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Introduction générale

INTRODUCTION GENERALE

« C’est I’enfant lui-méme qui doit s’éduquer, s’¢lever avec le concours des adultes »
Célestin FREINET, Naissance d'une pédagogie populaire

1. «Mineur : ce qui est le plus petit ». Comme I’exposait LACORDAIRE, « entre le
faible et le fort c'est la liberté qui opprime et c'est la loi qui libére ». En dehors de la Loi, et
outre la référence aux travailleurs des mines, le terme « mineur » renvoie a « ce qui est plus
petit, inférieur ou considéré comme tel »', conformément a son étymologie latine minor. Cette
infériorité est une constante de la notion. Ainsi, dans le cadre d’une démonstration, la mineure
constitue le terme qui a la plus petite extension dans le syllogisme. En matiére musicale,
I’intervalle mineur est celui qui a « un demi-ton chromatique de moins que [’intervalle majeur
de méme nom »* et la gamme mineure est placée en dessous de la gamme majeure. Dans la
religion catholique, ’ordre mineur désigne « chacun des quatre ordres inférieurs chez les
ecclésiastiques » et lordre majeur, c’est-a-dire la prétrise, ne peut étre conférée qu’apres
avoir regu les ordres mineurs. La « mineure » désignait encore dans ce cadre la « plus courte
thése que les étudiants en théologie soutenait durant le cours de la licence »°.

Le terme définit aussi ce qui est « d’importance, d’intérét secondaire »’, comme dans le
domaine artistique ou une ceuvre mineure désigne une ceuvre d’un intérét moindre, ou dans le

langage courant ou une difficulté mineure indique un probléme de faible gravité.

2.  Ces considérations se retrouvent dans le substantif de la notion, a savoir la minorité,
qui sous-tend €galement une infériorité. Lorsqu’il est employé pour un groupe de personnes,
le terme trouve son origine dans l’anglais minority et renvoie au systeme parlementaire
britannique qui conduit a un partage de la Chambre des communes et une confrontation entre

la majorité, sur laquelle s’appuie ’action du gouvernement, et la minorité®. Plus globalement,

! Trésor de la langue francaise, http://atilf.atilf.fr, /° « mineur ».

> Ibid.

> Ibid.

* Ibid.

>REY Alain (dir.) Dictionnaire culturel en langue francaise, Le Robert, 2006, V° « mineur ».

® Cette dénomination est remplacée de nos jours par celle d’opposition, qui a un caractére moins péjoratif, méme
si ’opposition reste un groupe politique en infériorité numérique au sein des Chambres parlementaires et
corrélativement disposant de prérogatives moindres.
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la minorité évoque « le plus petit nombre »', ou un « groupement qui est inférieur en

nombre »*, qu’il s’agisse d’un groupement politique, religieux, ethnique ou encore culturel.

3. Lorsque le terme est employé pour une personne, il concerne « la période de la vie
humaine s’étendant de la naissance a la majorité »’, ce qui se traduit juridiquement par
« l’état dans lequel se trouve l'individu qui, n’ayant pas atteint ’age de la majorité civile, est
soumis @ un régime de protection et frappé par la loi d’une incapacité d’exercice »'°. Cette
incapacité est présente dans la terminologie employée sous la monarchie pour le Roi,
qualifiant « le temps pendant lequel un souverain étant trop jeune, ne peut régner par lui-

. . ) , 11
méme et qui peut correspondre a une régence » .

4. Le mineur, un terme juridique. Comme la minorité, le terme mineur a une acception
juridique. Il se définit négativement comme « [’individu qui n’a pas atteint [’dge de la
majorité »'2. Aussi, il est nécessaire de se reporter & la définition de la majorité pour connaitre
ce que recouvre pleinement le mot « mineur ». La majorité est « /’dge légal auquel il [un
individu] accéde a la pleine capacité d’exercice et devient en droit indépendant et
responsable »". 11 s’agit essentiellement de la majorité civile, laquelle est visée a ’article
338 C. civ. qui précise que « le mineur est l'individu de ['un ou de I’autre sexe qui n’a point
encore [’dge de dix-huit ans accomplis ». 11 convient de préciser que le terme « mineur »
signifie également « qui n’a pas atteint 1’dge de »"*, la terminologie « mineur de moins »
apparait redondant. Aussi, lorsque les développements évoqueront, par exemple, les mineurs

de quinze ans, il sera question des personnes de moins de quinze ans.

5. Le mineur est donc I’individu qui est 4gé de moins de dix-huit ans. La majorité civile
¢tait fixée a vingt-et-un ans dans le Code civil de 1804, reprenant le seuil déterminé dans un

décret du 20 septembre 1792. Ce n’est que par une loi du 5 juillet 1974" que la majorité

7 Trésor de la langue frangaise, http:/atilf.atilf.fr, V’° « minorité».
¥ REY Alain (dir.) Dictionnaire culturel en langue francaise, Le Robert, 2006, V ° « mineur ».
?OCORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2008, V' ° « minorité ».
Ibid.
'REY Alain (dir.) Dictionnaire culturel en langue frangaise, Le Robert, 2006, V' ° « minorité ».
12 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2008, ¥ ° « mineur ».
3 Ibid., V ° « majorité ».
' Ibid., V ° « minorité ». Dans un sens identique : MALAURIE Philippe, Les personnes, Les incapacités,
Defrénois, coll. « Droit civil », 3°éd., 2007, n® 597, p. 241.
' Loi n°74-631 du 5 juillet 1974 « fixant a dix-huit ans I'dge de la majorité », JORF 7 juillet 1974, p. 7099.
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civile a été abaissée a dix-huit ans, tout comme la majorité électorale'®. En revanche, la
majorité pénale, qui désigne 1’age auquel I’individu se voit appliquer le Droit pénal commun,
¢tait fixée dans le Code pénal de 1810 a seize ans, et a ¢t€ portée a dix-huit ans par une loi du
12 avril 1906'.

Le terme a aujourd’hui une définition globalisante, puisque quels que soient les domaines du
droit visés, le mineur renvoie a une personne de moins de dix-huit ans'®. D’autres
terminologies, qui paraissent définir la méme notion, sont parfois utilisées a tort et il convient

de les exclure de I’étude.

6. Le mineur, un terme singulier. En dehors de cette terminologie, essentiellement
juridique, d’autres mots sont utilisés pour caractériser cette période de la vie, certains plus
larges et d’autres délimitant des périodes intermédiaires dans la minorité. Ainsi, le Code du
travail vise a plusieurs reprises non pas la personne mineure mais le terme « jeune », comme a
I’article L. 1133-2 qui concerne « l'interdiction de l'acces a l'emploi ou la mise en place de
conditions de travail spéciales en vue d'assurer la protection des jeunes et des travailleurs
ages », la discrimination fondée sur 1’age €tant ici justifiée ; ou encore I’article L. 6111-1 qui
destine la formation professionnelle tout au long de la vie « aux adultes et aux jeunes ». Le
mot figure encore au sein du Code civil pour les créances privilégiées mais se réfere
¢galement a une prestation de travail, les articles 2331 et 2375 visant « ['indemnité due par
l'employeur aux jeunes en stage d'initiation a la vie professionnelle ». Pour autant le terme
« jeune » n’a aucune définition juridique et renvoie dans le langage courant a une personne
qui est « peu avancée en dge »" mais aussi a un état ou un statut récent indépendamment de
I’age. Deux individus agés de soixante-dix ans qui se marient seront néanmoins considérés
comme des jeunes marié¢s. Les deux termes, mineur et jeune, sont donc bien différents, le

second n’étant pas nécessairement relatif a 1’état de minorité.

7. A l’inverse, le mot adolescent est également utilisé mais conduit & une conception plus

restrictive des mineurs. L’adolescence est I’« dge de la vie qui suit [’enfance et qui s étend

1 Art. L. 2 C. électoral : « Sont électeurs les Francaises et Francais dgés de dix-huit ans accomplis, jouissant de
leurs droits civils et politiques et n'étant dans aucun cas d'incapacité prévu par la loi ».

7 Loi du 12 avril 1906 « modifiant les articles 66, 67 du Code pénal, 340 du Code d’instruction criminelle et
fixant la majorité pénale a I’age de dix-huit ans », JORF 14 avril 1906.

'8 Sj la fin de la minorité est clairement déterminée, la question du point de départ est davantage discutée entre la
conception et la naissance. Cette question fait I’objet d’un développement spécifique, cf infra n® 29.

"% Trésor de la langue frangaise, http://atilf.atilf.fr, V' ° « jeune ».
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jusqu’a I’dge adulte »*°. Aussi, si ’adolescent est mineur, le terme ne permet d’appréhender
qu’une partie de la minorité, a savoir la période faisant suite a I’enfance. La référence est
étrangement souvent associée au handicap comme dans le Code de I’éducation avec un
Chapitre relatif aux « Dispositions particuliéres aux enfants et adolescents handicapés »*,
ou encore dans le Code de I’action sociale et des familles dans un paragraphe consacré aux
« établissements accueillant des enfants ou adolescents présentant des déficiences
intellectuelles », et dans un Chapitre visant les « personnes handicapées » au sein duquel le
législateur évoque « I’adolescent ou l'adulte handicapé »*. L adolescence semble étre une

période de la minorité particulierement prise en compte pour les personnes handicapées, bien

que le terme ne soit jamais défini juridiquement.

8. Tel n’est pas le cas du mot « enfant », qui est utilis¢ comme synonyme de mineur,
voire a sa place, alors que les deux mots ne recouvrent pas nécessairement les mémes réalités.
« La notion d’enfant s’oppose a celle de minorité par son aspect flou ; on parle d’enfance
prolongée comme de maturité précoce, on stigmatise certains adultes comme infantiles, en les
enjoignant de ne "pas faire [’enfant”, on invente en psychologie le "complexe de Peter Pan"
pour nommer ceux qui refusent de quitter l’enfance. Tout cela semble montrer que [’enfance
désigne plutét un état d’esprit qu’un espace chronologique »*. A I’instar de I’adolescence,
I’enfance, qui se définit comme « les premieres années de la vie d’un étre humain jusqu’a
I’adolescence »**, ne recoupe que partiellement la minorité ; comme le rappelle son origine
latine infans, signifiant « qui ne parle pas » et qui ne peut s’adresser qu’au mineur en bas age.
Contrairement aux expressions « jeune » et « adolescent », le terme « enfant » est également
un concept juridique qui évoque un « descendant au premier degré, fils ou fille, sans
considération d’dge »*. En cela, la notion d’enfant est plus large que celle de mineur
puisqu’elle n’est pas limitée par 1’age. L’enfant renvoie a 1’établissement de la filiation entre
une personne et ses ascendants directs et tout enfant n’est pas nécessairement mineur. Pour
autant certains ¢léments peuvent conduire a la confusion. A titre d’exemple, le juge

compétent n’est pas le juge des mineurs mais le juge des enfants. Cette terminologie permet

20 1bid., V ° « adolescence ».

*! Partie législative, Premiére partie : « Dispositions générales et communes », Livre 1: « Principes généraux de
I’éducation », Titre 1: « Le droit a l’éducation », Chapitre 11 : « Dispositions particulieres applicables aux
enfants et adolescents handicapés ».

22 Art. L. 114-2 CASF, ou encore les art. L. 241-7, L. 241-9, L. 242-12 CASF qui évoquent « [’adolescent
handicapé ».

2 REY Alain (dir.) Dictionnaire culturel en langue francaise, Le Robert, 2006, V ° « enfant ».

* Trésor de la langue frangaise, http://atilf.atilf.fr, /" ° « enfance ».

> CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2008, ¥ ° « enfant ».
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peut-étre d’expliquer le maintien de sa compétence en maticre de protection judiciaire pour
les individus de dix-huit a vingt-et-un ans.”®. Il en est de méme pour les droits des mineurs ot
la convention qui leur est spécifique est la Convention Internationale des Droits de I’Enfant
(CIDE)*’, bien que son article 1% précise qu’ « au sens de la présente Convention, un enfant
s'entend de tout étre humain dgé de moins de dix-huit ans » ; ce qui correspond davantage au
terme mineur. Aussi, 1’étude portant sur les individus n’ayant pas atteint 1’age de la majorité,
la terminologie de personne mineure sera préférée a celle d’enfant dans les développements.

Il est intéressant de constater que les mineurs n’ont pas toujours €té 1’objet d’attention des
parents ou de I’Etat. Un détour par I’histoire permet d’expliquer la place primordiale qu’ils
occupent dans la société d’aujourd’hui ainsi que 1’état actuel du Droit des mineurs et des
tensions qui y regnent. Ces études historiques étant consacrées aux enfants et non aux

mineurs, les deux termes seront utilisés comme synonymes dans la suite de cette introduction.

9. L’enfant dans DPhistoire. Qu’il s’agisse d’enfant, d’adolescent, de jeune ou de
mineur, cette étape de la chronologie des individus a longtemps été ignorée dans la société.
Historiquement, les travaux de Philippe ARIES™ apportent de nombreux éclairages en la
matiére. L auteur estime que, jusqu’au XII° siécle environ, « il n’y avait pas de place pour
I’enfance dans ce monde »*°. Le mineur est alors considéré comme un adulte en réduction,
comme le démontrent ses vétements, identiques a ceux des adultes de sa condition®®, ou
encore sa représentation artistique ou il est présenté sous les traits des adultes mais en plus
petit’!. « Cela signifie sans aucun doute que les hommes des X°-XI° siécles ne s attardaient pas

a l'image de l’enfance, que celle-ci n’avait pour eux ni intérét, ni méme réalité. Cela laisse a

% Art. L. 252-3 C. org. jud. : « Le juge des enfants est compétent en matiére d'organisation ou de prolongation
d'une action de protection judiciaire a l'égard des mineurs émancipés ou des majeurs agés de vingt-et-un ans ou
moins ». 1l convient de préciser que les mesures qui peuvent étre prononcées par le juge des enfants relévent de
la protection judiciaire de I’individu et non de I’assistance éducative, laquelle prend fin a la majorité de la
personne. Cependant, il s’agit pour I’essentiel de mesures identiques.

*7 Convention disponible sur le site de 1’Unicef : http://www.unicef.org/french/crc.

* ARIES Philippe, L enfant et la vie familiale sous I'Ancien Régime, Seuil, coll. « Points Histoire », 1973. Les
théses de 1’auteur ont cependant été critiquées parfois par des historiens médiévistes : Annales de I’Est, Les
entrées dans la vie ; initiations et apprentissages, cinquiéme série, n° spécial (n°l et 2 groupés), Presses
Universitaires de Nancy, 1982.

* ARIES Philippe, op. cit., p. 53.

3% « Dés que I’enfant quittait le maillot, ¢ est-a-dire la bande de toile qu’on enroulait serrée autour de son corps,
il était habillé comme les autres hommes et femmes de sa condition » : Ibid., p. 75.

31« Une miniature ottonienne du XI° siécle, nous donne une idée impressionnante de la déformation que ’artiste
faisait subir aux corps d’enfants dans un sens qui nous parait s 'éloigner de notre sentiment et de notre vision. Le
sujet est la scéne de ’Evangile ot Jésus demande qu’on laisse venir a lui les petits enfants, le texte latin est
clair : parvuli. Or le miniaturiste groupe autour de Jésus huit veéritables hommes sans aucun des traits de
l’enfance : ils sont simplement reproduits a une échelle plus petite. Seule leur taille les distingue des adultes » :
ibid., p. 53.
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penser aussi que dans le domaine des meeurs vécues, et non plus seulement dans celui d’une
transposition esthétique, [’enfance était un temps de transition, vite passé et dont on perdait
aussi vite le souvenir »**

Plusieurs raisons expliquent, non pas ce désintérét, mais plutot ce manque d’intérét pour cette
époque de la vie. Il était fréquent de perdre un enfant a la naissance ou en tres bas age et la
forte mortalité infantile incitait les familles a ne pas s’attacher aux nouveaux-nés. Ce
détachement se retrouve dans les propos de MONTAIGNE lorsqu’il confesse : «j’ai perdu
deux ou trois enfants en nourrice, non sans regret, mais sans facherie »*>. Outre I’absence de
« facherie », I’affirmation surprend par 1’approximation sur le nombre d’enfants dont le pére

fait preuve, dénotant le peu d’intérét qui leur était porté.

10. Lorsque ’enfant avait survécu, il n’était pas nécessairement €levé par ses parents.
Dans les milieux bourgeois ou aristocratiques, il était pris en charge par une nourrice et
souvent méme au domicile de celle-ci, en dehors du cercle familial. Dans les milieux plus
populaires, sa socialisation était collective en raison d’une démographie essentiellement rurale
de la société francaise. Ainsi, « dans la socialité des rues, indiscriminante, [’enfant n’est
presque a personne — res nullius — a force d’étre presque a tout le monde. Distribuées in vivo
par les parents, I’éducation et l'instruction le sont aussi et tout autant pour les maitres et les
compagnons a [’atelier, les voisins et les marchands dans la rue et ceux qui vivent sous le

méme toit, puisque la maison n’est pas la demeure de la seule cellule familiale »**.

11. Le xur° siécle voit apparaitre les enfants, au sens moderne du terme (c’est-a-dire les
mineurs en bas Age), au sein des représentations artistiques et iconographiques™. Ce
changement marque le début d’une prise en considération de ce temps de vie, renforcée au
XvII® siécle ou la condition sociale de I’enfant change. Ainsi, si « la découverte de [’enfance
commence sans doute au Xllle siecle [...], les témoignages deviennent particulierement
nombreux et significatifs a partir de la fin du xvI° siécle et au début du xvil° siécle »*°. Cette
évolution s’explique par divers facteurs et continue dans les siecles suivants. Les progres de la

médecine ont permis la réduction de la mortalité infantile et 1’évolution des mceurs et des

2 Ibid., p. 55.

> De MONTAIGNE Michel, Essais, 11, 8, cité par ARIES Philippe, op. cit., p. 60.

* MEYER Philippe, L enfant et la raison d’Etat, Seuil, coll. « Points Politique », 1977, pp. 11 et 12.

3 Le x11° siécle voit fleurir les représentations d’anges sous la forme d’enfants (signe de leur pureté) et le XV°
siécle est marqué par 1’apparition de portraits consacrés aux enfants, démontrant I’intérét croissant qui leur est
porté, individuellement en tant que personne.

% ARIES Philippe, op. cit., pp. 70 et 71.
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conditions sociales ont conduit & la baisse des infanticides. A titre d’exemple, est crée en 1663
a Paris par Vincent de Paul, ’Ordre des Filles de la Charité pour recueillir les enfants
abandonnés. Plus généralement, un décret impérial du 19 janvier 1811 organise la mise en
place de tours dans les hospices pour permettre aux individus de déposer anonymement les
enfants abandonnés. L’évolution de I'urbanisme permet également d’expliquer 1’attention
croissante portée aux enfants. « Dans le nouvel ordre urbain, la famille sera amputée,
délestée de son milieu. Livrée a elle-méme, elle devra remplir de plus en plus seule les
fonctions assumées naguére dans la rue par la société »’'. La France devient un pays de
moins en moins rural et davantage industrialisé conduisant a une modification de I’habitat®® et
au repli de la famille. « Le logis tend a étre le substitut de la rue, le nouveau centre de la vie,
la résidence des seuls membres de la famille. Le champ des investissements affectifs et
sociaux de l’enfant s’y réduit peu a peu a la famille conjugale qui, elle, commence a lui
donner une importance telle qu’il sort de I’anonymat »*°.

Il ressort de cette longue maturation que ce n’est qu’ « a l’extréme fin du xviil‘, et durant le
XIX, [...] que lenfant prend dans la vie sociale et familiale une importance nouvelle »*°. La
représentation des enfants et plus globalement des personnes mineures dans la société a

évolué, et I’acquisition d’un statut social impacte le Droit.

12. D’un enfant objet de droit 2 un enfant objet de protection. Dans les sociétés
antiques, I’enfant est un objet de propriété et appartient a son pere qui peut en disposer, soit
en I’utilisant au travail soit en mettant fin a sa vie. « L avortement, l’'infanticide sont alors
utilisés a des fins de régulation des naissances ou d’eugénisme »*'. La vie de I’enfant est
dépendante non seulement de la volont¢ de son pére mais également parfois de la
communauté qu’il intégrera. Ainsi, « a Sparte comme a Rome, [’enfant nouveau-né n’a le
droit de vivre que s’il n’est ni monstrueux, ni difforme et encore faut-il qu’il ait été agréé par

les Anciens a Sparte, par le paterfamilias d Rome »**.

’” MEYER Philippe, op. cit., p. 11.

