurs

(Chapitre 1), sa régression pratique est telle qu’il est permis d’en douter sérieusement
(Chapitre 2).
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Chapitre 1. La souveraineté théorique du privilege de juridiction

678. Parmi les régles immobilisées dominant le droit pénal des mineurs de forme, on
retrouve, en toute premiere place, celle de la spécialisation des juridictions. Ce
principe, fondamental, gouverne toute 1’organisation de notre dispositif de justice des
mineurs. Apres avoir identifi¢ précisément cet impératif et montré en quoi et dans
quelle mesure il est supérieur (Section 1), il conviendra d’en définir les modalités

particulieres au sein du droit positif (Section 2).

Section 1. Le principe supérieur de la spécialisation des

juridictions

679. Au sein de cette premiére section, nous allons successivement envisager
I’identification de cette exigence de spécialisation (§1) et sa protection par des textes

et organes suprémes (§2).

§1. L’identification de [’exigence de spécialisation

680. Apres avoir offert une présentation succincte de cette exigence de spécialisation

(A), il conviendra de porter une appréciation approfondie sur cette derni¢re (B).
A. La définition de la spécialisation des juridictions pour mineurs

681. La regle de la spécialisation des fonctions emportant avec elle d’assez lourds
enjeux (2) et occasionnant quelques difficultés (2), on ne peut, avant toute chose, faire

I’économie d’un exposé précis de ses contours (1).

1. Les contours de la regle

682. PRECISIONS. — La spécialisation, au sein de la justice des mineurs, ne connait

pas toujours la méme forme et la méme importance, comme 1’a montré M. Reynald
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OTTENHOF!®! Cet auteur a distingué la spécialisation des fonctions et la
spécialisation des juridictions. La forme la plus répandue, sur le plan international, est
la spécialisation des fonctions, et notamment de la fonction de jugement. D’une
maniere générale, le jugement des mineurs auteurs d’un fait qualifié¢ infraction est
confié a un magistrat spécialisé, au sein de 1’ordre judiciaire. La plupart du temps, ces
magistrats ont re¢u une formation spécialisée les destinant a se consacrer, de fagon plus
ou moins durable, aux affaires concernant les mineurs. Il arrive que la spécialisation
soit étendue a la fonction de poursuite et/ou a la fonction d’instruction, lorsque ces
fonctions sont confiées a des magistrats distincts, n’exer¢ant pas la fonction de
jugement. Un pas supplémentaire est franchi lorsque la spécialisation est étendue, au-
dela des seuls magistrats, a 1’organisation d’un ensemble de juridictions spécialisées
chargées des affaires des mineurs. Il s’agit dans ce cas, de faire bénéficier la justice
des mineurs d’une organisation spécifique, en premicre instance, comme en appel.
Comme I’a relevé I’auteur précité, il est méme possible, dans cette derni¢re hypothese,
d’envisager deux degrés dans la spécialisation. Le premier degré consiste a limiter la
spécialisation, au sein méme de 1’ordre judiciaire, aux seules affaires pour lesquelles
les juridictions sont saisies, a raison d’un fait qualifié infraction commis par un mineur.
Ce type de spécialisation a pour effet de faire de la justice des mineurs « une sorte de
sous-systéeme », au sein d’un ordre judiciaire congu pour les majeurs. Le second degré
consiste a étendre la spécialisation a 1’ensemble des affaires, non seulement pénales
mais aussi civiles, dans lesquelles la personne d’un mineur est concernée. Cette
solution est celle qui « assure le mieux [’autonomie du droit des mineurs, fondée sur
des concepts spécifiques, indépendants des concepts élaborés pour le droit et la justice
des majeurs ». Or, c’est cette derniere option, a savoir la plus aboutie, qu’a retenu le
législateur francais, méme s’il vrai qu’a certains niveaux, seule une spécialisation des

fonctions a été choisie.

101 Reynald OTTENHOPF, article op. cit. n°173.
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683. JURIDICTIONS D’EXCEPTION. — En droit frangais, les mineurs, tant
délinquants que victimes, sont jugés par des juridictions d’exception, a savoir,
principalement, le juge des enfants et le tribunal pour enfants. Par opposition aux
juridictions de droit commun, 1’expression « juridictions d’exception » renvoie aux
tribunaux dont la compétence est réservée aux seuls infractions ou délinquants que la

loi leur a spécialement déférés!?2,

684. ARTICLE 1 DE L’ORDONNANCE DE 1945. — Ce principe de spécialisation
des juridictions est inscrit a 1’article 1 de I’ordonnance de 1945. Sa version initiale est
la suivante : « les mineurs auxquels est imputée une infraction qualifiée crime ou délit
ne seront pas déférés aux juridictions pénales de droit commun, et ne seront
justiciables que des tribunaux pour enfants ou des cours d'assises des mineurs. Ceux
auxquels est imputée une contravention de police de cinquieme classe sont déférés aux
juridictions pour enfants dans les conditions prévues a l'article 20-1 ». Ce sont donc

des juridictions spécialisées ratione personae qui sont compétentes.

685. REGLE IMPERATIVE. — Dans ce dispositif, une personne agée de moins de 18
ans bénéficie d’un véritable privilége de juridiction, constituant une régle impérative a
laquelle elle ne peut pas renoncer. D’ailleurs, la Cour de cassation a jugé qu’un mineur
ayant usurpé I’identité d’un majeur et qui a été jugé comme tel par une juridiction de

droit commun doit étre a nouveau jugé par le tribunal pour enfants'%.

686. CRITERE DE LA SPECIALISATION. - La spécialisation est plus ou moins
importante selon les juridictions : certaines ne sont que des institutions du droit
commun qui ont été spécialisées, tandis que d’autres sont tout a fait spécifiques'®*. La
spécialisation d’une juridiction tient a la qualité des magistrats qui la composent. Par
exemple, s’agissant du tribunal pour enfants, juridiction spéciale par excellence, son

président est un juge des enfants et les deux autres juges sont des assesseurs choisis

102 1.’on se doit de préciser que ce critére ne fait pas ’'unanimité en droit pénal, v. C. GARCIN, La notion de juridiction
d’exception en droit pénal : pour une nouvelle classification, thése de doctorat, Lyon III, 1987.

109 Cass. Crim., 30 mars 1999, bull. crim. n°62 ; D. 1999, IR p. 130.

10% Jean-Frangois RENUCCI, ouvrage op. cit. n°294.
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hors du corps judiciaire parmi des personnes qui se sont signalées « par [l’intérét
[qu’elles] portent aux questions de [’enfance et leur compétence »'°°. C’est ce qu’a
confirmé récemment le Conseil Constitutionnel'®, lorsqu’il s’est interrogé sur les
conditions du caractére spécialisé d’une juridiction. Selon lui, une juridiction ne peut
étre regardée comme spécialisée, au sens du principe fondamental reconnu par les lois
de la République, dés lors qu’elle n’est pas majoritairement composée de personnes
spécialisées dans la question de I’enfance!?’. En effet, la spécialisation ne résulte pas,
pour le Conseil, de la compétence du tribunal, mais de la spécialisation des magistrats
et assesseurs qui le composent. Ainsi, on verra que le tribunal correctionnel pour

1098

mineurs " ° n’est pas considéré comme une juridiction spécialisée, dans la mesure ou

« il est majoritairement composé de personnes qui ne disposent pas de compétences

particuliéres sur les questions de [’enfance »'°” ; qu’effectivement, seul son président,

juge des enfants, est spécialisé!!?,

687. FORMATION DES MAGISTRATS. — La spécialisation personnelle d’un
magistrat est le point de départ de cette régle générale de spécialisation. Auparavant,
I’article L. 532-1 du code de 1’organisation judiciaire disposait que « le juge des enfants
est choisi compte-tenu de [’intérét qu’il porte aux questions de [’enfance et de ses
aptitudes (...) ». Cependant, une ordonnance de juin 2006''°! a supprimé cette référence
au profil exigé lors de la désignation d’un magistrat a ce poste. Méme si, ce faisant,
cette réforme n’a fait qu’entériner la pratique de la direction des services judiciaires du

Ministere de la Justice qui, lors de la nomination des magistrats, n’ appliquait plus ce

1095 Art. 522-2 et 522-3 du COJ.

10% Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aoiit 2011, op. cit. n°90.