% « De plus en plus centrées sur elles, ces familles [essentiellement bourgeoises dans un premier temps] soignent
leur intérieur et y élévent leur progéniture tant qu’elle n’est pas d’dge scolaire. Pieces a recevoir, a manger, d
dormir, chacune regoit une fonction » : Ibid., p. 14.

¥ Ibid., p. 12.

“ LAINGUI André, « Histoire de la protection pénale des enfants », RID pén. 1979, p. 521.

' RAYMOND Guy, Droit de [’enfance et de [’adolescence, Litec, coll. « Pratique professionnelle », 5° éd.,
2006, n° 4, p. 5.

“ Ibid.
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Cette toute puissance paternelle sur ’enfant se retrouve en Droit frangais. Si le pere n’a plus
le pouvoir de mettre & mort ses enfants™, la patria potestas s’exerce sans partage et I’absence
de statut social de I’enfant la rend toute puissante. La correction paternelle permettait
notamment au pere de faire enfermer son enfant « par les soins du lieutenant de police, sous
le contréle le plus souvent lointain des tribunaux et des parlements »** et avec le concours de
I’Etat qui mettait a sa disposition ses prisons. Le XVII° si¢cle marque ici encore une prise en
compte de I’enfant et le début de I’immixtion de ’Etat dans la famille. A la suite d’une
enquéte du procureur général du parlement de Paris, ce dernier, par trois arréts de 1673, 1678
et 1697, reglementait le droit de correction et soumettait I’enfermement des enfants de péres
remariés a la permission du lieutenant civil®. Cette évolution perdure aux XviI® et XIx°
siécles, notamment sous ’influence des philosophes des lumiéres qui s’intéressent a la cause
des enfants comme des personnes, objets de protection et d’éducation®. « Les enfants, comme
personne, ont aussi par la, originairement, comme un avantage inné, droit aux soins de leurs

. ’s . . ) 47
parents jusqu’a ce qu’ils soient capables de se conserver eux-mémes »"".

13. Les premicres mesures légales de protection interviennent dans le cadre de la
réglementation du travail des enfants. Le décret du 3 janvier 1813 interdit de laisser descendre
ou travailler dans les mines des enfants de moins de dix ans. Cependant, ce décret ne sera pas
appliqué et en « 1840, le Docteur VILLERME, dans son "Tableau de 1'état physique et moral
des ouvriers”, dresse un rapport affligeant sur les conditions de travail des enfants »*. Les
enfants agés de six ou sept ans descendaient au fond des mines ou étaient employés dans les
usines et manufactures. La durée journaliere du travail était de quinze heures dont treize

heures de travail effectif et 1’état de santé des enfants était alarmant : tuberculose et

* Les empereurs chrétiens avaient banni du Droit romain les abus et mauvais traitement tolérés sur les enfants au
nom de la puissance paternelle : LAINGUI André, art. préc.

“ MEYER Philippe, op. cit., p. 53.

¥ Ibid., p. 54. L’auteur fait état des résultats de 1’enquéte du procureur qui mettent en exergue I’enfermement
«d’enfants en bas dge ne sachant ni parler ni parfois marcher, placés la parce qu’ils génent le remariage de
leur pere, des enfants de dix ans dont les parents détournent I’héritage ». Par la suite, le Code civil de 1804
introduisait une distinction selon 1’age de I’enfant. Les mineurs de seize ans, pouvaient étre mis en détention a la
demande de leur pére et pour les mineurs de seize a vingt-et-un ans s’ajoutait 1’accord du président du tribunal et
I’avis du ministére public. Le droit de correction paternelle prend fin avec I’ordonnance n°58-1301 du 23
décembre 1958 « relative a la protection de I’enfance et 1’adolescence en danger », JORF 24 décembre 1958,
p. 11770.

* Ainsi L Emile, ou De [’éducation de Jean-Jacques ROUSSEAU est publi¢ en 1768 et décrit I’éducation idéale
d’un enfant en distinguant quatre stades dans la vie : ’enfance (de la naissance a douze ans), I’age de la force
(douze a quinze ans), la puberté (quinze a vingt ans) et I’age adulte.

" KANT Emmanuel, Eléments métaphysiques de la doctrine du droit, cité par RAYMOND Guy, op. cit., n° 8,
p-7.

* LENOEL Pierre, « La place des enfants dans la société et les droits personnels des mineurs », article
disponible sur : http://www.rosenczveig.com/contributions/droits_enfant/lenoel.htm.



Introduction générale

rachitisme étaient légion, d’autant que les logements étaient insalubres. Devant ce constat
catastrophique, le l1égislateur instaure une nouvelle réglementation du travail des enfants par
une loi du 22 mars 1841%. Ces dispositions interdisent le travail des enfants de moins de huit
ans ainsi que le travail de nuit pour les mineurs de treize ans. La durée journaliére du travail
est limitée a huit heures pour les mineurs de huit a douze ans et a douze heures pour les
mineurs de douze a seize ans. L’article 5 de la loi prévoit enfin, dans une optique d’éducation,
que « tout enfant admis devra, jusqu’a l’dge de douze ans, suivre une école ». Cette loi, « bien
qu’assortie d’un systéme de contréle, va étre peu respectée »*°, notamment en raison de
I’apport financier que représente le salaire d’un enfant pour le foyer familial. Plus efficaces
sont les lois du 19 mai 1874 et du 2 novembre 1892, cette derniére interdisant le travail « des
mineurs de 13 ans sur les chantiers ou dans les usines et ateliers et [...] limitant aussi la
durée du travail a 10 heures par jour entre 13 et 16 ans, a 11 heures entre 16 et 18 ans »°".
L’objectif de I’ensemble de ces mesures est d’assurer une protection aux mineurs, de

préserver leur santé et leur développement physique.

14. Toujours dans cette seconde moitié du x1x° siécle, diverses lois interviennent pour
restreindre la puissance paternelle. Au plan civil, la loi du 24 juillet 1884 instaure la
possibilité pour les juges civils de prononcer la déchéance de la puissance paternelle et la loi
du 24 juillet 1889 prévoit que cette déchéance intervient de plein droit en cas de
condamnation pour excitation de mineur a la débauche, pour crime sur mineur ou en cas de
deuxiéme condamnation pour un délit sur mineur, dés lors que ’auteur est le pere de la
victime. A la suite d’une enquéte judiciaire diligentée par la Direction des affaires criminelles
et de grice le 19 décembre 1881 auprés des procureurs généraux des Cours d’appel’, est
votée la loi du 19 avril 1898 « sur la répression des violences, voies de faits, actes de cruauté

et attentats commis contre des enfants » *. Avec ces nouvelles dispositions, « apparait une

* Loi du 22 mars 1841 « relative au travail des enfants dans les manufactures, usines ou ateliers », Bull. des lois
de la République francaise 1841, n° 795, p. 461.

0 PELISSIER Jean, SUPIOT Alain, JEAMMAUD Antoine, Droit du travail, Dalloz, coll. « Précis », 24° éd.,
2008, n° 9, p. 11.

' LENOEL Pierre, art. préc.

>2 Loi du 24 juillet 1889 « sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés », JORF 25 juillet
1889, p. 3654.

3 Pour une analyse détaillée des résultats de cette enquéte, voir: YVOREL Jean-Jacques, « L’enfant, la
puissance paternelle et le juge au XIX® siécle », Les cahiers de la sécurité intérieures 1997, n° 25, p. 17.

** Loi du 19 avril 1898 «sur la répression des violences, voies de faits, actes de cruauté et attentats commis
contre des enfants », JORF 21 avril 1898, p. 2618.
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répression pénale spécifique des infractions commises contre les mineurs »*°. En effet, si le
Code pénal de 1810 aggravait les violences commises sur les ascendants de [’auteur,
I’inverse, a savoir les violences commises sur les descendants, ne faisait pas 1’objet de mesure
spécifique. Toutefois, le Code pénal réprime néanmoins certaines atteintes spécifiques aux
enfants comme 1’infanticide, I’excitation de mineur a la débauche, I’attentat a la pudeur ou

encore ’abandon de mineur.

15. La fin du X1x° siécle voit ’attention portée a 1’éducation des enfants se concrétiser par
la loi du 28 mars 1882°°, dite « loi Jules Ferry », qui rend ’enseignement primaire obligatoire
pour tous les enfants 4gés de six a treize ans. Afin de rendre la réforme effective et d’éviter
que les parents ne continuent a envoyer leurs enfants au travail, ’article 12 de la loi prévoit
que « lorsqu’un enfant se sera absenté de l’école quatre fois dans le mois, pendant au moins
une demi-journée, sans justification admise par la commission municipale scolaire, le pere, le
tuteur ou la personne responsable sera invité [...] a comparaitre dans la salle des actes de la
mairie, devant ladite commission, qui lui rappellera le texte de la loi et lui expliquera son

devoir ».

16. Aussi, lorsque s’achéve le X1X° siécle, les mineurs restent objets de droit (si I’autorité
paternelle a évolué, elle n’a pas disparu), mais ils sont surtout objets de protection, laquelle
est assumée par sa famille ainsi que par ’Etat”’. Le début du xx° siécle est marqué par des
réformes pénales qui posent les jalons d’un Droit pénal des mineurs délinquants, a savoir un
Droit pénal ajusté a la spécificité de I’auteur mineur. Dans un but de protection, le 1égislateur
soustrait les mineurs auteurs d’infractions du droit commun pour leur appliquer des regles
plus adaptées et moins sévéres. Ainsi, une loi du 12 avril 1906 porte la majorité pénale,
c’est-a-dire 1’age a partir duquel 1’individu se voit appliquer le Droit pénal commun, de seize
a dix-huit ans, laissant les mineurs de dix-huit ans bénéficier de mesures plus clémentes. Une
autre loi, du 22 juillet 1912* marque davantage le Droit pénal des mineurs. Les nouvelles

dispositions créent des juridictions spécialisées, nommées tribunaux pour enfants et

> BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, Dalloz, coll. « Précis », 2008, n°® 31,
p. 15.

>0 Loi n® 11696 du 28 mars 1882 « sur I’enseignement primaire obligatoire », JORF 29 mars 1882, p. 1697.

°7 Eventuellement contre sa famille : NEIRINCK Claire, La protection de la personne de l’enfant contre sa
famille, LGDJ 1984.

% Loi du 12 avril 1906 « modifiant les articles 66, 67 du Code pénal, 340 du Code d’instruction criminelle et
fixant la majorité pénale a 1’age de dix-huit ans », JORF 14 avril 1906.

* Loi du 22 juillet 1912 « sur les tribunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté surveillée », JORF 25
juillet 1912,
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adolescents, organisent les premiere mesures de slireté¢ éducative ainsi que la liberté surveillée
pour les mineurs et, surtout, soustraient les mineurs de treize ans a la juridiction pénale. Ces
¢léments seront repris par ’ordonnance du 2 février 1945, texte fondamental en Droit pénal
des mineurs qui constitue une véritable « charte de I’enfance délinquante »*°, organisant des
mesures pénales substantielles et processuelles spécifiques®’. Ces dispositions inspirées d’un
esprit humaniste® sont fondées sur I’idée d’une resocialisation du délinquant en donnant la
primauté a 1’éducatif sur le répressif®. Depuis sa création, cette ordonnance a connu de
nombreuses modifications et les dernieres lois tendent a supprimer cette spécificité pour les

mineurs les plus agés.

17. L’ensemble de ces dispositions tend a « mettre en place une protection légale sans
rendre son bénéficiaire [le mineur] directement titulaire de droits subjectifs »**. Aussi, si la
préoccupation de la protection spécifique des mineurs perdure, la seconde partie du xx° siécle

voit émerger une revendication nouvelle, celle des droits de ’enfant.

18. D’un enfant objet de protection a un enfant sujet de droit. Méme si les
développements historiques mettent en exergue un désintérét certain pour les enfants, leur
personnalité juridique n’a jamais été remise en cause ; « le mineur est évidemment titulaire de
I’ensemble des droits reconnus a tout sujet de droit »*. Si le mineur est une personne, il est
aussi un étre en devenir et sa situation particuliere nécessite la reconnaissance de droits
spécifiques. Dans cette optique, I’ Assemblée générale de la Société des Nations adopte le 26
septembre 1924 la Déclaration de Genéve® et affirme que « I’Humanité doit donner d
I’enfant ce qu’elle a de meilleur ». La déclaration comporte cinq articles trés courts et rédigés
en des termes trés généraux qui en font une pure déclaration d’intention comme le démontre
larticle 1% : «[l’enfant doit étre en mesure de se développer d’'une fagcon normale,

matériellement et spirituellement ».

% MERLE Philippe et VITU André, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Cujas, 7° éd., 1997, n° 630 et
s., p- 795.

o' Le Conseil constitutionnel a reconnu dans une décision du 29 aotit 2002 le principe d’autonomie du Droit
pénal des mineurs : DC du 29 aott 2002, JORF 10 septembre 2002, p. 14953.

2 ANCEL Marc, La défense sociale, Cujas, 3° éd., 1981.

5 Pour une analyse plus précise des dispositions actuelles : cf. infra, n° 116 et s.

% BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 95, p. 55.

% Ibid., n° 98, p. 56.

% Déclaration disponible sur le site du Comité des droits de 1’enfant : www.aidh.org.
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19. A la sortie de la seconde guerre mondiale, les mineurs deviennent une considération
importante des Etats. Le 11 décembre 1946 I’Assemblée générale des Nations Unies crée le
Fond des Nations Unies pour I’enfance (UNICEF) dont le programme conduit a 1’adoption de
la « Déclaration des droits de 1’enfant » le 20 novembre 1959 par 1I’Assemblée générale des
Nations Unies. Ce nouveau texte est plus étoffé que le précédent et comprend dix
« principes » qui tendent d’une part a reconnaitre aux enfants des droits et notamment le droit
a un nom et a une nationalité (principe 3) ou le droit a 1’éducation (principe 7), mais aussi
d’autre part & leur assurer « une protection spéciale et des soins spéciaux »*', comme une
protection contre toute forme d’exploitation, de négligence et de cruauté (principe 9).
Néanmoins, s’agissant juridiquement d’une simple déclaration, elle n’a aucune valeur
contraignante a I’égard des Etats et le non respect des principes généraux qu’elle expose ne

peut entrainer qu’une réprobation morale ou politique.

20. Afin de rendre les droits de I’enfant plus effectifs, I’Assemblée générale des Nations
Unies adopte le 20 novembre 1989, date qui devient symbolique®®, 1a CIDE. Cette Convention
est signée par la France le 26 janvier 1990 puis ratifiée par la loi du 2 juillet 1990%°. L’entrée
en vigueur intervient le 6 septembre 1990 a I’issue de son processus de ratification’’. Le texte
est composé de cinquante-quatre articles et a I’instar de la Déclaration de Geneve de 1959, il
est mixte dans sa nature, certains articles reconnaissant des droits et d’autres obligeant a la
protection des mineurs. « Il est indéniable que la CIDE a provoqué une évolution
incontestable des droits de [’enfant et plus largement de la conception méme de [’enfant au
niveau international et européen et dans les différents Etats parmi lesquels la France figure

71
en bonne place »'".

87 préambule de la Déclaration des droits de ’enfant du 20 décembre 1959, préc.

% Depuis 1995, le 20 novembre est en France « la journée nationale de défense et de promotion des droits de
l'enfant ».

% Loi n° 90-548 du 2 juillet 1990 « autorisant la ratification de la convention relative aux droits de l'enfant »,
JOREF 5 juillet 1990, p. 7856. La France a également ratifi¢, le 5 février 2003, les deux protocoles additionnels
facultatifs de la CIDE, le premier portant sur la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie
mettant en scéne des enfants, et le second sur I'implication des enfants dans les conflits armés.

" L’art. 49 § 1 de la CIDE prévoit que la Convention entrera en vigueur aprés la ratification d’au moins vingt
pays et le 2 septembre 1990, trente-et-un Etats avaient procédé a cette ratification. Aujourd’hui, tous les Etats ont
ratifié¢ la Convention a I’exception de la Somalie et des Etats-Unis.

" GOUTTENOIRE Adeline (dir.), « La Convention internationale des droits de I’enfant vingt ans aprés —
Commentaire article par article », Dr. Famille 2009, dossier 13 ; voir également : MEININGER BOTHOREL
Chantal, « Les apports de la Convention internationale des droits de I’enfant », Gaz. Pal. 2007, n° 324, p. 4.
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21. S’agissant d’une Convention internationale et en vertu de I’article 55 de Ia
Constitution francaise’, la CIDE aurait dii étre appliquée a partir de sa ratification et primer
le droit interne dans I’hypothése de conflit de normes. Cette applicabilit¢ directe de la
Convention apparait fondamentale dans le cadre de la CIDE puisque le texte n’instaure
aucune juridiction chargée de sanctionner son irrespect’”” mais simplement un Comité
international des droits de 1’enfant dont la mission est, conformément a 1’article 43,
« d'examiner les progrés accomplis par les Etats parties dans l'exécution des obligations

, , . 74
contractées par eux en vertu de la présente Convention »"".

22. Malgré I'importance de cette applicabilité directe, la CIDE n’a pas re¢u un accueil
favorable devant les juridictions nationales. Par 1’arrét « Lejeune » du 10 mars 1993, la
premiere chambre civile de la Cour de cassation prend une décision inattendue en estimant
que « les dispositions de la Convention relative aux droits de l’enfant, signée a New York le
26 janvier 1990, ne peuvent étre invoquées devant les tribunaux, cette convention, qui ne crée
des obligations qu’d la charge des Etats parties, n’étant pas directement applicable en droit
interne »"°. Les premiéres critiques apparaissent trés rapidement’® en raison de la distinction
opérée par la Haute juridiction judiciaire qui conduit a exclure I’applicabilit¢ de la

Convention. Cette exclusion est pourtant contraire a la volonté du pouvoir politique au

2 Art. 55 Constitution du 4 octobre 1958 : « 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 », document disponible sur le site : www.legifrance.gouv.fr .

7 Contrairement a la Convention européenne de sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés
fondamentales (Conv. EDH) dont ’article 19 dispose : « Afin d’assurer le respect des engagements résultant
pour les Hautes Parties contractantes de la présente Convention et de ses protocoles, il est institué une Cour
européenne des Droits de I’Homme ». Les arréts de la Cour Européenne des Droits de I’Homme (CEDH)
jouissent d’une autorité de la chose interprétée.

™ Dans le dernier rapport rendu par le Comité concernant la France, lors de sa 51° session du 25 mai 2009 au 12
juin 2009, I’organe est préoccupé par la situation des enfants en France sur plusieurs points : « le nombre limité
de dispositions de la Convention qui sont reconnues comme étant d'application directe » ; « par [lattitude
générale négative de la police a l'égard des enfants, en particulier des adolescents » ; « le nombre de déces
parmi les enfants placés en détention en 2008 » ; « les allégations faisant état d'actes de mauvais traitements a
l'encontre d'enfants de la part d'agents publics dans les lieux de détention » ; « la situation des enfants non
accompagnés placés dans les zones d'attente des aéroports frangais ». Le rapport est disponible sur le site du
Comité des droits de I’enfant: http://www.aidh.org/ONU_GE/ComiteDE/51Sess.htm# 1. Ce rapport, déja
négatif, ne prend pas en compte le projet de loi organique et ordinaire du 9 septembre 2009 relatif a la
suppression du Défenseur des droits, qui ne va pas dans le sens d’une amélioration des dispositions relatives aux
droits de I’enfant.

7 Cass. civ. 1%, 10 mars 1993, Bull. civ. n° 103. En espéce, il s’agit d’un pére qui reproche au juge de ne pas
avoir procédé a I’audition de son enfant 4gé de onze ans en se fondant notamment sur 1’article 12 de la CIDE.
Position confirmée par : Cass. civ. 1%, 2 juin 1993, Bull. civ., I, n° 195 qui concerne le droit de visite d’un des
parents.

’® RONDEAU-RIVIER Marie-Claire, « La Convention des Nations Unies sur les droits de I’enfant devant la
Cour de cassation : un traité mis hors jeu », D. 1993, chron., p. 203 ; NEIRINCK Claire et MARTIN Pierre-
Marie, « Un traité bien maltraité », JCP G 1993, 1, 3677 ; DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, « L’application
de la Convention de New-York sur les droits de I’enfant », D. 2004, somm., p. 34.
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moment de sa signature et de sa ratification puisque le secrétaire d’Etat & la famille déclare en
1989 qu’« on pourra invoquer la Convention internationale des droits de [’enfant devant les
tribunaux francais une fois que la France [’aura ratifiée»’’. A cette déclaration s’ajoute
I’observation du Premier ministre de I’époque, Michel ROCARD qui précise : « certains
pensent que la Convention ne concerne que les Etats et ne pourrait s’appliquer en droit
interne. Il me semble qu’ils font la un contresens profond [...] la Convention internationale
s’applique bien totalement, ici et maintenant »"*. Cependant telle n’est pas la position de la
Cour de cassation qui refuse d’appliquer directement la Convention, estimant qu’elle ne crée
de droits qu’a 1’égard des Etats. Aussi, pour qu’« un traité international soit d application
directe en droit interne (self executing), deux conditions sont exigées : que le traité soit
intégreé dans l’ordre juridique national — c’est-a-dire ratifié et publié — et que ce traité énonce
des droits expressément reconnus aux personnes, et non seulement des engagements pris par

: . . 79
les Etats signataires »" .

23. Alors que la Cour de cassation rejette en bloc I’ensemble de la Convention, le Conseil
d’Etat procéde par la technique des « petits pas», en analysant chaque article de la
Convention pour déterminer s’il énonce des obligations pour les Etats ou s’il crée des droits
pour les personnes. Peu de temps avant l’arrét « Lejeune », le Conseil d’Etat accepte
d’examiner des moyens tirés de la violation de la Convention® et par un arrét du 29 juillet
1994*! 1a juridiction estime que I’article 9 de la CIDE crée seulement des obligations entre
Etats sans ouvrir de droits aux intéressés. A contrario, les autres dispositions de la Convention
créent ou peuvent créer des droits pour les individus. Cette analyse au cas par cas a conduit a
la reconnaissance de I’applicabilité¢ directe des articles 16°* et 3-1%° et a son refus pour les

articles 12 et 14-1%*,

7 Le Monde du 23 novembre 1989, p. 15.

8 Cité par CHABERT Cyril « Pour un réexamen de la question de I’applicabilité directe de la Convention
internationale des droits de 1’enfant », JCP G 2003, I, 129.

7 Rapport annuel de la Cour de cassation 2009, Les personnes vulnérables dans la jurisprudence de la Cour de
cassation, La documentation francaise, 2010; disponible surle site de la Cour de cassation:
http://www.courdecassation.fr/publications _cour 26/rapport_annuel 36/rapport 2009 3408/presentation_15425
.html. La contribution de la premiére chambre civile commence par une étude consacrée a « L’application
directe de la Convention de New York relative aux droits de I’enfant ».

80 CE, 17 février 1993, Journal du droit des Jeunes 1994, n° 136, contre le refus de délivrance d’un permis de
séjour ; CE 30 juin 1993, Lebon, p. 778, pour faire annuler un arrété de reconduite a la frontiére.

U CE, 29 juillet 1994, Préfet maritime, AJDA 1994, p. 841, concl. DENIS-LINTON Martine.

82 CE, 10 mars 1995, Demirpence, D. 1995, p. 617

% CE, 22 septembre 1997, Mlle Cinar, D. 1997, LR., p. 224.

% CE, 3 juillet 1996, Paturel, JCP G 1996, 1V, 2279.
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24. La Cour de cassation opere un remarquable revirement de jurisprudence par un arrét
du 18 mai 2005 en rendant un arrét de cassation au visa des articles 3-1 et 12-2 de la CIDE,
estimant que « la considération primordiale de l’'intérét supérieur de [’enfant et le droit de
celui-ci a étre entendu lui imposaient de prendre en compte la demande de [’enfant ». La
décision mentionne en tant que visa les dispositions du droit interne, qui sont la transposition
des articles de la Convention, la juridiction releve d’office le moyen tiré de la violation de la
Convention. Le revirement est confirmé par un arrét du 14 juin 2005 qui décide que
«larticle 3-1 de la Convention de New-York relative aux droits de [’enfant, [...] est

d’application directe devant la juridiction francaise ».

25. Ces décisions ne reconnaissent pas une applicabilité¢ directe de tous les articles de la
CIDE mais seulement de certains d’entre eux ; la méthode étant désormais identique pour la
Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Aussi, si certains articles sont reconnus comme
d’application directe et conférant des droits aux personnes, d’autres sont exclus puisque
s’adressant uniquement aux Etats, et une derniére catégorie reste dans le flou en 1’absence de

position jurisprudentielle®’.

26. En dehors de cet effet direct de la CIDE sur les droits de 1’enfant, la Convention a
¢galement un effet indirect en tant que norme interprétative qui se retrouve surtout dans la
jurisprudence de la CEDH®. La Conv. EDH vise a reconnaitre et garantir les droits universels
a « foute personne » comme le reléve Darticle 17, Aussi, les mineurs jouissent des droits
énoncés dans la Conv. EDH et « la jurisprudence de la Cour européenne est marquée, comme

en droit interne, par la volonté de prendre en compte la spécificité de l'enfant »* . Bien que

% Cass. civ. 1%, 14 juin 2005, JCP G 2005, II, 10081, note GRANET-LAMBRECHTS Frédérique et
STRICKLER Yves ; JCP G 2005, 11, 10115, note CHABERT Cyril et concl. PETIT Cécile ; Dr. Famille 2005,
comm. 156, note GOUTTENOIRE Adeline ; D. 2005, p. 1909, note EGEA Vincent.

% Cass. civ. 1%, 14 juin 2005, pourvoi n°® 04-16942.

%7 Le Professeur Adeline GOUTTENOIRE propose une division des articles de la CIDE en trois catégories qui
emporte notre adhésion : « la premiére catégorie rassemble les dispositions dont [’effet direct ne fait pas de
doute. 1l s’agit des articles ou alinéas qui ne s’adressent pas aux Etats mais ont comme sujet Uenfant. [...]. La
deuxieme catégorie rassemble les dispositions dont [’effet direct est sans aucun doute exclu. Il s’agit des
dispositions qui s adressent aux Etats pour leur enjoindre de prendre des mesures pour atteindre tel ou tel
objectif- [...] La troisieme catégorie rassemble toutes les dispositions pour lesquelles il conviendrait de
reconnaitre qu’ils sont d’applicabilité directe méme si celle-ci reléve moins de I’évidence.

% GOUTTENOIRE Adeline, « La Convention internationale dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme », in Le monde du droit, Ecrits rédigés en I’honneur de Jacques FOYER, Economica, 2008,
p. 495.

% SURREL Héléne, « Le juge des droits de I’homme », Dr. Famille 2006, étude 36.
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les dispositions de la Convention n’évoquent pas spécifiquement les mineurs’”, la CEDH est
trés attentive aux atteintes portées notamment a 1’intégrité corporelle des mineurs et se réfere
souvent a la CIDE, « procédant ainsi a un croisement audacieux des normes constitutif d’'un
enrichissement bienvenu des sources des droits de I’enfant »’'. Dans ce cadre, elle consacre
un effet horizontal de la Convention pour I’application de I’article 3 aux mineurs en maticre
de chatiments corporels par exemple’” et met a la charge des Etats des obligations positives de
protection des mineurs contre les mauvais traitements”. Ces mémes considérations se
retrouvent pour ’article 4 qui interdit I’esclavage et le travail forcé comme I’atteste I’arrét
Siliadin c. France du 26 juin 2005 ou la juridiction européenne rappelle que les mineurs « ont
droit a la protection de I'Etat, sous la forme d'une prévention efficace, les mettant a l'abri de
formes aussi graves d'atteinte a l'intégrité de la personne » *. La CEDH a su tirer profit de la
CIDE pour combler quelques lacunes de la Conv. EDH comme dans ’arrét Burghartz c.
Suisse ou elle reléve que « contrairement a d’autres instruments internationaux tels [...] la
Convention du 20 novembre 1989 relative au droits de l’enfant [...], la Convention ne
contient pas de disposition explicite en matiére de nom »’°, et palie cette lacune en créant un
droit au nom fondé¢ sur la vie privée de la personne (art. 8 Conv. EDH) ; bien qu’en I’espece

les requérants étaient majeurs.

27. Si la CIDE et la Conv. EDH ne sont pas les seules conventions internationales
applicables pour les droits de I’enfant’®, elles n’en demeurent pas les plus essentielles
conduisant notamment la France a modifier diverses lois pour étre en conformité avec ses

engagements internationaux, en intégrant parfois les dispositions de la CIDE dans le droit

% Les mineurs sont toutefois visés a 1’art. 5 en matiére de détention (portant atteinte & la liberté) et & I’art. 6 pour
faire échec au principe de la publicité des débats.

! BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, Dalloz, coll. « Précis », 2008, n° 69,
p. 38.

%2 CEDH, 25 mars 1993, requéte n° 13134/87, Costello-Roberts c. Royaume-Uni ; CEDH, 23 sept. 1998, requéte
n° 25599/94, A. c. Royaume-Uni, spéc. § 22. Pour un aper¢u d’ensemble voir : GOUTTENOIRE Adeline, « La
protection de I’enfant contre les maltraitances », RTDH 2003, p. 1355.

3 CEDH, 10 mai 2001, requéte n°® 29392/95, Z. et autres c. Royaume-Uni.

% CEDH, 26 juin 2005, requéte n° 73316/01, Siliadin c. France, § 143.

% CEDH, 22 février 1994, requéte n° 16213/90, Burghartz c. Suisse, § 24.

% D’une fagon générale sont applicables aux mineurs le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
du 19 décembre 1966, la Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000 (en vigueur depuis la Loi n°® 2008-
125 du 13 février 2008 « autorisant la ratification du trait¢ de Lisbonne modifiant le traité sur 1'Union
européenne, le traité instituant la Communauté européenne et certains actes connexes », JORF 14 février 2008,
p. 2712), ou encore les Conventions de La Haye qui concernent les enfants sans pour autant étre attributives de
droits : Convention du 25 octobre 1980 relative aux enlévements d’enfants, Convention du 29 mai 1993 pour la
coopération en matiére d’adoption internationale et Convention du 19 octobre 1996 sur la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance, 1’exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures
de protection des enfants.
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interne comme 1’audition de 1’enfant en matiere civile. L’article 12 de la Convention prévoit
I’audition des mineurs capables de discernement dans toute procédure judiciaire ou
administrative I’intéressant, ces mesures étant reprises depuis la loi du 8 janvier 1993% a
I’article 388-1 C. civ. qui précise que « dans toute procédure le concernant, le mineur

capable de discernement peut [...] étre entendu par le juge ».

28. Cependant, la reconnaissance de ces droits subjectifs aux mineurs n’est pas sans poser
de probléme. Ce courant libéral de la seconde moitié du XX° siécle n’a pas mis fin au
mouvement protectionniste des siécles précédents, fort heureusement pour les enfants eux-
mémes. La CIDE refléte bien ces deux ¢éléments puisque certains articles tendent a conférer
des droits aux enfants alors que d’autres obligent les Etats a protéger les mineurs. La
coexistence entre ces deux types de dispositions peut s’avérer délicate et source de tension.
Ces sources internationales reconnaissent des droits, que ce soit la CIDE ou la CEDH a toute
personne, des le commencement de la vie, ce qui pose en droit interne la question du statut de
I’enfant congu. Cette interrogation illustre les tensions qui résident dans le corpus juridique

relatif aux droits des mineurs.

29. L’exclusion de I’enfant simplement con¢u. Si la minorité s’acheéve avec la majorité
de la personne, voire parfois avec son émancipation, son point de départ peut poser davantage
probléme. Le préambule de la CIDE, se référant a la Déclaration des droits de 1’enfant de
1959, rappelle que « [’enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle,
a besoin d'une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique
appropriée, avant, comme apres la naissance ». En raison de la loi du 17 janvier 1975 dite
«Loi Veil »”® qui autorise 'interruption volontaire de grossesse, la France a émis des
réserves d’interprétation concernant ces dispositions. Aussi, « s'il est constant que la loi de
1975 n’a pas créé un véritable "droit a I’avortement”, mais plutét instituée une liberté, une
faculté dont est titulaire la mere, il n’en demeure pas moins que la définition juridique de

s 99
[’enfant congu va se trouver modifiée » .

7 Loi n° 93-22 du 8 janvier 1993 « modifiant le code civil relative & I'état civil, a la famille et aux droits de
l'enfant et instituant le juge aux affaires familiales », JORF 9 janvier 1993, p. 495.

% Loi n° 75-17 du 17 janvier 1975 « relative a I’interruption volontaire de grossesse », JORF 18 janvier 1975,
p. 739.

* LABBEE Xavier, Condition juridique du corps humain avant la vie et aprés la mort, Presses Universitaire de
Lille, 1990, p. 142.

17



Introduction générale

30. Ces considérations se retrouvent en droit interne dans ’article 16 C. civ. qui rappelle
que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci et
garantit le respect de [’étre humain des le commencement de sa vie ». Mais bien que 1’enfant
congu soit un étre humain, c’est-a-dire un étre biologique « de [’instant de sa conception a
celui de sa mort»'", le Droit lui refuse la qualit¢ de personne et corrélativement la
personnalité juridique ; il n’a pas juridiquement de droits, que ce soit patrimoniaux'®' ou
extra-patrimoniaux. Ainsi, « [’enfant porté par sa mere n’est pas un sujet indépendant, il n’est
pas titulaire de droits subjectifs [...] c’est un élément du corps de la mere dont il empruntera
la condition juridique »'*.

L’enfant congu, bien qu’il ne soit pas un sujet de droit, peut néanmoins étre objet de droit. Un
parent peut ainsi procéder a une reconnaissance prénatale, ’article 316 C. civ. précisant que
celle-ci peut étre « faite avant ou aprés la naissance »'®. De méme, le juge aux affaires
familiales peut, dans 1’ordonnance de conciliation, confier conjointement 1’autorité parentale
aux parents d’un enfant a naitre, fixer la résidence de I’enfant & compter de sa naissance,

accorder au pere un droit de visite et d’hébergement et déterminer le montant de la pension

. . 104 ., ., . N .
alimentaire'**. L intégralité de ces mesures ne seront effectives qu’a la naissance de 1’enfant.

31. Si ’enfant congu peut étre objet de droit, la question se pose de savoir s’il peut étre
objet de protection, malgré I’absence de personnalité juridique. Or « cette personnalité
juridique [...] est un mécanisme juridique qui régit le commerce juridique ; il ne faut pas en
faire une condition de la protection pénale de I’humain »'”. Le principe d’autonomie du

Droit pénal'® lui permet de s’émanciper des concepts des autres branches du Droit pour leur

1% SEUVIC Jean-Frangois, « Variations sur I’humain, comme valeur pénalement protégée », Ethique, droit et
dignité de la personne, Mélanges Christian BOLZE, Economica, 1999, p. 343.

171 *adage « infans conceptus pro nato abetur quoties de commodis ejus agitur», permet a un enfant
simplement congu de recevoir par donation ou testament, comme 1’indique ’art. 906 C. civ. qui précise : « Pour
étre capable de recevoir entre vifs, il suffit d’étre congu au moment de la donation. Pour étre capable de
recevoir par testament, il suffit d’étre congu a 1’époque du déces du testateur. Néanmoins, la donation ou le
testament n’auront leur effet qu’autant que [’enfant sera né vivant et viable ». De méme, ’article 725 du Code
civil dispose que « pour succéder, il faut exister a l'instant de I’ouverture de la succession ou, ayant déja été
congu, naitre viable ». Aussi, cet adage ne permet pas de conférer la personnalité juridique a 1’enfant congu
puisque les textes soumettent la validité de ’acte juridique a la naissance viable de 1’enfant. Par conséquent,
I’enfant devient juridiquement une personne par la naissance et sa personnalité juridique rétroagit au jour de sa
conception.

12 1 ABBEE Xavier, op. cit., p. 128.

1% Pour une application jurisprudentielle antérieure a la modification législative de la loi du 4 juillet 2005, sur la
base de I’adage infans conceptus : TGI Lille, 3 février 1987, JCP G 1990, II, 21447, note LABBEE Xavier.

1% TGI Lille, 11 février 1998, D. 1999, p. 177, note LABBEE Xavier.

195 SEUVIC Jean-Francois, « Variations sur I’humain, comme valeur pénalement protégée », in Ethique, droit et
dignité de la personne, Mélanges Christian BOLZE, Economica, 1999, pp. 370 et 371.

19 Cf. infira n° 64.
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donner une autre définition. Aussi, « il n’y a pas identité nécessaire entre la victime d’un
homicide involontaire et la personne au sens du droit civil parce que la vocation des deux
disciplines est tout a fait différente. [...] La personne humaine ou I’autrui que vise le Code
pénal ne se confond pas avec la notion de sujet de droit, la protection pénale étant en
principe accordée a tout étre humain quel que soit son statut juridique »".

L’enfant congu étant un étre humain, les dispositions pénales protectrices devraient lui étre
applicables. Pour autant telle n’est pas la position de la Cour de cassation qui tres tot refuse de
sanctionner les atteintes portées au feetus. Ainsi, en 1874108, la Haute juridiction refuse de
qualifier de suppression d’enfant, le fait pour un individu, a la suite d’un accident, d’avoir
caus¢ la mort du feetus de cinq mois et demi, au motif que la femme « n’ait point accouché
d’un enfant qui put vivre, mais d’'un étre simplement ébauché auquel a manqué le
développement suffisant pour exister méme hors de la vie utérine ». La Cour semble se

référer, a I’instar du Droit civil, au critére de viabilité, c’est-a-dire a 1’aptitude du feetus ou du

nouveau-né a vivre hors du sein maternel.

32. Au cours du XX° siécle, les meeurs évoluent et ’enfant congu est considéré dans les
faits comme une personne. Les progrés de lI’imagerie médicale y sont sans doute pour
beaucoup. Le feetus n’est plus un étre humain abstrait qui grandit en silence dans le ventre de
sa mere, mais devient visible par une échographie : il a deux bras, deux jambes, une téte, on
connait son sexe et on choisit son prénom. La pratique médicale le considére comme un
patient'®”. Les juridictions pénales se font le relais de cette évolution et de nombreuses
décisions émanant surtout des juges du fond''* appliquent & I’enfant congu et viable les délits
d’homicide involontaire ou celui d’omission de porter secours a personne en péril. La Cour

d’appel de Douai le 2 juin 1987'"

condamne, sur le fondement d’homicide involontaire,
I’auteur d’un accident dont la victime est une femme enceinte et a la suite duquel elle a perdu
I’enfant (un feetus de neuf mois). Reprenant expressément le seuil de viabilité, la Cour d’appel
de Reims dans un arrét du 3 février 2000''? condamne pour homicide involontaire 1’auteur

d’un accident de la circulation dont la victime, enceinte de huit mois, perd le feetus des suites

7 SAINTE ROSE Jerry, « L’enfant a naitre peut-il étre victime d’un homicide involontaire ? L’Assemblée
pléniére de la Cour de cassation prend position », JCP G 2001, II, 13569. Souligné par 1’auteur.

1% Cass. crim., 7 aott 1874, S. 1875, 1, p. 41.

1% SEUVIC Jean-Frangois, art. préc. ; SAINTE ROSE Jerry, art. préc.

"% Voir les nombreuses décisions citées par M. I’avocat général Jerry SAINTE ROSE, art. préc.

" Douai, 2 juin 1987, JCP G 1989, II, 21250, note LABBEE Xavier ; RSC 1989, p. 319, note LEVASSEUR
Georges.

"2 Reims, 3 févr. 2000, JCP G 2000, II, 10406, note FAURE Georges ; Dr. pén. 2000, comm. 53, note VERON
Michel ; D. 2000, p. 873, note CHEVALIER Jean-Yves.
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de I’accident. La juridiction reléve qu’ « un enfant, apreés huit mois de grossesse, a franchi le
seuil de viabilité, étant jusqu’a terme, apte a vivre de fagon autonome,; que dans ces
conditions, bien que non séparée du sein de sa mere lors de son déces, la petite Maeva était

une personne humaine et en tant que telle, bénéficiait de la protection pénale »'"

33. En revanche, un arrét de la Cour d’appel de Lyon du 13 mars 1997 semble faire fi du
critere de la viabilité et condamne sur le fondement d’homicide involontaire un médecin qui,
confondant deux patientes, procede a une extraction d’un stérilet (imaginaire ?) sur une
patiente enceinte et provoque la mort du feetus de cing a six mois''*. Cependant, cet arrét a été
cassé par la Chambre criminelle le 30 juin 1999'"® au visa de Iarticle 111-4 C. pén. La Haute
juridiction rappelle, en se fondant sur le principe d’interprétation stricte du Droit pénal, que
« les faits reprochés au prévenu n’entrent pas dans les prévisions de [’article 221-6 du Code
pénal ». Deux interprétations peuvent étre faites de cette décision. Soit, la Cour de cassation
sanctionne la Cour d’appel en raison de I’absence de preuve suffisante de viabilité du feetus,
I’infraction étant devenue inapplicable. Soit, la Cour de cassation condamne 1’application a
I’enfant non congu de I’infraction d’homicide involontaire, le feetus n’étant pas « autrui ».