197 Ibid. Cons. 51 : « En lui-méme, le principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiére de justice des
mineurs ne fait pas obstacle a ce que le jugement des mineurs soit confié a une juridiction composée de trois magistrats ou d e
trois magistrats et deux assesseurs dont seul le président est un magistrat spécialisé dans les questions de [’enfance ; que
toutefois une telle juridiction ne peut étre regardée comme une juridiction spécialisée au sens du principe fondamental ».

198 Sur cette juridiction, v. infra.

109 Cons. Const. Déc. n°2011-635 DC du 4 aoiit 2011, op. cit. n°90. Cons. 51.

1% De surcroit, on verra que dans sa décision du 4 aofit 2011 (ibid), le Conseil Constitutionnel a jugé la présidence de cette
juridiction par le juge des enfants sera inconstitutionnelle a partir du 1 janvier 2013, car contraire au principe d’impartialité.
101" Ordonnance n°2006-673 du 8 juin 2006 portant refonte du code de I'organisation judiciaire et modifiant le code de
commerce, le code rural et le code de procédure pénale, NOR: JUSX0600063R, J.O. du 9 juin 2006 p. 8710.

- 382 -



MONTOIR Carmen| Thése de doctorat | Juillet 2014

Université Panthéon-Assas

texte depuis de nombreuses années, elle a tout de méme marqué une mutation voire un

recul de 1’exigence de spécialisation'!®2.

688. Laspécialisation des magistrats est assurée non seulement par les enseignements
qu’il regoit a I’Ecole Nationale de la Magistrature, mais encore par une formation
continue dispensée par cette derniére et le centre de formation de la Protection
judiciaire de la jeunesse de VAUCRESSON. C’est du choix du poste, qui est lui-méme
fonction du rang de classement apres I’examen de fin de scolarité, et de la phase de
formation ad hoc dans les mois qui suivent, que résulte cette spécialisation. Un stage
de pré-affectation de quelques mois est effectivement organisé en cabinet, juste avant
la prise de fonction. Mais, comme le montre M. Philippe CHAILLOU!"'% il ne s’agit
pas vraiment, en définitive, d’une spécialisation théorique résultant d’une formation
particuliére, mais bien plutdt « d’un savoir-faire qui, peu a peu, se déegagera d’une
pratique ». On observe qu’on n’est plus dans une spécialisation en termes de
« carriere » des magistrats, mais davantage dans une spécialisation ponctuelle, durant
le temps d’exercice de la fonction. Certains considérent méme que d’un « métier de
juge des enfants », on est passé a « une fonction de juge des enfants »''%. Pourtant, a
I’heure actuelle, le juge des enfants est nommé pour un temps illimité et non plus pour
trois ans, comme c’était le cas avant une loi du 30 décembre 1987!1% étant précisé
qu’il ne peut toutefois exercer plus de dix années la fonction de juge des enfants dans
une méme juridiction'!%, La réussite de la spécialisation reste vraiment conditionnée
par le désir du magistrat de s’installer dans cette fonction. A défaut, on risque de se

1107

cantonner a de simples « ébauches de spécialisation » ', malgré I’importance des

intéréts en cause.

192 Olivier BEAUVALLET et Sun Yung LAZARE (Dir), Justice des mineurs, Sofiac, 2012.

10 philippe CHAILLOU, Le juge et I’enfant, Privat, 2003.

1104 Benoit BASTARD, Christian MOUHANNA, ouvrage op. cit. n°1088.

1195 Loi n°87-1062 du 30 décembre 1987 relative aux garanties individuelles en matiére de placement en détention provisoire
ou sous contrdle judiciaire et portant modification du code de procédure pénale, J.O. du 31 décembre 1987, p. 15547.