Le contentieux a été élevé devant la CEDH''®. L’article 2 de la Conv. EDH protégeant le droit
de toute personne a la vie aurait pu conduire la juridiction européenne a reconnaitre une
protection pénale au feetus. Toutefois, la Cour n’a pas voulu prendre position en I’absence de
consensus européen sur la question et considére qu’il appartient aux Etats de déterminer le

point de départ du droit a la vie.

34. La décision de la Cour d’appel de Reims du 3 février 2000 précédemment évoquée''’

semble aller dans le sens d’une protection pénale du feetus viable. L’Assemblée pléniere

'3 1 'usage par les juges du fond du prénom, bien que 1’enfant ne soit pas encore une personne titulaire de droit
dénote leur volonté de considérer le foetus comme tel.

"4 Lyon, 13 mars 1997, JCP G 1997, II, 22955, note FAURE Georges ; MAYAUD Yves, « Entre la vie et la
mort, la protection pénale du feetus », RSC 1999, p. 814 ; ROUJOU de BOUBEE Gabriel et de LAMY Bertrand,
« Contribution complémentaire a 1’étude de la protection pénale du feetus », D. 2000, p. 181.

3 Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n® 184 ; RSC 1999, p. 813, note MAYAUD Yves ; JCP G 2000, I,
10231, note FAURE Georges ; RASSAT Michéle-Laure, « La victime des infractions contre les personnes aprés
I’arrét de la Chambre criminelle du 30 juin 2000 », Dr. pén. 2000, chron. 12 ; D. 1999, p. 710, note VIGNEAU
Daniel.

11 CEDH, 8 juillet 2004, Vo c. France, requéte n° 539224 ; JCP G 2004, II, 10158, note LEVINET Michel ;
D. 2004, p. 2456, note PRADEL Jean ; SERVERIN Evelyne, « Réparer ou punir ? L’interruption de grossesse
accidentelle devant la CEDH », D. 2004, p. 2801.

"7 Reims, 3 février 2000, préc.
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statue sur la méme question le 29 juin 2001''®. Suite 4 un accident de la circulation ayant
conduit pour la victime a la perte de son feetus de six mois, 1’individu est poursuivi du chef
d’homicide involontaire. Le Tribunal correctionnel de Metz condamne le 17 juin 1997
I’auteur alors que la Cour d’appel de Metz, le 26 juin 1997, infirme la décision au motif que
« l’enfant mort-né n’est pas pénalement protégé au titre de ['infraction concernant les
personnes ; qu’en effet pour qu’il y ait personne il faut qu’il y ait un étre vivant, c’est-a-dire
venu au monde et non encore décédé ». Reprenant la position de la Cour d’appel, la Cour de
cassation affirme une position claire et explicite, décidant que « le principe de la légalité des
délits et des peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s ’oppose a ce que
l’incrimination prévue par [’article 221-6 du Code pénal, réprimant [’homicide involontaire
d’autrui, soit étendu au cas de [’enfant a naitre dont le régime juridique releéve des textes
particuliers sur [’embryon ou le foetus ».

La position de la Cour de cassation est désormais établie''” et a I’instar du Droit civil, le feetus
n’est pas, en matiere pénale, une personne. Par conséquent, notre étude commencera a la
naissance de 1’enfant, et ne seront donc pas évoquées les regles juridiques relatives a
’embryon'®” et & I’enfant sans vie'?'. A compter des premiéres secondes, I’enfant devient
juridiquement une personne, est plus précisément une personne mineure dont le traitement

juridique varie selon les branches du Droit.

"8 Cass. Ass. Plén., 29 juin 2001, D. 2001, p. 2917, note MAYAUD Yves ; RTD civ. 2001, p. 560, note
HAUSER Jean; JCP G, II, 10569, concl. SAINTE ROSE Jerry, note RASSAT Michéle-Laure, rapport
SARGOS Pierre.

19 Confirmation par Cass. crim., 25 juin 2002, Dr. pén. 2002, comm. 93, note VERON Michel ; JCP G 2002, 11,
10155, note RASSAT Michele-Laure ; TZITZIS Stamatios, « Néantiser la vie, a propos de ’arrét de la Cour de
cassation du 25 juin 2002 », Rev. pénit. La Cour de cassation considére que méme en cours d’accouchement,
I’enfant congu n’est pas autrui. Cette position n’est cependant pas exempte de critique puisque la répression est
conditionnée a la naissance de 1’enfant. L’auteur de violences aurait ainsi tout intérét a provoquer la mort du
feetus, entrainant aucune poursuite sur ce chef, plutdt que de violences entrainant une infirmité permanente pour
lesquelles 1’auteur serait poursuivi a la naissance de 1’enfant. Ainsi, « la résistance de I’enfant conditionne donc
le prononcé de la sanction pénale » : HENNION-JACQUET Patricia, « Le droit pénal n’est pas I’armurier des
innocents : a propos de la protection pénale de 1I’enfant congu », RDSS 2008, p. 67.

120 NEIRINCK Claire, « L’embryon humain : une catégorie juridique a dimension variable », D. 2003, p. 841 ;
SAINTE ROSE Jerry, « L’enfant a naitre : un objet destructible ou une destinée humaine », JCP G 2004, 1, 194.
Pour I’indemnisation liée a la perte d’un embryon humain: LABBEE Xavier, « La valeur de I’embryon
congelé », D. 2004, p. 1051.

2l MURAT Pierre, « Décés périnatal et individualisation juridique de I’étre humain », RDSS 1995, p. 451. Pour
les derniéres réformes qui permettent I’enregistrement a 1’état civil des enfants décédés avant la déclaration de
naissance et la possibilité d’établir des actes d’enfants sans vie : BINET Jean-René, « L’acte d’enfant sans vie :
un contentieux en gestation ? », JCP G 2010, I, 215 ; DUTIEUX Damien, « Enfants nés sans vie. Publication
d’une nouvelle circulaire », JCP N 2009, act. 583 ; PICHARD Marc, « A propos de I’acte d’enfant sans vie
(Etude des décrets et arrétés du 20 aodt 2008) », LPA 2008, n° 236, p. 4 ; LAMARCHE Marie, « Actes d'enfant
né sans vie, livret de famille et certificat médical : peut-on se satisfaire de la nouvelle réglementation », Dr.
Famille 2008, Focus 67.
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35. Le mineur et ses droits dans les différentes branches du Droit. Si la reconnaissance
aux mineurs de droits subjectifs est désormais acquise, leur exercice s’avere plus délicat.
« Ces droits doivent étre mis en ceuvre de maniere spécifique parce que le sujet est une
personne vulnérable et susceptible d’évolution »'**. Ces deux éléments se retrouvent dans le
traitement juridique de la minorité, quelle que soit la branche du Droit privé visée'*, et fonde

un systeme essentiellement protecteur de la personne mineure.

36. Ainsi, le mineur est incapable civilement. Etant doté de la personnalité juridique, il est
titulaire de droits mais son incapacit¢ 1’empéche de les exercer par lui-méme. Aucune
disposition générale du Code civil n’établit cette incapacité d’exercice mais elle est énoncée

en matiére contractuelle a Particle 1124'%*

et se déduit d’une interprétation a contrario de la
définition de la majorité, a savoir « [’age légal auquel il [un individu] accéde a la pleine
capacité d’exercice »'*. Cependant, I’influence de la reconnaissance des droits des mineurs a
conduit le législateur a reconnaitre au mineur I’exercice de certaines prérogatives. Dans la
sphére patrimoniale, 1’article 904 C. civ. confére la possibilité pour les mineurs de plus de
seize ans de disposer par testament pour la moitié de leur patrimoine. Les articles 389-3 et
408 C. civ. permettent au mineur, quel que soit son age, d’accomplir seul les actes de la vie
courante, ou quand la loi ou ’'usage 1’autorise a agir seul. Ainsi, un mineur, selon son age,
peut acheter seul un livre, des vétements, voire ouvrir un compte bancaire'*® sans que ’acte
juridique soit annulé pour incapacité'?’, le comportement entrant dans la catégorie des actes
de la vie courante. En mati¢re bancaire, 1’article L. 221-3 C. mon. fin. permet a un mineur
d’ouvrir seul un Livret A mais limite la faculté de retrait au mineur de plus de seize ans,

I’article R. 221-77 C. mon. fin. autorise le mineur a ouvrir seul un livret jeune et ’art. R. 221-

39 permet 1’ouverture d’un livret d’épargne populaire a « la demande d'un mineur sans

122 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 99, p. 57.

' Le Droit public, en tant qu’ensemble de régles juridiques ayant pour objet les relations avec I’Etat et les
collectivités ou organisations qui le représentent, ne s’intéresse que trés peu aux droits des mineurs. Aussi, sans
étre totalement écarté, le Droit public ne sera abordé dans cette étude qu’épisodiquement, s’agissant des mesures
de santé publique ou du Droit pénitentiaire des mineurs.

124 Art. 1124 C. civ. : « Sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi : les mineurs non
éemancipés ».

125 CORNU Gérard, Vocabulaire Juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2008, 7 ° « majorité ».

126 Cass. civ. 1™, 12 novembre 1998, JCP G 1999, II, 10053, note GARE Thierry. Le mineur était en 1’espéce
agé de dix-sept ans.

1271 "article 1305 C. civ. précise dans ce cadre que lorsque le mineur accomplit seul les actes de la vie courante,
il ne peut invoquer son incapacité pour obtenir la nullité, mais uniquement la rescision pour 1ésion.
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l'intervention de son représentant légal ». Corrélativement, les opérations de retrait sont
possibles au travers d’une carte de retrait voire d’une carte bancaire & montant limité'*®.

Ponctuellement, la capacit¢ du mineur est ¢également reconnue pour des actes
extrapatrimoniaux et liés au gouvernement de la personne. Le mineur de plus de treize ans

130

. I r 129 \ . SR 131 \
doit consentir a son changement de prénom “°, de nom ™ et a son adoption pléni¢re ” ; et a

artir de seize ans, il peut faire seul la demande en vue d’acquérir la nationalité francaise'>.
b

133

Enfin, quel que soit son age, le mineur peut reconnaitre ses enfants naturels ™ ainsi

. (e -, 7134
qu’exercer I’action en recherche de paternité ou de maternité'**.

37. Au niveau commercial, I’article L. 121-2 C. com. dispose que « le mineur, méme
emancipé, ne peut étre commer¢ant ». Cette volonté d’exclure du monde des affaires les
mineurs est a mettre en corrélation avec la faiblesse morale de cette catégorie de personnes
ainsi que son incapacité de principe a contracter. Toutefois, I’article L. 222-10 C. com. permet
au mineur d’étre commanditaire dans une société en commandite simple, puisque cette qualité

ne nécessite pas d’étre commergant.

38. Bien que I’article L. 1221-1 C. trav. précise que « le contrat de travail est soumis aux
régles du droit commun », c’est-a-dire a I’incapacité du mineur, ce dernier n’étant pas
totalement exclu du monde du travail. L’article L. 4153-3 C. trav. autorise les mineurs de plus
de quatorze ans a travailler pendant les vacances scolaires pour des travaux adaptés a leur age,
a condition de leur assurer un repos effectif d'une durée au moins égale a la moiti¢ de chaque
période de congés. Les mineurs de quatorze peuvent également travailler comme 1’illustre le
cas des enfants artistes et des enfants mannequins. Dans un but de protection, les mesures sont
d’autant plus encadrées'>. De méme, Iarticle L. 6222-1 C. trav. permet au mineur de plus de
seize ans, ou de plus de quinze ans qui justifie avoir accompli la scolarité du premier cycle de

l'enseignement secondaire, d’étre engagé en qualité d’apprenti. Le mineur de plus de seize ans

128 LASSERRE-CAPDEVILLE Jérome, « Le compte en banque du mineur », RDBF 2008, étude 6 ; CASEY
Jéréme, « L’enfant et la banque », Droit et patrimoine 2000, n° 87, p. 76 ; KENGNE Gabriel, « La banque et le
mineur », LPA4 1997, n° 16, p. 19.

12 Art. 60 C. civ.

B0 Art. 61-3 C. civ. Encore faut-il que le changement de nom ne soit pas la conséquence de 1’établissement ou la
modification d’un lien de filiation.

BUArt. 345 dernier al. C. civ.

B2 Art. 17-3 C. civ.

3 Art. 316 C. civ.

B4 Art. 328 C. civ.

15 HILT Patrice, « Les enfants artistes de moins de seize ans : un emploi sous haute surveillance », 4J famille
2000, p. 136.
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- . 136 - s 137
peut encore conclure un contrat jeune en entreprise ~ ou un contrat de professionnalisation ~".
. 7 \ . 1 A B . . r
Enfin, le mineur peut adhérer a un syndicat'>® et peut étre, a partir de seize ans, électeur aux

139

élections du Conseil des Prud’hommes'” et des délégués du personnel'®’. Ce seuil de seize

ans est tres utilisé en Droit du travail afin de protéger les mineurs n’ayant pas atteint cet age
de travaux dangereux pour leur santé'*' ou leur moralité'**. Globalement, I’ensemble de ces
mesures constitue des entorses au principe d’incapacité ainsi que des autorisations faites a
I’employeur, lequel assure, comme relai de I’incapacité, un role de protection de ses salariés

mineurs.

39. Enfin, le principe d’incapacité des mineurs est ponctué¢ de nombreuses exceptions en

143
(v

Droit de la santé ™. Le début du XXI° siécle est marqué par la conquéte de nouveaux droits par

144
sur la

les mineurs, touchant davantage a leur corps comme 1’atteste la loi du 4 juillet 2001
contraception réguliére et I’interruption volontaire de grossesse ou celle pour la contraception
d’urgence'”. Dans cette démarche de reconnaissance d’une autonomie des mineurs en
maticre de santé, la loi du 4 mars 2002 fait du mineur un véritable patient, en allant au-dela de
son association aux décisions comme le commandent I’article 371-1 C. civ. et I’article L.
1111-4 C. santé publ., les nouvelles dispositions lui conférant un droit a 1’information'*®, un

. 147 s . \ £ q1: 148
droit au secret ", et la capacité de consentir seul a de nombreux actes médicaux .

40. Le mineur objet de protection ET sujet de droit. Ainsi, quelle que soit la branche

du Droit concernée, 1’incapacité de principe du mineur ceéde, dans des mesures différentes,

PO Art. L. 5134-54 C. trav.

P7 Art. L. 6325-1 C. trav.

P¥Art. L. 2141-1 C. trav.

PY Art. L 1441-1 C. trav.

49 Art. L 2314-15 C. trav.

1A titre d’exemple 1’art. D. 4153-30 C. trav. « interdit d'employer les jeunes travailleurs dgés de moins de
seize ans au service des appareils de production, d'emmagasinage ou de mise en ceuvre de gaz comprimeés,
liquéfiés ou dissous ».

12 Article D. 4153-16 C. trav. : « Il est interdit d'employer des jeunes travailleurs dgés de moins de seize ans
dans les locaux ou sont confectionnés, manutentionnés ou vendus des écrits, imprimés, affiches, gravures,
peintures, emblemes, images ou autres objets qui, méme s'ils ne sont pas réprimés par des lois pénales, sont de
nature a blesser leur moralité ».

' Les droits du mineur en matiére de santé faisant ’objet d’un développement plus conséquent dans le corps de
I’étude (Partie 2, Titre 1, Chapitre 2 : Une autonomie en matiére médicale étendue, n°xxx et s.), nous nous
bornerons ici a énoncer les quelques lois récentes qui fondent ces droits nouveaux.

1 Loi n° 2001-588 du 4 juillet 2001 « relative a I’interruption volontaire de grossesse et a la contraception »,
JOREF 7 juillet 2001, p. 10823.

15 Loi n° 2000-1209 du 13 décembre 2000 « relative a la contraception d’urgence, » JORF 14 décembre 2000,
p- 19830

46 Art. L. 1111-2 C. santé publ.

YT Art. L. 1111-5, L. 1111-7 et R. 1111-6 C. santé. publ.

8 Art. L. 1111-5 C. santé. publ.
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devant I’exercice personnel de ses droits. Une constante apparait dans I’ensemble de ces
développements : cette capacité n’est pas reconnue a I’ensemble des mineurs mais seulement
a une partie d’entre eux. Le mineur est capable selon son age (en Droit civil ou en Droit du
travail), et parfois selon la nature de I’acte (acte de la vie courante et en Droit de la santé¢). La
définition globalisante du mineur, quoique rassurante par son homogénéité, s’avere
difficilement compatible avec la réalit¢ comme le démontrent la multiplicité et la
multiplication des exceptions au principe d’incapacité. Il faut alors se résoudre au constat que
«la conception juridique de [’enfance fondée sur l'incapacité et la représentation [s’est]
réevélée insuffisante et inadaptée aux besoins d’autonomie du mineur a partir d’un certain
age w4,

Les conceptions protectionniste et libérale concernant les mineurs ne sont pas antagonistes, le
mineur étant a la fois objet d’une protection spécifique en raison de sa qualit¢ d’étre en
devenir et sujet de droit en raison de cette méme qualité. « La protection du mineur a pour but
d’assurer la conquéte de sa majorité, pour laider a devenir adulte »"°. Aussi, les deux
courants se complétent et sont nécessaires au bon développement du mineur. Toutefois, « on
ne peut penser les droits de [’enfant sans souligner les contradictions entre le pouvoir de

\ . , o . , . 151
[’Etat, les droits des parents et ceux de [’enfant que cette idée entraine nécessairement » .

41. C’est en quéte de cet équilibre entre protection et autonomie de la personne mineure
que notre ¢tude, le plus humblement possible, propose de se lancer. Or, «lorsque le
législateur accorde, par un texte, une protection particuliere a l’enfant, il procéde souvent en
érigeant un comportement déterminé en infraction pour les adultes »'>. Par conséquent, le
cadre de notre travail sera nécessairement et exclusivement circonscrit au Droit pénal, et
d’une fagon plus générale au Droit criminel, puisque la protection particuliére du mineur se
réalise par la conjonction des régles de Droit pénal général, de Droit pénal spécial et de
Procédure pénale. En qualit¢ de « gendarme » des autres Droits, le Droit pénal vient
sanctionner les manquements aux dispositions organisant la protection des mineurs dans les
autres branches du Droit (Droit civil et autorité parentale, Droit du travail et conditions de
travail, Droit de la santé et consentement). De plus, en incriminant des comportements portant

atteinte ou risquant de porter atteinte aux mineurs, les dispositions pénales protegent

149 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 99, p. 57.

130 KLEIN Jérdme, GEMIGNANI Florence, Les personnes vulnérables : 102° Congreés des notaires de France,
Litec, 2006, p. 273.

51 YOUF Dominique, Penser les droits de I’enfant, PUF, coll. « Question d’éthique », 2002, p. 6.

132 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 95, p. 55.
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I’individu contre les tiers mais également contre lui-méme. Le Droit pénal, en interdisant
certains actes, limite les libertés dans un but de protection des éléments érigés par le
législateur en valeurs sociales protégées. Une fois de plus I’équilibre entre protection et
autonomie s’avére difficile & trouver, comme par exemple en matiére de sexualité'>, ou « on
aboutit, du point de vue de la personnalité du mineur, a une curieuse discordance entre la
protection du corps livrée a l’ivresse du consentement pré-majoritaire et la protection de

’image qui durerait plus longtemps. Il y aurait plus grave d représenter qu’d faire »">*.

42. Dans ce cadre, force est de constater que la personne mineure est absente du Livre 111
du Code pénal consacré aux « crimes et délits contre les biens » excluant une protection
spécifique en matiére patrimoniale. En revanche, les mesures particulieres de protection se
trouvent dans le Livre 11 relatif aux « atteintes a la personne humaine » ainsi que dans la
Section 11, du Livre V, intitulée « de la protection du corps humain ». 11 apparait alors que
seuls les droits extra-patrimoniaux de la personne mineure fassent 1’objet d’une protection
pénale spécifique, et notamment le droit a la vie, a la santé, au respect de 1’intégrité physique ;
ce qui semble renvoyer au corps de la personne. En effet, « le droit qui protege le corps
humain est le droit a l'intégrité physique qui est un droit de la personnalité, incessible,
insaisissable, imprescriptible, et intransmissible. Et le corps humain, pénalement, est protége
par les qualifications relatives a la personne »"°. Ces différents éléments caractérisant le

6

.1 N . . . e, . ey erel, . e,
corps humain'®®, a savoir, I’inviolabilité, D’intangibilité et la non-patrimonialit¢ sont
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4

expressément reconnus par la loi bioéthique de 199 et insérés notamment aux articles 16-1

a16-9 C. civ.

43. Par conséquent, la présente étude se propose d’éclairer le lecteur sur le rapport entre
protection et autonomie de la personne mineure, non pas au travers des branches du Droit qui
lui octroient des prérogatives, mais par le biais du Droit pénal qui limite leur exercice. En
effet, il nous est apparu nécessaire, avant de nous lancer a la conquéte de nouveaux droits, de

nous assurer que ceux qui leurs sont déja reconnus aujourd’hui soient effectifs. « C’est

133 La sexualité des personnes fera I’objet de développements plus conséquents dans 1’étude : cf. infia, n° 388 et
S.

13 HAUSER Jean, « L’enfant ou I’enfance ? Le droit & I’image », D. 2010, p. 219.

'3 LABBEE Xavier, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, Presses
Universitaires de Lille, 1990, p. 56.

13 La notion de corps, en raison de son appréhension particuliére en matiére pénale s’agissant de personnes
mineures fera 1’objet de développements spécifiques dans le corps méme de I’étude : Partie 1, Titre 1, Chapitre
2 : Une définition extensive du corps du mineur.

17 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain », JORF 30 juillet 1994, p. 11056.
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lorsque les droits de I’enfant sont mis en mouvement qu’apparait la place respective accordée
au mineur et aux diverses personnes chargées de veiller a la sauvegarde de ses intéréts »'°.
Cet équilibre entre les acteurs, mineurs et personnes chargées de sa protection, et I’exercice de
ses droits apparait délicat a trouver. Par essence la fragilit¢ des mineurs conduit a une
nécessaire protection de son corps, surtout par le Droit pénal, parfois contre la personne elle-
méme conduisant a réduire ses libertés. Cependant, la minorité est évolutive et la protection
spécifique doit s’atténuer au fur et a mesure que cette fragilité s’estompe pour céder le pas a
’autonomie. A I’image d’un curseur qui se déplace sur une ligne horizontale allant de la
naissance a la majorité, c’est-a-dire de la protection a 1’autonomie, il convient d’étudier
I’adaptation du Droit durant la minorité et de rechercher le point d’équilibre entre la
protection du corps de la personne mineure et I’autonomie de celle-ci sur son corps. Si la
minorité est un état, celui-ci est temporaire et les reégles de protection ont aussi pour but de
conduire I'individu a la majorit¢ et non de I’enfermer dans un état d’incapacité et
d’immaturité pendant les dix-huit premieres années de sa vie. A quel moment s’opére ce
basculement entre protection et autonomie ? La multiplicité des situations ou le mineur a
acquis D’exercice de prérogatives sur son corps pose la question du maintien d’un principe
général de protection. Les nombreuses exceptions ne justifient-elles pas la création d’un statut
intermédiaire pendant la minorité qui permettrait d’identifier clairement le moment ou la
protection se doit de s’effacer devant 1’autonomie ? Partant des infractions relatives au corps
de la personne, un constat s’impose de prime abord : une attention particuliére pour les
mineurs de quinze ans qui sous-tendrait I’existence de ce point d’équilibre a cet age.

Aussi, dans un but pédagogique, nous avons opté pour un plan chronologique afin de
présenter le rapport entre protection et autonomie et de rechercher la ligne médiane entre les
deux régimes ; les mineurs en bas age ne pouvant faire I’objet d’un traitement juridiquement
identique a celui des mineurs proches de la majorité. Si le corps de la personne mineure est un
objet qui doit étre spécialement protégé (Partie 1), la personne mineure est aussi un sujet de
droit dont 1I’autonomie, notamment corporelle, doit étre respectée (Partie 2). Gageons que ce
travail permette d’infirmer les reproches que formulait Jean-Jacques ROUSSEAU a ses
congeéneres : « nous ne savons jamais nous mettre a la place des enfants ; nous n’entrons pas

dans leurs idées, nous leur prétons les notres ; suivant toujours nos propres raisonnements,

158 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 100, p. 57.
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avec des chaines de vérités nous n’entassons qu’extravagances et qu’erreurs dans leur

A 159
tete » 7.

Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure
Partie 2 : L’autonomie de la personne mineure sur son corps

N° 44 a 59 réservés

1 ROUSSEAU Jean-Jacques, L Emile ou de I’éducation, Flammarion, coll. « GF »,1999, p. 219.
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60. Le Droit pénal a une fonction essentiellement répressive, puisqu’il vise a sanctionner
par une peine les personnes qui ont commis une infraction, ¢’est-a-dire qui ont transgressé les
interdits dressés par la loi pénale. Le Droit pénal a également un réle préventif non seulement
envers le délinquant, ou le prononcé d’une peine vise a éviter qu’il ne commette une nouvelle
infraction, mais aussi envers 1I’ensemble des individus, ou les peines encourues tendent a
dissuader I’auteur de passer a 1’acte. En cela, le « but du droit pénal est la défense de la
societé contre les comportements qu’elle interdit, la protection de l’ordre et de la sécurité
publics »'.

61. Néanmoins, le Droit pénal conduit aussi a protéger les membres de la société et
notamment les plus faibles, a savoir les mineurs. Méme si la répression n’est pas constitutive
en soi d’une protection puisque I’infraction a ét¢ commise et 1’atteinte réalisée, « le droit
pénal, en jouant son réle répressif participe a la protection du mineur victime »'®'. En
incriminant au sein du Code pénal de nombreux comportements portant atteinte au corps des
personnes mineures, le 1égislateur I’érige en valeur sociale protégée. « Etudier les infractions
incriminées permet de connaitre les faits qui, a un moment donné, sont considérés comme
contraires a [’ordre social. Cela permet également de déterminer, a travers la sanction

, . , o, o162
prévue, l'importance accordée par la société aux valeurs protégées » .

62. Ces considérations d’une protection spécifique de la personne mineure et de son corps
se retrouvent au niveau international, I’article 19 de la CIDE précisant que « les Etats parties
prennent toutes les mesures législatives, administratives, sociales et éducatives appropriées
pour protéger l'enfant contre toutes formes de violence, d'atteinte ou de brutalités physiques
ou mentales, d'abandon ou de négligence, de mauvais traitements ou d'exploitation, y compris
la violence sexuelle »'®. Reprenant cet impératif de protection, la CEDH met & la charge des
Etats une obligation positive d’ériger en infraction les atteintes portées au corps des personnes
mineures en rappelant, en matiere d’atteinte sexuelle non consentie par une mineure par

exemple, que « les enfants et autres personnes vulnérables, en particulier, doivent bénéficier

1O RENOUT Harald, Droit pénal général, Paradigme, 14° éd., 2009, p. 2.

'l NERAC-CROISIER Roselyne, « L’efficacité de la protection pénale du mineur victime d’abus sexuel » in Le
mineur et le droit pénal, NERAC-CROISIER Roselyne (dir.), L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 1997,
p. 16.

12 Ibid., p. 13.

'3 Convention Internationale des Droits de I’Enfant disponible sur le site Internet du Haut-Commissariat des
Nations Unies aux droits de I’homme : http://www?2.ohchr.org/french/law/crc.htm.

30



Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure

, . 64
d’une protection effective » °".

63. Ainsi, le Droit pénal a un role de protection des valeurs érigées en « biens juridiques »
et « il a réecemment été rappelé qu’'un Code pénal avait pour vocation premiere de protéger
[’étre humain et qu’il devait renforcer cette protection pour les personnes les plus

, 165
vulnérables »

. En qualit¢ d’étre humain, la personne mineure est protégée et cette
protection est spécifique puisque le corps et la minorité sont deux valeurs particuliérement
défendues dans le Code pénal et elles le sont davantage lorsqu’elles sont réunies. Le corps et
la minorité sont donc les objets d’une protection pénale spécifique (Titre 1), laquelle semble
justifiée, au vu des prémices de cette étude, par la vulnérabilité de la personne mineure et de

son corps (Titre 2).

Titre 1 : Corps et minorité, objets de la protection

Titre 2 : La vulnérabilité, justification de la protection

14 CEDH, 4 déc. 2003, M.C. ¢/. Bulgarie, requéte n® 39272/98, § 150.
19 NERAC-CROISIER Roselyne, « L’efficacité de la protection pénale du mineur victime d’abus sexuel », art.
préc., p. 13.
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64. Les notions de corps et de minorité ne sont pas spécifiques au Droit pénal et trouvent
une acception dans d’autres branches du Droit, comme en matiére civile avec 1’article 388 C.
civ. qui définit la minorité et Iarticle 16-1 C. civ. qui vise le corps humain et ses produits.
Toutefois, ces délimitations conceptuelles ne lient pas le Droit pénal et ce, en vertu du
principe d’autonomie qui lui est propre'®. Au travers de son réle de « gendarme du Droit »,
le Droit pénal est amené a appliquer des notions qui sont définies par d’autres branches du
Droit. Il n’intervient pas seulement pour sanctionner la violation d’une régle édictée par les
autres disciplines juridiques mais aussi, et surtout, pour protéger la société des comportements
dangereux qui portent atteinte, ou susceptibles de porter atteinte, a des valeurs érigées en
« biens juridiques » par la société. « Glissant du terrain objectif du délit sur le terrain
subjectif de [’intention criminelle, ils [les tribunaux répressifs] sondent les reins et les coeurs
et sanctionnent la mauvaise intention ou la fraude délibérée méme si, au regard du droit privé
ou du droit public, ’acte juridique qui lui a donné [’occasion de se manifester est correct ou

dépourvu d’effets »'°.

65. Qu’il s’agisse du corps de la personne ou de la minorité, les deux éléments sont
appréhendés par le Droit pénal et considérés comme des valeurs sociales, entrainant
corrélativement la répression de toute atteinte qui leur est portée. Par conséquent, la question
de ’acception pénale de ces concepts peut étre posée. Le Droit criminel se contente-t-il en la
matiere des définitions des autres branches du Droit ou reprend-t-il ces notions en leur
conférant un sens différent ? Le Droit pénal agissant ici pour réprimer des atteintes portées a
des valeurs sociales et non pour sanctionner la méconnaissance de dispositions d’autres
branches du Droit, la conception retenue sera nécessairement adaptée a la sphére pénale. Dans
une optique de protection, la minorité devient plurielle (Chapitre 1) et le corps est entendu

plus largement (Chapitre 2).

1 MERLE Philippe et VITU André, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Cujas, 7¢ éd., 1997, n° 146 et
S., pp- 215 ets.
"7 Ibid., n° 150, p. 221.
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CHAPITRE 1 :

UNE DEFINITION PLURIELLE DE LA MINORITE

66. Juridiquement, la minorit¢ ne se définit pas par elle-méme mais par rapport a son
. ) ., . C . . 168
opposé, a savoir la majorité. La logique juridique est souvent présentée comme binaire ",
opposant par exemple les personnes capables aux incapables, les majeurs aux mineurs, la
prévention a la répression, la détention a la liberté. Or, le Droit offre de nombreuses
modulations qui traduisent sa nécessaire adaptation aux diverses situations, en prévoyant des
: o A . 169 Ae . 170
statuts intermédiaires. Ainsi, la personne peut étre placée sous curatelle ™, étre émancipée

;. . . r171
ou encore relever du régime de la semi-liberté'”".

67. Doit étre considéré comme une personne mineure, 1’individu n’ayant pas atteint I’age
1égal de la majorité. Apparait alors un critére de délimitation entre les deux statuts, 1’age. En
fonction du seuil d’age déterminé par le législateur, la personne sera soit mineure, soit
majeure. La majorité 1égale est fixée par 1’article 388 C. civ. qui dispose que « le mineur est
lindividu de ['un ou de [l’autre sexe qui n’a point encore atteint l’age de dix-huit ans
accomplis ». C’est également ce seuil que le législateur a retenu en matiére pénale puisque
Iarticle 122-8 C. pén. réserve I’application de I’ordonnance du 2 février 1945'7% aux
personnes de moins de dix-huit ans. Si les deux majorités sont aujourd’hui alignées, tel n’a

pas toujours ¢été le cas. L’évolution se réalisa dans des sens inverses. Au niveau civil, la

majorité était fixée dans le Code napoléonien a vingt-et-un ans et fiit abaissée a dix-huit ans

18 Cela est notamment vrai pour les exercices juridiques qui nécessitent une présentation binaire des propos sous
la forme d’un plan bipartite, qu’il s’agisse de dissertation, de commentaire d’arrét ou encore de consultation
juridique. Voir : GOUBEAUX Gilles et BIHR Philippe, Les épreuves écrites en droit civil, LGDJ, 2008.

19 La curatelle est régie par les articles 440 et suivants du Code civil. Ce statut prévoit que la personne majeure
déclarée incapable doit étre assistée pour les actes importants de la vie civile, lui laissant une capacité d’agir
seule pour les actes les moins graves. Il s’agit donc d’une mesure intermédiaire entre la capacité et I’incapacité.
170 Art. 413-1 et s. C. civ. L’émancipation permet aux personnes encore mineures, mais agées d’au moins seize
ans, d’exercer seules les actes de la vie civile avec, toutefois, quelques restrictions comme le rappelle 1’article
413-6 C. civ.

"I Conformément a I’article 132-26 C. pén., I'individu condamné « est astreint d rejoindre [’établissement
peénitentiaire selon les modalités déterminées par le juge de [’application des peines en fonction du temps
nécessaire a l’activité, a l’enseignement, a la formation professionnelle, au stage, a la vie de famille ou au
traitement en vue duquel il a été admis au régime de la semi-liberté ».

172 Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 « relative a I’enfance délinquante », JORF 4 février 1945, p. 530.
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en 1974'. En revanche, dans le Code pénal de 1810, était considérée comme mineure la
personne ayant moins de seize ans , la majorité fut augmentée a dix-huit ans par une loi du 12

avril 1906'7,

68. Méme si la minorité se définit par rapport au seuil de dix-huit ans, force est de constater
qu’« il n’y a pas une mais des majorités » 7 et, corrélativement, diverses minorités. Ainsi,
lorsque le Comité Consultatif National d’Ethique est saisi par le Défenseur des enfants en
2004 sur « les méthodes de détermination de 1’age a des fins juridiques », il précise que
« cette estimation est nécessaire car le droit définit les statuts de mineur (moins de 10, 13, 15,
18 ans) »'°. Aussi, lorsque le Droit criminel vise « le mineur », il ne s’agit pas forcément
d’un individu de moins de dix-huit ans. Des seuils d’dge intermédiaires conduisent a
subdiviser la minorité, laquelle apparait comme essentiellement dichotomique (Section 1). A
I’opposé de cette définition objective, et peut-Etre sclérosée, le 1égislateur accorde également
une place a une appréciation subjective de la minorité tenant compte de toute sa complexité

pour en retenir une définition variable (Section 2).

Section 1 : Une définition dichotomique de la minorité

69. Bien que la minorité soit déterminée par le seuil de dix-huit ans, dans certaines
infractions, le mineur visé est celui de moins de quinze ans. « Le droit pénal des mineurs
stricto sensu concerne les mineurs de 15 ans car, au-dela, la minorité ne constitue qu’une
simple circonstance : cela peut surprendre mais deécoule sans doute de [’évolution de la
société et des mentalités, les "presque majeurs ” étant quasiment assimilés a des adultes méme
si certaines précautions sont prises »'''. Cette dichotomie, mineurs de quinze ans ou de dix-
huit ans, se retrouve dans de nombreuses infractions qui les concernent, mettant en exergue
I’existence de deux minorités différentes. Le 1€gislateur utilise principalement ces deux seuils
d’age de facon alternative (I), les incriminations visant une seule catégorie de mineurs
victimes (ceux de quinze ans ou ceux de dix-huit ans), mais aussi parfois de fagon cumulative

(IT), les deux catégories de mineurs étant explicitement visé€es par les textes.

'3 Loi n° 74-631 du 5 juillet 1974 « fixant a 18 ans 1’age de la majorité », JORF 7 juillet 1974, p. 7099.

7% Loi du 12 avril 1906 « modifiant les articles 66, 67 du Code pénal, 340 du Code d’instruction criminelle et
fixant la majorité pénale a I’age de dix-huit ans », JORF 14 avril 1906.

175 GISSER Frangois, « Réflexion en vue de la réforme de la capacité des incapables mineurs. Une institution en
cours de formation : la prémajorité », JCP G 1984, 1, 3142.

176 CCNE, Avis n° 88 sur « Les méthodes de détermination de 1'dge a des fins juridiques », juin 2005,
http://www.ccne-ethique.fr/avis.php.

""RENUCCI Jean-Frangois, « Le droit pénal des mineurs entre son passé et son avenir », RSC 2000, p. 79.
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I — Le mineur victime, ’utilisation alternative des seuils d’ige

70. Bien que la minorité se définisse par le seuil de dix-huit ans, force est de constater que,
pour certaines infractions, elle s’arréte a quinze ans. Quel que soit le seuil choisi, la
conséquence est toujours identique : la création d’une seule catégorie de victimes mineures.
En raison de la faiblesse qu’elle sous-tend, la minorité est un état, temporaire, faisant 1’objet
d’attentions particuliéres du législateur'’*. Ainsi, certains comportements sont incriminés du
simple fait qu’ils sont réalisés contre des personnes mineures et la minorité est alors une
condition préalable a I’infraction (A). D’autres conduites portent atteinte a des valeurs
sociales juridiquement protégées et sont érigées en interdits par le Code pénal, leur
transgression déclenchant la sanction pénale. Cette réaction sera parfois plus sévere lorsque la
victime sera mineure, la minorité étant cette fois-ci une circonstance aggravante de

I’infraction (B).

A — La minorité comme condition préalable a ’infraction

71. La condition préalable'” est «le domaine dans lequel ['infraction peut se
commettre »'*°, et ne doit pas étre confondue avec les éléments constitutifs de I'infraction''.
Ces derniers concernent le comportement de I’agent (élément matériel et moral) alors que
I’¢lément préalable est la situation antérieure, de fait ou de droit, sans laquelle I’infraction ne
peut se réaliser. Alors que I’infraction est délictuelle, ses ¢léments constitutifs 1’étant aussi, la
condition préalable est neutre (un contrat, une chose, une personne)'*>. Pour certaines
infractions, la minorité est la condition préalable et «son existence est une condition
absolument nécessaire de I'infraction »'*. Cependant, la notion méme de minorité n’étant pas
uniforme, le texte pouvant viser soit les mineurs en général (1) soit uniquement les mineurs de

quinze ans (2), la condition préalable, bien que résidant dans la minorité de la victime, peut

varier.

178 Cette faiblesse et cette vulnérabilité sont les fondements en matiére civile de I’incapacité des personnes
mineures. En tant que personnes, elles jouissent de droits mais, étant juridiquement incapables, elles ne peuvent
les exercer seules.

7% Pour une étude plus approfondie de la question, voir THELLIER DE PONCHEVILLE Blandine, La condition
préalable de I'infraction, thése dactylographiée, Lyon III, 2006.

180 RASSAT Michéle Laure, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. « Précis », 5¢ éd., 2006, n° 26, p. 25.

181 Pour le débat sur la différence entre condition préalable et élément constitutif, voir : PRADEL Jean, Droit
pénal général, Cujas, 17° éd., 2008, n° 230, p. 214.

182 RASSAT Michéle Laure, op. cit., n° 26, p. 27.

183 DOUCET Jean Paul, « La condition préalable a I’infraction », Gaz. Pal. 1972, 2, doctr. p. 726.
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1 — La minorité de dix-huit ans

72. Dans certains cas, le 1égislateur utilise le seuil de dix-huit ans, au travers de la catégorie
générique des « mineurs », pour caractériser la condition préalable. La minorité se définit
selon son acception classique, sans aucune subdivision. Sont visées comme victimes toutes
personnes mineures, mais rien que les mineurs ; le méme comportement réalis€ a I’encontre
d’une personne majeure ne relevant pas du Droit pénal.

Ce choix d’incriminer ces actes commis envers les mineurs de dix-huit ans se retrouve dans
divers domaines, relevant quasi exclusivement du chapitre consacré aux atteintes aux mineurs
et a la famille, a I’exception du délit d’abus frauduleux de I’état d’ignorance et de faiblesse de
I’article 223-15-2 C. pén. Cette dernic¢re infraction concerne non seulement les mineurs mais
aussi les majeurs particuliérement vulnérables, et se situe dans une section qui lui est propre

au sein du chapitre relatif a la mise en péril des personnes.