1% Loi organique n°2001-539 du 25 juin 2001 relative au statut des magistrats et au Conseil Supérieur de la Magistrature, J.O.
du 26 juin 2001 p. 10119.

1197 Anne METTETAL, « De la spécificité relative du procés pénal du mineur », thése de doctorat, tome 2, 2002, Montpellier
I, p. 420, citant Roger MERLE et André VITU, Traité de droit criminel, tome 2, procédure pénale, Cujas, 5°™ éd., 2001.
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2. Les intéréts en jeux

689. UNE REGLE DECISIVE. - La spécialisation est « une nécessité vitale pour la
juridiction des mineurs »''%. Ces mots appartenant 3 M. Alain BRUEL résument
parfaitement 1’évaluation de I’importance du caractére spécialisé des juridictions pour
la jeunesse!'”. Les conséquences d’une procédure pénale sont, pour un mineur, d’une
importance extréme et la responsabilité des juges est écrasante, puisque de la justesse
de la décision dépend I’avenir d’un enfant!''’. Seul un juge aguerri peut prendre de

« bonnes décisions »''!!.

690. TRAITEMENT PARTICULIER ET SPECIALISATION. — Déja en 1912, le
législateur soulignait I’importance de la présence de magistrats spécialistes, c’est-a-
dire « sachant parler aux jeunes coupable, obtenir leurs aveux, connaissant aussi la
valeur des diverses sanctions dont ils disposent ». La spécialisation permet une
adéquation de 1’organe de jugement a la matiere de juger : la spécificité de la
délinquance juvénile nécessite des connaissances et des aptitudes, un environnement
institutionnel propre a ce type d’affaires'!'?. Le rapport qui doit s’instaurer entre la
juridiction pénale et la personne mise en cause ne saurait étre identique entre les
mineurs et les majeurs. Comme le confirment les auteurs de 1’ouvrage dirigé par M.
Olivier BEAUVALLET!''', « interroger une personne, la confronter a ses
contradictions, lui expliquer le sens de la peine a laquelle elle est condamnée sont
autant d’exemples d’actes judiciaires qui se passent difféeremment lorsqu'’ils
concernent un mineur ». C’est parce qu’on a fait le choix d’un traitement particulier de
la délinquance des mineurs qu’il ne peut étre I’ceuvre que d’instances particulieres. On
a pu apprécier tout au long des développements qui précedent a quel point la
personnalité du mineur délinquant n’est pas simple a cerner et que ses actes ne le sont

pas davantage. Les qualités particulieéres des magistrats doivent précisément permettre

108 Alain BRUEL, article op. cit. n°551.

"9V, supra les enjeux de la spécialisation.

110 Jean-Frangois RENUCCI, thése op. cit. n°1064.

1 Pour la définition d’une « bonne décision », nous renvoyons le lecteur & la premiére partie de cet exposé.
112 Reynald OTTENHOF, article op. cit. n°812.

13 Olivier BEAUVALLET, Sun Yung LAZARE (Dir.), ouvrage op. cit. n°1102.
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une meilleure compréhension de ce dernier, de sa trajectoire et du sens de son passage
al’acte. D¢s lors, si le juge des enfants reste un technicien du droit et qu’en « en aucune
facon, sa spécialisation ne doit représenter une minimisation de la culture

1114

Jjuridique » ", il est néanmoins essentiel qu’il posséde une double culture et qu’il soit

a I’aise avec les questions psycho-sociales.

691. CONTRAINTES ORDINAIRES ET SPECIALISATION. - Piéce maitresse du
dispositif, la spécialisation permet aussi en réalité aux juridictions pour mineurs
d’échapper a la parcellisation des taches et a la division du travail judiciaire, lesquelles
rendraient impossible sa fonction tutélaire a 1’égard des mineurs en difficulté!''!®, Parce

Slll6

qu’en effet, comme ’exprime si justement M. Denis SALA , pour le mineur, 1’Etat

providence a délégué une justice spécialisée pour exercer un protectorat ou « complexe

tutélaire »'!7

sur la personnalité toute entiére de I’enfant. Du c6té de I’enfant, c’est au
prix de cette spécialisation des juridictions a I’ensemble des affaires que 1’unité de la
protection de sa personne peut étre assurée, en ¢évitant la multiplication de
comparutions devant des juridictions de nature différente, selon la nature du

contentieux.

692. NOTION DE TEMPS ET SPECIALISATION. - Enfin, une autre donnée
apparait décisive en droit pénal de forme des mineurs et que seuls peuvent intégrer et
maitriser des juges spécialisés dans I’enfance : la notion de temps'!''S. Le temps
nécessaire a I’établissement d’une relation de confiance entre le juge et le mineur, le
temps d’investiguer sur la personnalité et I’environnement du mineur, le temps de
mettre en marche une mesure éducative ou pénale et le temps long du relévement
éducatif et moral d’un délinquant ne sont pas les mémes que lorsqu’il s’agit d’un adulte

et ne seraient pas compatibles avec la compétence d’une juridiction de droit commun.

114 Jean CHAZAL, L’institution du juge des enfants, colloque du XXéme anniversaire de la Revue de science criminelle, Rev.
Sc. Crim. 1956, p. 780.

5 Frangois TOURET DE COUCY, « Enfance délinquante », Rép. Pén. Dalloz, nov. 2005 ; Denis SALAS, article op. cit.
n°969.

116 Denis SALAS, article op. cit. n°68.

"7 Denis SALAS reprend ici a son compte une formule de Jacques DONZELOT.

18 Pour une étude plus globale du temps et de la justice pénale des mineurs, v. infra.
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De plus, le mineur évolue trés vite dans le temps, il faut donc que le juge puisse

librement réviser ses propres décisions!'!!’

et, la encore, ce ne serait pas envisageable,
sans une juridiction dérogatoire au droit commun. Parce que toutes les interventions et
les réponses a la délinquance des mineurs doivent s’inscrire dans la durée, il faut que

les décisionnaires soient spécialisés.

3. Les difficultés rencontrées

693. LA PRATIQUE. — On ne peut, ici, ¢luder la question de 1’écart entre la théorie
et la pratique. La spécialisation recherchée n’a pas toujours été totalement suivie
d’effets dans la pratique. De fait, plusieurs obstacles concrets s’opposent a une
véritable spécialisation : les difficultés de recrutement et de formation des magistrats,
I’insuffisance des moyens budgétaires, la disparit¢ des besoins géographiques, la
discontinuité¢ dans les fonctions et méme parfois les résistances de certains
professionnels. En dépit des grands principes et des bonnes volontés, il n’est pas rare
qu’au quotidien, les magistrats siégeant dans les juridictions pour mineurs ne soient

pas véritablement spécialisés.

694. LES CONTROVERSES. — La régle de la spécialisation des juridictions doit, par
ailleurs, faire face a des polémiques récurrentes. Dans les années 1970°, Jean CHAZAL
écrivait a propos de I’institution du juge des enfants, qu’au lendemain de I’entrée en
vigueur de I’ordonnance de 1945, « le doute n’avait pas encore pénétré son esprit. 1l
n’avait nullement le sentiment de [’ambiguité de ses fonctions. Il pensait plutot que les
institutions nouvelles constituaient un apport considérable pour [’évolution de la
justice, dans un sens a la fois plus humain et plus social. Il n’avait pas davantage le
sentiment que sa spécialisation constitudt une entorse au principe de l’égalité des
citoyens devant leur justice. Prescrivant quotidiennement des investigations médico-
psychologiques, il n’avait pas, non plus, le sentiment d’attenter ainsi aux droits de la

personne (...). L’idée ne [’effleurait pas que son intervention fiit stigmatisante. Le mot

1119 Att. 27 de I’ordonnance du 2 février 1945.
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ne fiit découvert que... bien plus tard »''?°. Une lecture a contrario de ces propos nous
renseigne sur les reproches adressés, depuis lors, aux juridictions spécialisées pour
mineurs : équivoque des fonctions, atteinte au principe d’égalité, atteinte aux garanties
procédurales, intervention blamante etc.... Parce qu’il a des pouvoirs exorbitants de
droit commun, le juge des enfants est aujourd’hui parfois qualifi¢ d’hégémonique.
Pourtant, ses compétences sont toutes exclusivement tournées vers 1’impératif de
relévement éducatif et moral, exigence elle-méme propre et adaptée a la situation de
minorité.