73. 1l s’agit essentiellement d’infractions de nature sexuelle pour lesquelles le l1égislateur
entend définir le plus largement possible la minorit¢ afin de maintenir une protection
particuliére aux personnes mineures. Dans ce cadre, il est possible de relever deux infractions
qui visent comme victime la catégorie générique des « mineurs ». Cela est d’abord le cas du
délit de diffusion d’image de mineur a caractére pornographique de 1’article 227-23 C. pén'™,
puisque le texte vise « ['image ou la représentation d’un mineur ». Cette incrimination créée
avec le nouveau Code pénal puis modifiée par une loi du 17 juin 1998'%, répond aux
développements contemporains de la délinquance en matiere sexuelle, laquelle est commise
en utilisant les moyens de télécommunication comme Internet. Cet outil permet d’accéder, a
titre gratuit ou onéreux, a diverses images ou représentations de mineurs, que se soit au
travers de photographies ou de films, créant une délinquance nouvelle, la
cyberpédopornographie'®®. Ce comportement consiste en 1’exploitation sexuelle de mineurs
par I'utilisation des nouvelles technologies et d’Internet. L’article 227-23 C. pén. vise surtout
a lutter contre les réseaux qui tirent profit de cette exploitation. Le choix d’appliquer

I’infraction a toute personne mineure peut étre discuté. Une interprétation a contrario des

18 Cette infraction fera I’objet d’une analyse plus approfondie lorsque sera abordée la notion de « corps » au sein
du Code pénal, le texte visant « [ 'image ou la représentation d’un mineur ».

185 Loi n° 98-468 du 17 juin 1998 « relative a la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi qu’a
la protection des mineurs », JORF 18 juin 1998, p. 9255.

18 Voir globalement le dossier consacré & la Cybercriminalité, A4J pénal 2009 n°3 et plus spécifiquement
QUEMENER Myriam, « Réponses pénales face a la cyberpédopornographie », 4J pénal 2009, p. 107 ; décision
cadre 2004/68/JAI de I’Union européenne du 23 décembre 2003, JOUE L 13, 20 janvier 2004, p. 44.
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articles 227-25 et 227-27 C. pén. permet de mettre en exergue 1’exercice d’une sexualité
librement consentie, surtout pour les mineurs de plus de quinze ans. Aussi, si la lutte contre
les « réseaux pédophiles » justifie cette infraction, la répression est plus discutable s’agissant
d’enregistrement ou de diffusion d’image a caractére pornographique de mineur de plus de
quinze ans pour lesquelles la personne mineure est consentante voire parfois auteur de
I’enregistrement. Ainsi en est-il d’une mineure agée de seize ou dix-sept ans qui met a
disposition du public au travers de son blog'®" des images ou des vidéos a caractére
pornographique d’elle-méme. Il en est de méme pour deux partenaires mineurs agés de seize
ans qui décident de diffuser ou de rendre disponible via Internet la vidéo de leurs ébats
amoureux. Dans la mesure ou I’article 227-23 C. pén. « vise a protéger les enfants victimes
mais également ’image des mineurs en général »'™, ’infraction est caractérisée dans ces
deux cas. Les mineurs peuvent avoir des relations sexuelles'® mais 1’enregistrement de
celles-ci en vue de leur diffusion ou leur simple diffusion sont interdits. Si les mineurs
jouissent d’une certaine liberté sexuelle, son exercice ne doit pas étre vu. Cette liberté est elle-

méme encadrée par le Iégislateur au travers notamment des articles 227-25 et -27 C. pén.

74. La minorité¢ est également définie comme celle de dix-huit ans et utilisée comme
condition préalable a I’infraction pour le délit d’atteintes sexuelles de I’article 227-27 C. pén.
Le législateur procede ici a une incrimination particuliére en visant non pas tous les mineurs
de dix-huit ans, mais seulement ceux de plus de quinze ans, créant une catégorie particuliére
de victimes : les mineurs de plus de quinze ans et de moins de dix-huit ans. La méme
incrimination se retrouve pour les mineurs de quinze ans a l’article 227-25 C. pén. Les
¢léments constitutifs de la premicre infraction deviennent alors les circonstances aggravantes
de la seconde. Il s’agit, au travers du choix de ce seuil de dix-huit ans, d’encadrer et de limiter
I’activité sexuelle des mineurs de plus de quinze ans en écartant de la relation certaines
personnes exercant une autorité sur eux. Cette autorité réduirait la capacité des personnes
mineures a consentir, sans pour autant les contraindre a 1’acte, justifiant I’intervention du
Droit pénal pour protéger I’individu, le cas échéant contre ses propres pulsions. Le texte vise
deux catégories d’auteurs avec d’un coté, les ascendants ou toute autre personne ayant sur la
victime une autorité de droit ou de fait et, d’un autre coté, les personnes qui abusent de

l'autorité que leur confére leur fonction. En ’absence de précision sur 1’age de ’auteur, le

187 Journal intime virtuel dans lequel 1’auteur raconte son quotidien et ses activités, ou il développe ses points de
vue sur 1’actualité ou ses passions.

'8¢ QUEMENER Myriam, « Réponses pénales face a la cyberpédopornographie », art. préc.

%9 ¢f. infra n° 388 et s.
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texte est applicable aux mineurs ayant autorité sur d’autres mineurs. La premicre catégorie
d’auteurs renvoie également aux ascendants en prohibant les relations incestueuses, méme si
la terminologie était absente de I’ancien Code pénal, tout comme du nouveau'*’. Avec une loi
du 8 février 2010"", le terme « inceste » fait son entrée dans le Code pénal. La section 3 du
chapitre II du titre II du livre II est modifiée, notamment par I’introduction d’un paragraphe

intitulé « De l'inceste commis sur les mineurs » et la création d’un article 222-31-1'2.

75. En dehors des infractions de nature sexuelle, le seuil de dix-huit ans est utilisé pour
définir la minorit¢ dans le délit de soustraction des parents a leurs obligations l1égales de
I’article 227-17 C. pén. Le texte, relevant 1a encore de la section V, vise « [’enfant mineur »,
sans précision d’autre seuil d’age renvoyant a la conception classique de la minorité. Le choix
de ce seuil est en adéquation avec les précisions du texte d’incrimination quant aux personnes
visées, lesquelles doivent étre liées par un lien de filiation en ligne directe. L’auteur ne peut
étre que « le pere ou la mere » et la victime leur enfant. L’infraction a pour but de sanctionner
le manquement des parents a leurs obligations 1égales, lesquelles sont tirées des dispositions
civiles relatives au mariage et a I’autorit¢ parentale. L’article 212 C. civ. précise que les
€poux « pourvoient a l’éducation des enfants et préparent leur avenir » et I’article 371-1 C.
civ. rappelle que I’autorité parentale appartient aux pere et mere « pour le protéger dans sa
securité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son
développement ». Ces obligations légales perdurent jusqu’a la majorité de 1’enfant'”® mais
peuvent ¢également se prolonger au-dela. Ainsi en est-il par exemple de I’obligation
d’entretien, corolaire de 1’obligation d’éducation, visée a l’article 371-2 C. civ., le texte
précisant que « cette obligation [d’entretien] ne cesse pas de plein droit lorsque [’enfant est
majeur »"**. La sanction pénale quant a elle s’arréte, comme le rappelle le texte en visant

explicitement « /’enfant mineur », a la majorité de victime.

1% BEN KEMOUN Laurent, « La confiance violée de 1’enfant : refonder la norme pénale », D. 2002, p. 491 ;
GUERY Christian, « L’inceste : étude de droit comparé », D. 1998, p. 47 ; CORPART Isabelle, « L’inceste en
droit frangais », Gaz. Pal. 1995, n° 188, p. 13 ; MAYER Dani¢le « La pudeur du droit face a 1’inceste »,
D. 1988, chron. p. 213 ; RASSAT Michele-laure, « Inceste et droit pénal », JCP G 1974, 1, 2614.

1 Loi n°2010-121 du 8 février 2010 « tendant a inscrire I’inceste commis sur les mineurs dans le Code pénal et
a améliorer la détection et la prise en charge des victimes d’actes incestueux », JORF 9 février 2010, p. 2265.

192 of infra pour un développement sur la notion, n® 399.

193 Art. 371-1 al.2 du Code civil : « Elle [I’autorité parentale] appartient aux pére et mére jusqu’a la majorité ou
["émancipation de [’enfant ».

1% C’est notamment sur cette base juridique que les parents sont tenus de subvenir aux besoins de leur enfant
pendant ses études, méme au-dela de ses dix-huit ans.
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76. Enfin, sortant des infractions spécifiques aux mineurs mais toujours dans celles
consacrées a la mise en danger, ’article 223-15-2 C. pén. incrimine 1’abus frauduleux de
I’état d’ignorance et de la situation de faiblesse des mineurs ou des personnes
particuliérement vulnérables. Une loi du 12 juin 2001'%° déplace cette infraction, a 1’intérieur
du Code pénal, du livre 11l consacré aux biens au livre 1I relatif aux personnes, montrant par
la-méme une modification de la valeur sociale protégée. Il ne s’agit plus de réprimer une
atteinte au patrimoine des individus, mais de réprimer la mise en danger de la personne en la
conduisant a « un acte ou une abstention qui lui sont gravement préjudiciables ». L’ objectif
de la mesure est essentiellement de lutter contre les mouvements sectaires, comme le laisse
entendre I’intitulé de la loi, laquelle tend « a renforcer la prévention et la répression des
mouvements sectaires portant atteinte aux droits de I'homme et aux libertés fondamentales ».
La lutte contre ces groupements, dont la suggestion psychologique est le point fort, conduit le
l1égislateur a définir la minorité selon son acception la plus large, c’est-a-dire celle de dix-huit
ans. En revanche, dans d’autres cas, le 1égislateur donne une définition plus restrictive de la
minorité, réservant la répression aux infractions commises a 1’égard des mineurs de quinze

ans, excluant ceux agés de quinze a dix-huit ans.

2 — La minorité de quinze ans

77. Bien que la minorité se définisse toujours par le seuil des dix-huit ans, le 1égislateur va
utiliser dans certains cas un autre seuil pour déclencher la répression pénale en limitant dans
I’incrimination la qualité de victime aux mineurs de quinze ans. Puisque la minorité¢ de quinze
ans constitue ici la condition préalable a I’infraction, le méme comportement a I’égard des
mineurs de quinze a dix-huit ans ne tombe sous le coup d’aucune sanction pénale. Il s’ instaure
un palier intermédiaire ou « le législateur présume la vulnérabilité des mineurs de quinze
ans »'*° justifiant une protection accrue des plus jeunes ; les mineurs de plus de quinze ans
¢tant assimilés aux personnes majeures, en créant une seule catégorie de mineurs victimes.

Le législateur recourt a cette conception restrictive de la minorit¢ dans deux domaines
touchant spécifiquement au corps des personnes mineures, incriminant des comportements

portant atteinte soit a leur santé (a), soit a leur sexualité (b).

%5 Loi n° 2001-504 du 12 juin 2001 «tendant a renforcer la prévention et la répression des mouvements
sectaires portant atteinte aux droits de I’homme et aux libertés fondamentales », JORF 13 juin 2001, p. 9337.

1% BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, Dalloz, coll. « Précis », 2008, n° 1515,
p. 918.
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a — Les comportements portant atteinte a la santé des mineurs

78. Dans le domaine de la santé des mineurs, trois infractions évoquent le seuil de quinze
ans comme condition préalable. Il s’agit d’abord de I’infraction visée a I’article 222-14 C.
pén. qui réprime les violences habituelles sur mineurs de quinze ans. Le Code pénal
sanctionne tout acte de violence, allant des violences légéres'®’ aux actes les plus graves

1
comme la mort'*®

. Néanmoins, dans cet arsenal répressif, une place particuliere est réservée
aux victimes mineures de quinze ans, le législateur incriminant spécifiquement les violences
habituelles commises a leur encontre. Il s’agit de réprimer ce qui est communément désigné
comme de la « maltraitance », bien que le terme n’ait aucune acception juridique et qu’il
n’apparaisse pas dans le Code pénal'”. L’article 434-3 C. pén. vise certes les « mauvais
traitements », mais comme une catégorie générique d’ensemble d’infractions permettant
«d’imposer a chacun, ou d’autoriser celui tenu par l’obligation du secret professionnel, de
dénoncer aux autorités administratives ou judiciaires " les privations, mauvais traitements ou
atteintes sexuelles” infligés d un mineur de quinze ans »**°. Ces violences, nécessairement
répétées, sont le plus souvent réalisées sur les personnes vulnérables dont la capacité a s’y
opposer ou a s’y soustraire est limitée en raison de leur jeune age, de leur grand age ou de leur

201 . , . . o , . .
17", Le choix du législateur d’incriminer spécifiquement les violences

¢tat physique ou menta
habituelles sur mineurs de quinze ans démontre 1’attention particuliére portée a cette catégorie

de victimes.

79. La minorité de quinze ans comme condition préalable d’infraction mettant en péril la
sant¢ de ’enfant se retrouve ensuite dans ’article 227-1 C. pén. Bien que la section s’intitule
« du délaissement de mineur », les textes ne concernent que le mineur de quinze ans. Le Code
pénal de 1810 incriminait le délaissement et I’exposition”’* d’enfants de moins de sept ans, les

I3 I3 . y . . . . . 20
deux comportements étant nécessaires pour caractériser I’infraction. La loi du 19 avril 1898*”

7 Article R. 624-1 C. pén. qui vise les violences n’ayant entrainé aucune incapacité totale de travail. Le texte
précise que ces dispositions s’appliquent « hors les cas prévus par les articles 222-13 et 222-14 ». Aussi, toutes
violences répétées sur mineur de quinze ans, méme légéres, constituent un délit.
8 Art. 221-1 C. pén.
;ZZ LETURMY Laurence, « La maltraitance en droit pénal », RDSS 2006, p. 981.

1bid.
21 yoir le dossier « La maltraitance en établissement » RDSS 2006, n°6.
292 1 ’exposition se définit selon GARCON comme « le fait de placer une personne incapable de se protéger
elle-méme dans un lieu quelconque, solitaire ou non, dans le but de se soustraire a l’obligation d’en prendre
soin et pour [’'abandonnery», Code pénal annoté, nouvelle édition refondue et mise a jour par Marcel
ROUSSELET, Maurice PATIN et Marc ANCEL, Sirey, t. 2, 1956, art. 348 a 353, n° 19.
2% 10i du 19 avril 1898 « sur la répression des violences, voies de fait, actes de cruauté et attentats commis
envers les enfants », JORF 21 avril 1898, D. 1898, v, 41.
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accroit la répression puisque, d’une part, tous les mineurs sont visés, et plus seulement ceux
de moins de sept ans, et que, d’autre part, 1’élément matériel se caractérise par un seul
comportement, une exposition ou un délaissement. Le nouveau Code pénal ne retient plus que
le délaissement de mineur, abandonnant le concept d’exposition. Aprés sept ans et dix-huit
ans, I’article 227-1 du Code pénal fixe un nouveau seuil d’age, celui de quinze ans. La
variation dans le choix de ces seuils conduit a s’interroger sur la pertinence de 1’age choisi. En
limitant ’infraction aux mineurs de quinze ans, le 1égislateur confirme sa position quant a la
capacité des « grands mineurs », soit ceux proches de la majorité, entre quinze et dix-huit ans,
a assurer leur santé et leur sécurité de fagcon autonome. S’agissant d’un comportement faisant
courir un péril aux mineurs de quinze ans, I’infraction devrait étre introduite au sein de la
section VII consacrée a « la mise en péril des mineurs »***. C’est au sein de cette section que
se situe la dernieére hypothése ou le législateur utilise la minorit¢ de quinze ans comme

condition préalable d’une infraction portant atteinte a la santé des mineurs.

80. L’article 227-15 C. pén. incrimine la privation de soins et d’aliments envers un mineur
de quinze ans. Il s’agit essentiellement d’apporter a I’enfant des conditions de vie et de santé
permettant son bon développement. Le choix du législateur de limiter 1’infraction aux mineurs
de quinze ans renforce, d’une part, I’idée d’une vulnérabilité de facto de ces personnes et,
d’autre part, par une interprétation a contrario, la reconnaissance pour les mineurs de plus de
quinze ans de I’aptitude a s’émanciper de la tutelle parentale, notamment en ce qui concerne
les soins et les aliments. Si 1’affirmation revét une relative certitude pour les soins®”, la
situation est plus discutable pour les aliments, les mineurs de quinze ans ayant rarement une

autonomie financiére.

81. L’article 227-15 al. 2 C. pén., issu de la loi du 18 mars 2003206, donne une
illustration®®”’ de I’infraction, consistant a maintenir un enfant de moins de six ans sur la voix

publique afin de solliciter la générosité des passants. Apparait 1’age de six ans, inédit dans le

% La seconde infraction de délaissement, visant plus globalement les personnes hors d’état de se protéger, se
situe d’ailleurs dans un chapitre relatif a « la mise en danger de la personne ».

2% Voir pour la reconnaissance aux personnes mineures d’une autonomie en matiére sanitaire : Partie 2, Titre 1,
Chapitre 2 : « Une autonomie en mati¢re médicale étendue ».

281 01 n° 2003-239 du 18 mars 2003 « pour la sécurité intérieure », JORF 19 mars 2003, p. 4761.

27 La question s’était posée de savoir si ces dispositions instauraient un délit autonome ou n’étaient que
Iillustration de 1’alinéa 1. Le Tribunal de Grande Instance de Paris saisi du premier litige en la matiére
confirme cette derniére interprétation, estimant que « la loi du 18 mars 2003 en créant une présomption de
défaut de soins n’a pas en effet instauré une nouvelle infraction ; introduit par ['adverbe « notamment », l’alinéa
2 de 'article 227-15 se réfere expressément a l'alinéa 1° » : TGI Paris, 13 janv. 2004, AJ pénal 2004, p. 244,
note REMILLEUX Pascal.
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Code pénal et qui renvoie a I’age de ’obligation scolaire. Avec sa scolarisation, I’Etat, par
I’intermédiaire des enseignants notamment, peut avoir connaissance de la mauvaise santé des
enfants et agir auprés des autorités judiciaires pour que le mineur bénéficie des mesures
d’assistance éducative prévues par I’article 375 C. civ. Cette infraction constituerait un moyen
de dépister les enfants en danger, a I’instar du signalement par les enseignants. Toutefois, ce
seuil de six ans ne parait pas justifié, I’enfant pouvant étre scolarisé normalement et aller
mendier avec ses parents sur la voie publique en sortant de 1’école. De plus, dans la méme loi
du 18 mars 2003°%, le législateur introduit un autre délit a I’article 225-12-6 C. pén., qui
contient les mémes composantes : la mendicité et un mineur, sans restreindre cette fois-ci
I’application du texte aux mineurs de six ans. Le conflit de qualification ne peut intervenir que
pour cette derniere catégorie de mineurs et se résout par le choix de I’infraction passible de la
peine la plus élevée™, a savoir 1’article 227-15 C. pén. qui prévoit un emprisonnement de
sept ans et une amende de 100 000 euros (I’article 225-12-6 C. pén. faisant encourir a son

auteur cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende).

82. D’autres infractions érigeant comme condition préalable la minorit¢ de quinze ans se
retrouvent dans le Code pénal, mais concernent cette fois-ci non plus la santé mais la sexualité

des mineurs.

b — Les comportements portant atteinte a la sexualité des mineurs

83. Le législateur a fait le choix d’ériger la minorité de quinze ans en condition préalable
dans deux infractions ou le comportement de 1’auteur porte atteinte a la moralité, plus
spécifiquement a la sexualité de ces mineurs. Il s’agit d’abord du délit d’atteinte sexuelle sur
mineurs de quinze ans. L’article 227-25 C. pén. réprime toute atteinte sexuelle sans violence
exercée, par un majeur, sur un mineur de quinze ans. 4 contrario, aucune sanction n’est
encourue si la relation sexuelle a lieu entre deux mineurs ou si elle concerne un mineur de
plus de quinze ans et un adulte. Ces dispositions doivent étre combinées avec les impératifs de
I’article 227-27 C. pén. afin de dessiner le contour de la liberté reconnue aux mineurs en
matiere sexuelle. Le seuil de quinze ans est le corollaire de la possibilité reconnue par la loi
du 17 mars 1803*'" aux mineures 4gées de quinze ans révolus de se marier. Le mariage

incluant, conformément a 1’article 215 C. civ., une communauté de vie, laquelle induit une

2% 1 01 n° 2003-239 du 18 mars 2003 « pour la sécurité intérieure », préc.
29 RENOUT Harald, Droit pénal général, Paradigme, 2009, 14° éd., p. 116.
2197 01 n° 1803-03-17 promulguée le 27 mars 1803.
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communauté de lit, et partant, des relations sexuelles entre les époux. Le Droit pénal ne
pouvant sanctionner un comportement imposé par une autre branche du Droit a repris le
méme age pour déterminer le seuil permettant les relations sexuelles entre un majeur et un
mineur. Bien que la loi du 4 avril 2006*'" porte I’dge nubile a dix-huit ans en modifiant
I’article 144 C. civ., les dispositions pénales n’ont pas évolué. Il serait difficile de repousser le
seuil pénal a dix-huit ans en raison notamment de I’état actuel des mceurs mais aussi des

possibilités de dérogations a I’article 144 C. civ*'%.