695. De méme, sa spécialisation lui a valu le reproche, alors paradoxal, d’une trop
forte clémence, voire méme d’un laxisme, dans ses orientations ou dans ses décisions.

C’est d’ailleurs la raison pour laquelle des procédés automatiques de renvoi devant

t1121 1122

certaines formation de jugemen ou encore le systéme des peines planchers''“* ont

été introduits dans le dispositif de justice des mineurs. Par ailleurs, certains auteurs'!?
ont mis en exergue le risque d’une « hyperspécialisation » synonyme d’isolement pour
le juge, coupé du corps auquel il appartient. De cette spécialisation, il pourrait en effet
résulter I’instauration progressive d’une attitude routiniére et sclérosante. On verra
surtout qu’on reproche aujourd’hui au juge des enfants, telles que sont définies ses

compétences, d’étre impartial 1>,

696. En dépit de ces critiques, il appert des développements qui précedent que la
spécialisation des juridictions est une pierre angulaire du droit pénal processuel des
mineurs et une des conditions de son autonomie. C’est parce qu’elle apparait si capitale
qu’elle a été largement protégée et garantie par les instruments supra-législatifs, au

cours de ces derniéres années.

1120 Jean CHAZAL, « Trente ans aprés. L’ordonnance du 2 février 1945 et son avenir », Rev. Sc. Crim. 1975, p. 891.
21V infra.

"2V, supra.

1123 Reynald OTTENHOF, article op. cit. n°812.

24V infra.
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§2. La protection de ’exigence de spécialisation

697. Relativement récente est la consécration de la régle de spécialisation des
juridictions. Pour autant, elle s’est assez rapidement vue protéger par les instances
suprémes. Son importance justifiait effectivement que des remparts, a la fois
constitutionnels (A) et internationaux (B), la garantissent contre toute velléité du

législateur d’y porter atteinte.
A. La protection constitutionnelle

698. Dans une décision datant de 1993, le Conseil Constitutionnel avait d’ores et déja
convoqué la spécialisation des juridictions pour mineurs en sa qualité de garantie
essentielle des dispositifs répressifs applicables a ces derniers (1). Cependant, c’est
véritablement une décennie plus tard, a 1’occasion de l’affirmation d’un principe
fondamental reconnu par les lois de la République, que cette régle a recu ’onction

supréme (2).

1. La décision du 11 aoiit 1993

699. PREMIERE FORMALISATION. - A I’ occasion de ’examen de la conformité
a la Constitution de dispositions modifiant la loi du 4 janvier 1993 portant réforme du
code de procédure pénale!'?’, Ie Conseil Constitutionnel a affirmé pour la premiére fois
le caractére essentiel de la spécialisation des magistrats chargés de juger les

126 Parmi les dispositions jugées contraires a la constitution, figurait

mineurs
notamment I’article 29 de ladite loi, lequel prévoyait la possibilité de placer en garde
a vue un mineur ag¢ de moins de 13 ans. Si cette décision a suscité un certain nombre
de réactions quant au fond, la motivation retenue par le Conseil Constitutionnel n’a pas

retenue toute 1’attention qu’elle méritait!'?’. Dans cette décision, les Sages ont jugé que

1125 Cons. Cont. Déc. n® 93-326 DC du 11 aotit 1993, Loi modifiant la loi du 4 janvier 1993 portant réforme du code de procédure
pénale, J.O. du 15 aolt 1993, p. 11599.

1126 Dans une décision du 21 décembre 1964, le Conseil Constitutionnel avait déja qualifié le tribunal pour enfants d’ordre de
juridiction au sens de 1’article 34 de la Constitution.

127 Michel ALLAIX, article op. cit. n°938.
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bien que les mesures de slreté ne soient pas exclues a I’égard des mineurs agés de
moins de 13 ans, elles sont néanmoins subordonnées a trois types de garanties
particulieres, dont « la décision et le controle d’'un magistrat spécialisé dans la

protection de [’enfance »''%,

Ce faisant, le Conseil Constitutionnel a souligné
I’importance de cette garantie fondamentale que constitue 1’intervention de juridictions
d’exception, dés lors que sont en cause des mineurs. Des mesures attentatoires a la
liberté des mineurs peuvent éventuellement étre prises si, entre autres choses, elles le

sont par des instances ad hoc.

700. Moins d’un an plus tard''®) le Conseil Constitutionnel a alors validé la
procédure de la retenue judiciaire, organisée en conformité avec ces exigences

« Considérant que l'article 20 interdit le placement en garde a vue du mineur de 13
ans et qu'il organise, a titre exceptionnel, une procédure de rétention pour le mineur
de 10 a 13 ans (...) ; que ce texte subordonne cette mise en ceuvre a l'accord préalable
et au controle d'un magistrat ; qu'il énumere les magistrats compétents a ce titre en
disposant qu'ils doivent étre spécialisés dans la protection de l'enfance (...).
Considérant des lors que l'article 20 de la loi déférée n'est pas contraire a la

Constitution ».

701. PORTEE LIMITEE. - Pour M. Jean-Francois DE MONTGOLFIER!", il
s’agissait toutefois 1a, non de la spécialisation de la juridiction de jugement, mais de la
spécialisation des acteurs de la procédure, qui constituent des garanties 1égales de « /a
procédure appropriée ». Il cite, d’ailleurs, a 1’appui de cette assertion, un autre
exemple : la garantie de la présence d’un personnel éducatif intervenant dans la

détention provisoire des mineurs, relevée par le Conseil Constitutionnel dans sa

1128 Cons. Cont. Déc. n® 93-326 DC du 11 aoiit 1993, op. cit. n°1125. Cons. 29 : « Considérant que si le législateur peut prévoir
une procédure appropriée permettant de retenir au-dessus d'un dge minimum les enfants de moins de 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 oeuvre de cette procédure qui doit étre subordonnée a la décision et soumise au controle d'un magistr at
spécialisé dans la protection de l'enfance, nécessite des garanties particulieres ; que le régime de la garde a vue du mineur
de treize ans, méme assorti de modalités spécifiques, ne répond pas a ces conditions ».

1129 Conseil Const. Déc. n°94-334 du 20 janvier 1994, op. cit. n°387.

1130 Jean-Frangois DE MONTGOLFIER, article op. cit. n°29.
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décision du 29 aolt 2002'"*!, Il n’est pas certain que la vision de cet auteur soit
pertinente. Il s’agissait stirement, déja, en 1993 et 1994, de rappeler I’exigence de
spécialisation des juridictions, considérée comme incontournable depuis 1912. Certes,
elle n’était pas consacrée en elle-méme et pour elle-méme, mais elle était toutefois

I’objet d’une piqlre de rappel non négligeable, a ce stade.

2. Le principe fondamental reconnu par les lois de la

République
702. VERITABLE COURONNEMENT. — Le principe de spécialisation des
juridictions, relevant de I’autonomie processuelle du droit pénal, a été réellement
consacré avec force, plus récemment. En effet, c’est a 1’occasion de 1’examen de la
constitutionnalité de la loi du 9 septembre 2002!'32 dite PERBEN 1, que le Conseil
Constitutionnel a dégagé le principe fondamental reconnu par les lois de la République
spécifique a la justice des mineurs et que, ce faisant, il a explicitement élevé a un rang
supérieur 1’exigence de spécialisation des juridictions pour mineurs. Aux termes de ce
dernier, « ['atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de l'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 vingtiéme
siecle ». Le caractere spécialisé des juridictions pour mineurs a ainsi €té sacré par le
Conseil Constitutionnel et ne peut plus étre contourné. Il est une exigence désormais

protégée et garantie par une instance supréme.

703. UN PRINCIPE SUPERIEUR MAIS NON ABSOLU. - Néanmoins, comme on
I’a évoqué plus avant dans nos 