84. L’age de quinze ans se retrouve enfin a ’article 227-22-1 C. pén. qui incrimine le fait
pour un majeur de faire des propositions sexuelles a un mineur de quinze ans, ou se présentant
comme tel, par voie électronique’”. Dans la suite de I’article 227-25 C. pén., le législateur
entend pousser la répression au-dela méme de D’atteinte sexuelle réalisée en érigeant en
infraction autonome ce qui en constitue I’acte préparatoire ou la tentative’'*. S’agissant de
prévenir les atteintes sexuelles, le texte d’incrimination reprend le méme seuil d’age que celui

figurant dans 1’infraction objet de la prévention.

85. La minorité constitue dans certains cas une condition préalable a I’infraction au travers
d’incriminations qui lui sont spécifiques. Dans ce cadre, le législateur ne retient pas une
définition uniforme de la minorité, alternant I’utilisation des seuils de quinze et dix-huit ans.
Cette méme dichotomie se retrouve lorsque la minorité est utilisée pour aggraver la répression

d’infractions non spécifiques aux mineurs.

B — La minorité comme circonstance aggravante de ’infraction

86. Les circonstances aggravantes sont « des événements qui [lui] paraissent de nature a
accentuer la responsabilité de tous les délinquants coupables d’un fait identique dans des

circonstances identiques »*"°. La minorité de la victime constitue une circonstance

21 Loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 « renforgant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou
commises contre les mineurs », JORF 5 avril 2006, p. 5097.

12 Lrarticle 145 C. civ. maintient la possibilité pour le procureur de la République d’accorder des dispenses
d’age pour des motifs graves, qui résident essentiellement dans la grossesse de la mineure.

13 L’infraction est introduite dans le Code pénal par la loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 « relative a la prévention
de la délinquance », JORF 7 mars 2007, p. 4297.

214 CONTE Philippe, « La loi sur la prévention de la délinquance : présentation des dispositions de droit pénal »,
Dr. pén. 2007, étude n° 7 ; BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, Dalloz,
coll. « Précis », 2008, n° 1574, p. 951.

25 MERLE Philippe et VITU André, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Cujas, 7° éd., 1997, n® 823 et
S., p- 982.
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aggravante, laquelle est spéciale puisqu’elle n’est prise en considération que pour certaines
infractions et entraine de plein-droit ’augmentation de la sanction*'. Ne sont visées que des
infractions portant volontairement atteinte a la personne®'’. De nouveau, la définition de la
minorité ne sera pas uniforme, le l1égislateur visant tour a tour la minorité de dix-huit ans (1)

et la minorité de quinze ans (2).

1 — La minorité de dix-huit ans comme circonstance aggravante

87. L’utilisation de la minorit¢é comme circonstance aggravante conduit a différencier
I’infraction normale de celle aggravée, cette derniére faisant apparaitre une nouvelle catégorie
de victimes, les personnes mineures. Le législateur choisit d’utiliser le seuil de dix-huit ans
pour augmenter la répression exclusivement dans des infractions portant atteinte a la dignité
de la personne. Ce dernier concept, dont la définition juridique parait délicate®'®, « fait
référence a tout ce qu’il convient de faire respecter dans [’homme en tant que tel. Elle [la
dignité] s’oppose donc a tout ce qui peut dégrader la personne humaine et I’humilier »*.
Contrairement a 1’intégrité physique ou psychique, lesquelles sont évolutives et peuvent
justifier une subdivision de la minorité*®, la dignité renvoie a I’individu en sa qualité¢ de
personne, quel que soit son age, et en cela, elle reste immuable. Cette utilisation de la minorité
comme circonstance aggravante se retrouve dans les délits de traite des étres humains (art.
225-4-1 C. pén.), d’exploitation de la mendicité a I’égard d’un mineur (art. 225-12-5 C. pén.)
et de conditions de travail et d’hébergement contraires a la dignité (art. 225-13 et 2225-14 C.
pén.). Ces trois incriminations ont pour point commun I’exploitation des personnes mineures,

de leur faiblesse, afin d’en tirer un profit financier ou matériel.

88. L’infraction de traite des étres humains consiste a recruter, en échange d’une

218 RENOUT Harald, Droit pénal général, préc., pp. 303 et s.

2711 s’agit spécifiquement des infractions d’atteinte a la personne du livre 11, titre 1I, mais aussi de celles
contenues dans le livre V et relatives a la protection du corps humain.

218 MATHIEU Bertrand, « La dignité de la personne humaine : quel droit, quel titulaire ? », D. 1996, p. 285 ;
SAINT-JAMES Virginie, « Réflexion sur la dignité de I’étre humain en tant que concept juridique du droit
frangais », D. 1997, p. 61 ; DREYER Emmanuel, « La dignité opposée a la personne », D. 2008, p. 2730.

19 MISTRETTA Patrick, « La protection de la dignité de la personne humaine et les vicissitudes du droit
pénal », JCP G 2005, 1, 100.

2 Un mineur dgé de dix ans n’a pas les mémes capacités physiques ni la méme maturité psychique qu’un autre
mineur dgé de seize ans. Cette évolution se retrouve en droit pénal au travers de la distinction entre les mineurs
de quinze ans et ceux de plus de quinze ans. En revanche, leur dignité est immuable, celle-ci étant inhérente a la
qualité de personne que l’individu a de sa naissance a sa mort, voire méme au-dela. Voir pour ce dernier point :
SEUVIC Jean-Frangois, « Variation sur [’humain comme valeurs pénalement protégées », Mélanges BOLZE,
Economica, 1999, p. 339 ; PY Bruno, « Le statut de 1'étre humain dans le nouveau Code pénal », Les cahiers de
la sécurité intérieure, 1994, n° 18, p. 69.
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rémunération ou d’un avantage, une personne pour la mettre a sa disposition ou a celle d’un
tiers afin de permettre la commission a son encontre des infractions de proxénétisme,
d’agression ou d’atteinte sexuelle, d’exploitation de la mendicité, de conditions de travail ou
d'hébergement contraires a sa dignité, soit de contraindre cette personne a commettre tout
crime ou délit. L’incrimination vise notamment a lutter contre les réseaux internationaux qui
recrutent, en abusant de leur crédulité, des jeunes filles dans les pays d’Europe de 1’Est ou en
Afrique afin de commettre a leur encontre les infractions mentionnées a ’article 225-4-1 C.
pén. Les auteurs encourent sept ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende, les peines
étant portées selon 1’article 225-4-2 C. pén. a dix ans d’emprisonnement et 1 500 000 euros

d’amende lorsque 1’acte est commis envers un mineur.

89. La logique est identique pour le délit d’exploitation de la mendicité a 1’égard d’un
mineur de D’article 225-12-6 C. pén. Cette infraction a déja été abordée dans I’étude™’,
pouvant étre percue comme un doublon de celle de privation de soins et d’aliments de 1’article
227-15 C. pén. et surtout de son alinéa 2. Les deux incriminations retiennent le fait de
mendier avec un mineur méme si cette dernicre concerne le fait « de solliciter la générosité
des passants », ce qui aboutit au méme résultat. La portée de I’article 225-12-6 C. pén.
apparait cependant plus large quant aux auteurs, visant « quiconque » et non une liste
limitative de personnes. La peine encourue est alors un emprisonnement de trois ans et une

amende de 45 000 euros, les sanctions passant a cinq d’emprisonnement et 75 000 euros

d’amende lorsque la victime est mineure.

90. Enfin, les articles 225-13 et 225-14 C. pén. incriminent les conditions de travail et
d’hébergement contraires a la dignité. Est visé le fait d’obtenir d’une personne la fourniture
de services non rétribués ou en échange d’une rétribution manifestement sans rapport avec
I’importance du travail accompli, mais aussi le fait de soumettre ces personnes a des
conditions de travail et d’hébergement contraires a la dignité. Ces comportements sont
passibles d’une peine de cinq ans d’emprisonnement et de 150 000 euros d’amende, laquelle
est portée a sept ans d’emprisonnement et 200 000 euros d’amende quand la victime est
mineure.”*%.

En dehors de ces trois hypothéeses limitées, le 1€gislateur utilise plus largement la minorité de

quinze ans comme facteur aggravant de la répression.

2L Cf. supra n® 81
222 Art. 225-15 C. pén.
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2 — La minorité de quinze ans comme circonstance aggravante

91. L’utilisation de la minorité de quinze ans pour aggraver la répression d’infractions a
caractére général est plus fréquente. Cette différence quantitative semble traduire une
attention particuliere du législateur a 1’égard de cette catégorie de victimes. Cette minorité de
quinze ans est systématiquement utilisée dans les infractions d’atteinte volontaire a la vie ou a
I’intégrité physique des personnes. Elle se retrouve également de manicre plus éparse dans le
délit de provocation au suicide ou celui de séquestration qui conduisent soit a mettre le

mineur en danger, soit a le priver arbitrairement de sa liberté.

92. En raison de leur portée générale quant aux victimes, les infractions d’atteinte a la vie
ou a l’intégrité physique de la personne concernent tout individu, majeur ou mineur. Ainsi,
I’article 221-1 C. pén. définit le meurtre comme « /e fait de donner volontairement la mort a
autrui »*>, 1’article 222-1 C. pén. réprime « le fait de soumettre une personne a des tortures
ou a des actes de barbarie »***; les violences volontaires™ se caractérisent par ’atteinte
effective réalisée, qu’il s’agisse de la mort, d’'une mutilation ou d’une infirmité permanente,
ou encore d’une incapacité totale de travail, et les agressions sexuelles sanctionnent les
atteintes imposées a « la victime » comme le rappelle Darticle 222-22 C. pén., sans autre
précision.

Cependant, pour chacune de ces hypotheses, le 1égislateur prend soin d’aggraver la répression
dans les textes suivants ceux incriminant I’infraction basique, la circonstance aggravante étant
constituée par la minorité de quinze ans. Pour le meurtre, la sanction passe de trente ans de
réclusion criminelle pour D’infraction de base a la réclusion criminelle a perpétuité
conformément a I’article 221-4 C. pén. L’article 222-3 C. pén. porte la répression de quinze a
vingt ans de réclusion criminelle pour les tortures et actes de barbarie. Il en est de méme en
matiere de violences volontaires, qu’elles aient entrainé la mort, une mutilation ou une
infirmité permanente, ou plus de huit jours d’incapacité totale de travail. Les premieres

passent de quinze & vingt ans de réclusion criminelle®”®, les deuxiémes de dix ans

227

d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende a quinze ans de réclusion criminelle”™” et les

derniéres passent de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende & cinq ans

22 Souligné par I’auteur.

22 Souligné par I’auteur.

225 Art. 222-7 24 222-13 C. pén.
226 Art. 222-3 C. pén.

227 Art. 222-8 C. pén.
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d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende®

. Il convient de noter que la minorité de
quinze ans permet également, en matiere de violences volontaires n’ayant entrainé¢ aucune
incapacité totale de travail ou une incapacité de travail inférieure ou égale a huit jours, de
faire basculer I’infraction normalement contraventionnelle’® en délit passible de trois ans

d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende™’.

93. La combinaison des textes met en exergue deux catégories de victimes avec d’un coté
les mineurs de quinze ans et de [’autre les majeurs ainsi que les mineurs de quinze a dix-huit
ans a qui ils sont assimilés. La méme dualité se retrouve pour les agressions sexuelles. La

, . . N , . .. . 1231 .
répression passe de quinze a vingt ans de réclusion criminelle pour le viol™ et de cinq ans
d’emprisonnement et 75 000 euros a sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende

. 232
pour les autres agressions sexuelles™?.

94. Au travers de ces infractions portant atteinte a ’intégrité physique ou a la vie des
personnes, le 1égislateur entend punir plus séveérement ceux dont la perversité pousse a s’en
prendre aux individus apparaissant plus faibles physiquement, a savoir les mineurs de quinze
ans. Ce seuil est aussi utilisé pour les délits de séquestration et de provocation au suicide ou la
faiblesse, physique ou psychique, des victimes mineures semble encore justifier
I’augmentation de la répression.

Ces considérations se retrouvent pour le délit d’enlévement ou de séquestration ou I’article
224-5 C. pén. porte la répression de vingt ans de réclusion criminelle a la réclusion criminelle

a perpétuité lorsque la victime est un mineur de quinze ans.

95. En dehors de cette faiblesse physique, I’absence de maturité et le caractere influengable
de ces mineurs semblent expliquer le choix du seuil de quinze ans par le législateur pour
I’infraction de provocation au suicide de I’article 223-13 C. pén. Si la rédaction est faite en
des termes généraux, visant « le fait de provoquer au suicide d’autrui »*, ces dispositions
sont immédiatement suivies a 1’alinéa 2 d’une aggravation de la répression en raison de la
minorité de quinze ans de la victime, la sanction passant de trois ans d’emprisonnement et 45

000 euros d’amende a cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende. Passé ce seuil

228 Art. 222-10 C. pén.

229 Art. R. 624-1 C. pén. pour I’absence d’ITT et R. 625-1 C. pén. pour I'ITT inférieure ou égale & huit jours.
20 Art. 222-13 1° C. pén.

31 Art. 222-24 C. pén.

22 Art. 222-29 C. pén.

3 Souligné par I’auteur.
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de quinze ans, I’individu se fond dans le Droit commun, méme si dans d’autres cas le
législateur utilise conjointement ce seuil et celui de dix-huit ans conduisant & réprimer les
actes commis a ’encontre de ces deux catégories et non plus seulement contre une seule

d’entre elles, les textes usant des deux définitions cumulativement.

II — Les mineurs victimes, ’utilisation cumulative des seuils d’4ge

96. L’utilisation des deux seuils d’age, dix-huit ans et quinze ans, se réalise
distributivement, le premier constituant la condition préalable a I’infraction et le second une
circonstance aggravante de ces mémes infractions. Le principe de 1égalité criminelle, et plus
spécifiquement la reégle non bis in idem, empéche que le méme ¢élément constitue a la fois la
condition préalable a I’infraction (ou un élément constitutif) et une circonstance aggravante de
celle-ci. En utilisant deux seuils d’age distincts et donc des conceptions différentes de la
minorité, ces incriminations évitent la censure. Ces infractions sont spécifiques aux mineurs
avec comme exception le délit de proxénétisme qui vise toute personne victime, mais ou
« chaque minorité » aggrave davantage la répression. L’infraction fait encourir a son auteur

sept ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende™*

, puis dix ans d’emprisonnement et
1 500 000 euros d’amende lorsque la victime est mineure™”, et enfin quinze ans de réclusion
criminelle et 3 000 000 euros quand I’acte est commis envers un mineur de quinze ans>°.
Pour les autres situations, 1’utilisation cumulative des seuils d’ages crée deux catégories de
victimes forcément mineures, montrant 1’attention que le Droit pénal leur porte et la

spécificité que revét le seuil de quinze ans. Ce cumul se retrouve lorsque des comportements

mettent en danger leur santé (A) ou leur sexualité (B).

A — Les actes pouvant mettre en danger la santé des mineurs

97. Le législateur incrimine divers comportements consistant a provoquer les mineurs a la
réalisation d’actes illicites ou dangereux pour eux-mémes et notamment pour leur santé. Dans
ce cadre, sont réprimées a l’article 227-19 C. pén. la provocation a la consommation
habituelle et excessive de boissons alcooliques et a ’article 227-18 C. pén. la provocation a

’'usage de stupéfiants. Les deux infractions sont trés proches®’, ayant pour condition

234 Art. 225-5 C. pén.

35 Art. 225-7 C. pén.

36 Art. 225-7-1 C. pén.

27 DESPORTES Frédéric, « Provocation de mineurs & commettre des actes illicites ou dangereux », J-CI. Pén.,
fasc. n° 20, 2003.
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préalable la minorité de la victime, pour élément constitutif une provocation directe et pour
circonstance aggravante la minorité de quinze ans. Les sanctions encourues sont différentes
selon le produit objet de la provocation, le législateur étant plus sévere lorsqu’il s’agit de

stupéfiants, sans doute en raison de ’illicéité des substances™".

98. La provocation a la consommation de stupéfiants est punie de cinq ans
d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende, les peines étant portées a sept ans
d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende lorsque la victime a moins de quinze ans. Pour
ce type d’infractions, le montant des amendes n’est plus en adéquation avec le quantum de la
peine encourue, sans doute en raison des produits financiers substantiels que ce trafic
engendre. La provocation a ’'usage de stupéfiants est également incriminée par le Code de la
santé publique a I’article L. 3421-4, I’infraction n’étant cependant pas spécifique aux mineurs.
Il est possible de s’étonner de 1’absence de référence a la minorité comme circonstance
aggravante, qu’il s’agisse de celle de quinze ou de dix-huit ans, dans la mesure ou est érigée
en tant que telle la provocation commise « dans des établissements d'enseignement ou
d'éducation [... | ainsi que, lors des entrées ou sorties des éléves ou du public ou dans un
temps tres voisin de celles-ci, aux abords de ces établissements ou locaux », et que ’article
227-18 C. pén. utilise ces diverses circonstances pour aggraver la répression. De par sa portée
générale, ce texte ne fait pas doublon avec les dispositions pénales, lesquelles incriminent de
facon autonome la provocation a I’usage de stupéfiants a destination des mineurs, montrant
I’attention spécifique du législateur a leur égard. Au-dela de la provocation, la consommation
de stupéfiants est punie par I’article L. 3421-1 C. santé publ. d’un an d’emprisonnement et 3

750 euros d’amende.

99. Le principe est identique pour la provocation habituelle et excessive a la consommation
de boissons alcooliques. L’article 227-19 C. pén. sanctionne ce comportement d’une peine de
deux ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende, laquelle est portée a trois ans
d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende quand la victime est un mineur de quinze ans. Il
est regrettable que les amendes ne soient pas proportionnelles aux peines encourues puisque
I’auteur ne retire ici aucun bénéfice financier de I’acte. Le Code de la santé publique

incrimine un comportement similaire au travers de 1’article L. 3353-4 qui réprime le fait de

28 CABALLERO Francis et BISIOU Yann, Droit de la drogue, Dalloz, coll. « Précis », 2° éd., 2000, n° 502, p.
614 : les auteurs relévent que le «le législateur a encore souhaité s’opposer de facon particuliere a la
provocation directe des mineurs a l'usage (art. 2227-18 C. pén.) et au trafic (art. 227-18-1 C. pén. », ainsi que
la « volonté du Parlement d’atteindre toutes les formes d’incitations dirigées contre les mineurs ».
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faire boire un mineur jusqu’a I’ivresse, d’une amende de 3 750 euros. La provocation est ici
suivie d’effet puisque le mineur a consommé de I’alcool, ce qui permet de punir la
consommation ponctuelle, mais excessive, de boissons alcooliques. Le texte ne prévoit

cependant pas d’aggravation de la répression lorsque le mineur a moins de quinze ans.

100. Au travers de ces dispositions, ressort la volonté du législateur d’éloigner les
mineurs de ces produits qui créent une dépendance, car comme toute dépendance, plus
I’accoutumance est précoce plus le sevrage est difficile. C’est en revanche une toute autre

logique qui préside lorsque les actes concernent la sexualité des mineurs.

B — Les actes pouvant mettre en danger la sexualité des mineurs

101. En matiere de sexualité, ’hypothese d’utilisation cumulative des seuils de quinze
et dix-huit ans ne se retrouve que dans deux cas, en matiere de prostitution de mineur et de
corruption de mineur. Pour ces deux infractions, la minorité¢ de dix-huit ans sera la condition

préalable a I’infraction et celle de quinze ans une circonstance aggravante.

102. La prostitution libre est légale en France, le législateur n’incriminant que les
comportements visant a tirer profit de celle-ci dans plusieurs articles punissant les diverses
formes de proxénétisme™”. Dans la suite logique des articles 227-25 et 227-27 C. pén. qui
permettent aux mineurs de plus de quinze ans d’avoir des relations sexuelles librement
consenties avec des majeurs (sous couvert des quelques restrictions qui ont déja été abordées),
les dispositions pénales n’appréhendaient que la prostitution d’un mineur de quinze ans. Le
versement d’une rémunération constituait une circonstance aggravante du délit d’atteinte

241 ’
0 est crée une nouvelle

sexuelle sur mineur de quinze ans. Puis, par une loi du 4 mars 2002
infraction, le recours a la prostitution de mineurs. Ce nouveau délit est inséré dans un chapitre
relatif a DPatteinte a la dignité de la personne a la suite des divers cas de proxénétisme.

L’incrimination ne vise pas a réprimer la personne mineure qui se prostitue, laquelle est

% Sont également incriminés les actes destinés a la rendre visible comme le délit de racolage de Iarticle 225-
10-1 C. pén.

Loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 « relative a ’autorité parentale », JORF 5 mars 2002, p. 4161. Pour une
analyse de cet aspect de la loi, voir notamment : SEUVIC Jean-Frangois, « Chronique 1égislative — Recours a la
prostitution d’un mineur », RSC 2002, p. 368 ; VIRIOT-BARRIAL Dominique, « Les dispositions protectrices
du mineur dans la loi du 4 mars 2002 », RJPF 2002, n° 11, p. 6.
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considérée comme étant en danger’”', mais le client de la personne prostituée qui est
désormais considéré comme déviant. Le seuil d’age permettant de déclencher la répression
pénale est repoussé a dix-huit ans et la minorit¢ de quinze ans devient une circonstance
aggravante faisant passer la répression de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros

242 .
. Le choix de reculer le

d’amende a sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende
seuil de quinze a dix-huit ans peut paraitre contestable au vu des autres dispositions qui

concernent la sexualité des mineurs et qui visent essentiellement le seuil de quinze ans.

103. Une logique similaire d’un recul du seuil d’age choisi se retrouve dans I’infraction
de corruption de mineur. Le Code pénal de 1810 punissait dans son article 334 quiconque
attentait aux meeurs en favorisant ou facilitant habituellement la débauche ou la corruption de
la jeunesse de I’'un ou de I’autre sexe, avec pour seuil I’age de vingt-et-un ans. L’objectif était
de lutter contre le proxénétisme, mais le développement d’une législation spécifique a ce
comportement a abouti a la loi du 13 avril 1946**. Celle-ci incrimine les divers cas de
proxénétisme dans un article 334 et transfere dans un article 334 bis le délit d’excitation de
mineur a la débauche en créant un nouveau seuil, celui de seize ans. Une distinction apparait
dans la répression selon 1’age, I’excitation devant étre habituelle pour les mineurs de seize a
vingt-et-un ans alors qu’une excitation occasionnelle est suffisante pour ceux n’ayant pas
atteint cet age. Une loi du 2 février 1981** transfére I’infraction dans un article 334-2 C. pén.,
définitivement détachée de ses origines, et dans lequel 1’age de la victime est encore modifi€,
le texte punissant « quiconque aura habituellement attenté aux meeurs en excitant a la
débauche ou en favorisant la corruption des mineurs de dix-huit ans ou méme
occasionnellement des mineurs de seize ans». La nouvelle rédaction tient compte de

I’abaissement de I’age de la majorité civile par la loi du 5 juillet 1974*%

de vingt-et-un a dix-
huit ans pour I’appliquer a ce délit. Enfin, le nouveau Code pénal change la dénomination de
I’infraction, incriminant dans un article 227-22 « les faits tendant a favoriser la corruption
d’un mineur ». La minorité de dix-huit ans reste la condition préalable a I’infraction, méme si

la condition d’habitude disparait et, dans son sillage, I’utilisation du seuil de seize ans,

1 Larticle 13 11 de la loi du 4 mars 2002 précise : « Tout mineur qui se livre d la prostitution, méme
occasionnellement, est réputé en danger et reléve de la protection du juge des enfants au titre de la procédure
d'assistance éducative ».

2 Art. 225-12-2 C. pén.

3 Loi n° 46-685 du 13 avril 1946 « tendant a la fermeture des maisons de tolérance et au renforcement de la
lutte contre le proxénétisme », dite « loi Marthe Richard », JORF 14 avril 1946, p. 3138.

2 Loi n° 81-82 du 2 février 1981 « renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes », JORF 3 février
1981, p. 415.

5 Loi n°® 74-631 du 5 juillet 1974 « fixant & 18 ans I’ge de la majorité », préc.
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remplacé par celui de quinze ans, en tant que circonstance aggravante. La peine encourue
passe de cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende a sept ans d’emprisonnement

et 100 000 euros d’amende quand la victime est agée de moins de quinze ans.

104. L’étude permet de mettre en exergue une définition variable de la minorité,
essentiellement dichotomique. Lorsque les textes évoquent les mineurs victimes, la notion ne
revét pas un caractére uniforme puisque sont visées tour a tour les personnes de moins de
quinze ans ou celles de moins de dix-huit ans. D’autres seuils apparaissent a la marge, comme
ceux de six et seize ans. Une victime mineure n’est donc pas nécessairement une personne qui
n’a pas atteint dix-huit ans. L’utilisation de ces seuils est tantdt alternative, tantét cumulative
créant un flou dans I’étude des infractions dont les mineurs sont victimes. Le choix dans 1’age
opéré par le législateur apparait parfois contestable, ne s’intégrant pas dans une logique
d’ensemble.

Cette définition essentiellement duale de la minorité, lorsque 1’individu est victime, ne rend
pas entierement compte de I’appréhension de la notion par le Droit pénal. D’autres seuils
apparaissent qu’ils soient objectifs ou subjectifs conduisant a une définition évolutive de la

minorité>*®.

Section 2 : Une définition évolutive de 1a minorité

10S. Le mineur n’est pas seulement I’individu qui n’a pas atteint sa dix-huitiéme année.
La minorité est certes un état (déterminant une incapacité juridique) mais qui n’est pas figé,
I’individu n’ayant pas vocation a demeurer mineur. L’écoulement du temps fait
inéluctablement évoluer la personne, la conduisant progressivement vers un autre statut, celui
de majeur. Cette évolution se traduit juridiquement par une définition variable de la minorité.
Cette variation peut se réaliser par des éléments objectifs tel que 1’dge de I’individu dessinant
notamment en matiére de délinquance des mineurs une progressivité et une multiplicité de
statuts (A). La définition de la minorité peut encore varier subjectivement selon son
appréhension par les tiers, la personne étant considérée comme un mineur parce qu’elle en a

I’apparence (B).

6 YOUF Dominique, « Repenser le droit pénal des mineurs », Esprit, oct. 2000, p. 87.
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I — Une responsabilité pénale progressive selon I’Age du délinquant mineur

106. Les derniéres réformes concernant le Droit des mineurs comportent presque

systématiquement un volet consacré aux mineurs victimes d’infraction et un autre axé sur la

délinquance des mineurs®*’, préoccupation devenue essentielle pour les pouvoirs publics**.

9 véritable charte de I’enfance délinquante’, prévoit divers

L’ordonnance du 2 février 1945
seuils d’ages permettant une organisation graduelle de la responsabilité pénale des mineurs et
des sanctions applicables. La majorité pénale, c’est-a-dire 1’age déterminant 1’application du

6>°! 4 dix-huit ans. Si la

droit commun au délinquant, est fixée depuis une loi du 12 avril 190
responsabilité pénale des mineurs dispose d’un terme délimité, le point de départ est plus
délicat & déterminer (1). Entre ces deux extrémités, la responsabilité pénale de I’individu est

fonction de son age, déterminée par paliers (2).

A — Le point de départ de la responsabilité pénale, la minorité pénale

107. « La minorité pénale serait cet dge a partir duquel le droit pénal des mineurs peut
s appliquer a vous. En dega, on est hors du champs pénal ; le trouble que [’on peut avoir
causé a l’ordre public n’est pas une infraction pénale parce qu’on est considéré comme
incapable de commettre une infraction pénale »*°.

Contrairement a la responsabilité civile, la responsabilité pénale a gardé une dimension
morale en exigeant que son auteur ait conscience de I’acte réalisé. Au plan civil, les arréts de

2 . . .\ 254 ..
4*> ont permis d’unifier la matiére™* et de rendre la faute civile

la Cour de cassation de 198
totalement objective, dénuée de toute imputabilité morale, rendant le mineur fautif civilement
responsable quel que soit son age. Seule I’imputabilité matérielle est recherchée, a savoir qui

a commis la faute. Au plan pénal, I’acte matériel opérant une transgression de la loi pénale

7 Pour une illustration typique : loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 « relative a la prévention de la délinquance »,
JORF 7 mars 2007, p. 4297.

¥ Voir le rapport rendu par la commission présidée par le Recteur André VARINARD « Adapter la justice
pénale des mineurs - Entre modifications raisonnables et innovations fondamentales : 70 propositions », La
documentation francgaise, 2009.

% Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 « relative a I’enfance délinquante », JORF 4 février 1945, p. 530.

% MERLE Philippe et VITU André, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Cujas, 7° éd., 1997, n° 630 et
s., p- 795.

BT 01 du 12 avril 1906 « modifiant les articles 66, 67 du Code pénal, 340 du Code d’instruction criminelle et
fixant la majorité pénale a I’age de dix-huit ans », JORF 14 avril 1906.

32 L AZERGES Christine, « Seuils d’age et responsabilité pénale en Europe », RSC 1991, p. 414.

23 Cass. Ass. Plén. 9 mai 1984, bull. civ. 1984, n° 3 ; JCP G 1985, 1, 3189, chron. VINEY Geneviéve.

234 L’ objectivation de la faute civile avait déja été établie pour les aliénés majeurs par la loi du 3 janvier 1968. La
jurisprudence a étendu dans un premier temps le texte aux aliénés mentaux mineurs puis a tous les mineurs
dépourvus de discernement (donc les infans) par les arréts du 9 mai 1984.
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n’est pas suffisant, cette faute devant étre imputable a I’auteur pour que sa culpabilité puisse
étre reconnue. « Culpabilité, imputabilité et responsabilité constituent la trilogie conceptuelle

qui fonde I’approche rationnelle de la sanction »*°.

Pour que I’infraction soit imputable, il faut que le mineur ait la capacité de comprendre et de
vouloir son acte, qu’il soit libre et conscient™. Encore faut-il que celui-ci puisse « distinguer

) 257
le bien du mal »

, selon la définition du discernement, pour étre conscient de son acte et de
ses conséquences. Le législateur francais ne fixe pas de seuil d’age pour la minorité pénale
contrairement a ses voisins européens, mais préfére le critere subjectif du discernement
renvoyant la question de la détermination de la responsabilité du mineur aux magistrats.
Méme si cette position est une constante dans 1’histoire législative frangaise (1), I’alternative

du seuil d’age se fait plus pressante aujourd’hui (2).

1 — La détermination de la minorité pénale par le discernement

108. Le recours au discernement pour déterminer le seuil de la responsabilité pénale n’est
pas contemporain. Méme s’il est souvent fait référence a un age, c’est en raison de sa
corrélation avec la capacité de discernement. Déja dans la loi des Xi1 Tables (449 av. J.-C)
I’infans, c’est-a-dire le mineur de sept ans, ne pouvait étre responsable faute de discernement
et les autres seuils choisis 1’étaient selon la puberté. L’évolution du Droit romain reprenait

259. A cette

cette irresponsabilité totale du mineur de sept ans™®, tout comme le Code Justinien
présomption irréfragable s’ajoutait une présomption simple d’absence de discernement pour
le mineur agé de plus de sept ans mais pas encore pubere (la puberté était fixée a quatorze ans
pour les garcons et douze ans pour les filles®). 11 s’agissait de la catégorie intermédiaire des
« pubertati proximus »**' dans laquelle les individus étaient irresponsables sauf & démontrer

qu’ils étaient doli capax, a savoir capables de différencier le bien du mal. Il appartenait donc

aux magistrats d’apprécier les capacités intellectuelles de I’enfant au cas par cas.

3 CASTAIGNEDE Jocelyne, « Mineur délinquant : Responsabilité pénale du mineur », J-CI. Pén., fasc. n° 10,
2005, n°4.

26 pRADEL Jean, Droit pénal général, Cujas, 17° éd., 2008, n°® 462, p. 434.

T CORNU Gérard, op. cit.

»¥ MERCIER Bérangére, Les seuils d’dge dans la législation pénale — vers un rapprochement du statut du
mineur et du jeune adulte délinquants, thése dactylographiée, Bordeaux IV, 1997.

29 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 1240, p. 688.

260 COMBES Jules, Du défaut de discernement des mineurs en matiére pénale, thése dactylographiée, Toulouse
1901.

21 MARRION Bertrand, « Item : MINEUR », Le dictionnaire du corps, ANDRIEU Bernard (dir.), CNRS, 2008.
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109. Dans les législations barbares, la condition pénale du sujet est déterminée par la
capacité a porter les armes et non plus le discernement, la minorité pénale se situant entre
douze et quatorze ans**>. Dans I’ancien Droit, « les textes législatifs s abstiennent de fixer des
seuils d’dge ; désormais le doit romain constitue la référence »**. Le mineur de sept ans
(infans) redevenait irresponsable et une présomption simple d’irresponsabilité s’appliquait

pour le mineur pubére, laquelle pouvait étre combattue en prouvant qu’il était déja discernant.

110. Avec le Code pénal de 1810, la minorité pénale et le seuil de sept ans disparaissent.
Les dispositions du Code fixaient la majorité pénale a seize ans mais conservaient toujours le
discernement comme critére de la responsabilité pénale des mineurs. L’article 66 du Code
pénal napoléonien exposait : « Lorsque [’accusé aura moins de seize ans, s’il est decide qu’il
a agi sans discernement, il sera acquitté ». Le mineur de seize ans non discernant n’était donc
pas pénalement responsable, méme si le juge pouvait prononcer a son ¢gard des mesures
éducatives comme la remise aux parents ou I’envoi en maison de correction®®, et par la suite

: B . N . . . . 2
la remise a une personne digne de confiance ou & une institution charitable®.

111. Le début du xx° siécle marque une étape importante avec la loi du 12 avril 1906

qui
porte la majorité pénale a dix-huit ans et surtout la loi du 22 juillet 1912*7 qui opére un
revirement en matiére de responsabilité pénale. Le seuil de la responsabilité pénale était fixé a
treize ans et les mineurs n’ayant pas atteint cet age étaient pénalement irresponsables,
échappant au tribunal pour enfants et adolescents, nouvelle juridiction spécialisée créée par la
méme loi. Le tribunal civil en chambre du conseil était seul compétent pour prononcer des
mesures éducatives® a leur encontre. Le critére du discernement n’avait cependant pas
totalement disparu puisqu’il restait applicable aux mineurs de plus de treize ans, pour lesquels
I’absence de discernement empéchait le prononcé d’une peine. Cette loi de 1912 dessine les

grandes lignes de ce que sera le Droit pénal des mineurs contemporain avec comme principes

matriciels '« irresponsabilité pénale du jeune enfant, [les| juridictions spécialisées, [la]

262 MERCIER Béranggre, th. préc., p. 6.

% 1bid., p.7.

% Le terme « correction » est 4 prendre dans le sens de « rééducation » et non dans celui de « chatiments
corporels ».

5 Toi du 19 avril 1898 «relative a la répression des violences, voies de fait et attentats commis contre les
enfants », JORF 21 avril 1898, D. 1898.

266 L oi du 12 avril 1906 « modifiant les articles 66, 67 du Code pénal, 340 du Code d’instruction criminel et
fixant la majorité pénale a I’dge de dix-huit ans », préc.

7 Loi du 22 juillet 1912 « sur les tribunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté surveillée », JORF 25
juillet 1912,

268 RENUCCI Jean-Francois, Droit pénal des mineurs, Masson, 1994, p. 11.
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prépondérance des mesures éducatives sur les sanctions, [le] contréle du jeune délinquant
69

destiné a éviter qu’il récidive »*%°.

112. L’ordonnance du 2 février 1945”7 révolutionne le Droit pénal des mineurs et supprime
le recours au discernement. Il ressort des articles 1 et 2 de I’ordonnance de 1945 qu’aucune
peine ne peut étre prononcée a I’égard des mineurs de treize ans. Cet age ne constitue pas le
seuil de responsabilit¢ pénale puisque le juge (le juge des enfants, magistrat spécialisé
nouveau venu dans le paysage judiciaire) a la possibilité de prononcer des mesures éducatives
de rééducation ainsi que des mesures de siireté pour le mineur n’ayant pas atteint cet age. Le
principe d’irresponsabilité absolue des mineurs de treize ans disparait tout comme
I’appréciation du discernement. Certains auteurs ont vu dans le seuil de treize ans, un seuil de
responsabilité pénale et ont estimé qu’en deca le mineur était irréfragablement présumé
irresponsable””’ créant un « dogme de [I'irresponsabilité pénale du mineur »**, qui était
dangereux et erroné. En effet, si tel était le cas dans les dispositions de la loi du 22 juillet
1912, cela n’est pas repris dans ’ordonnance de 1945 qui abroge ladite loi antérieure. Par
conséquent, tout mineur est pénalement responsable et s’expose a des mesures éducatives
lorsqu’il n’a pas atteint treize ans et a des peines, combinées le cas échant auxdites mesures,
pour les mineurs ayant franchi ce seuil. Le prononcé de sanction a I’encontre d’un mineur agé
de cinqg ans ¢étant difficilement concevable et réalisable, la jurisprudence est intervenue pour
fixer a nouveau le point de départ de la responsabilité pénale en fonction non pas d’un age
mais... du discernement ! Par une décision importante, I’arrét « Laboube », rendue le 13
décembre 1956°", la chambre criminelle de la Cour de cassation impose « la recherche et la
prise en compte du discernement pour les mineurs de moins de 13 ans»*"* puisque la
juridiction requiert pour reconnaitre la responsabilit¢ du mineur que celui-ci « ait compris et
voulu cet acte », c’est-a-dire que 1’acte lui soit imputable. Le discernement étant « obligatoire

pour permettre ['imputabilité »*”, son absence empéche I’imputabilité d’étre caractérisée et la

289 MERCIER Bérangere, th. préc., p. 13.

% Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 « relative a I’enfance délinquante », préc.

2" Voir notamment : RENUCCI Jean-Francois, Droit pénal des mineurs, Masson, 1994, p. 115. L’auteur voit
dans P’article 1™ de I’ordonnance de 1945 «la reconnaissance de [’irresponsabilité pénale de principe du
mineur » et estime que « le mineur de moins de 13 ans n’est pas pénalement responsable ».

"> CASTAIGNEDE Jocelyne, « La loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit
pénal des mineurs », D. 2003, p. 779.

*7 Cass. crim., 13 déc. 1956, D. 1957. 379, note PATIN Bernard ; PRADEL Jean et VARINARD André, Les
grands arréts du droit pénal général, Dalloz, 6° éd., 2007, p. 580.

274 BONFILS Philippe, « Le droit substantiel des mineurs », AJ pénal 2005, n°® 2, p. 45.

7 CASTAIGNEDE Jocelyne, « Mineur délinquant : Responsabilité pénale du mineur », J-CI. Pén., fasc. n° 10,
2005, n°29.
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responsabilité pénale d’étre engagée. Il s’opere « un retour camouflé a la question du
discernement »*’®, ce critére déterminant a nouveau le seuil de la responsabilité pénale du
mineur en fonction de chaque enfant.

Cette jurisprudence a été intégrée dans le Code pénal par la loi du 9 septembre 200277 &
I’article 122-8, lequel dispose que « les mineurs capables de discernement sont pénalement
responsables ». La responsabilité pénale des mineurs est clairement affirmée et elle a pour
pivot le discernement puisque « [ ’enfant non doué de discernement est un enfant non
responsable »*™*. Toutefois, il demeure toujours en latence, la volonté ou le souhait de fixer la

minorité pénale par I’intermédiaire d’un seuil d’age.

2 — Le recours au seuil d’dge pour déterminer la minorité pénale

113. En déterminant la responsabilité pénale des mineurs par le discernement et non par un
seuil d’age, la France est minoritaire dans sa position en Europe®”, ce qui ne signifie pas pour
autant qu’il faille la modifier. A plusieurs reprises, il a été proposé de définir le seuil de la
responsabilité pénale des mineurs selon un age précis. Madame le Professeur LAZERGES,
par exemple, opte pour une minorité pénale a treize ans, ce qui constitue pour elle I’orée de
I’adolescence®” ; M. Toubon propose en mai 1990, lors de débats parlementaires sur un
nouveau code pénal, un amendement visant a rendre irresponsable pénalement le mineur de
sept ans, mais en vain. De méme, un rapport de la Chancellerie du 27 juin 2000 estime que
« le mineur de dix ans ne peut faire 1'objet de poursuites pénales »™', la proposition restant
une fois encore sans conséquence. Enfin, plus proche de nous, le rapport VARINARD (du
nom du Président de la commission chargée de son élaboration, M. le Recteur André

Varinard) sur la réforme de la justice des mineurs remis le 3 décembre 2008%*

préconise,
dans sa 9° proposition, la fixation de la minorité pénale a douze ans**. Ce rapport devrait

entrainer la création d’un Code de la justice pénale des mineurs dans lequel le seuil de la

> Ibid.

277 Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 « d’orientation et de programmation pour la justice », JORF 10
septembre 2002.

*® LAZERGES Christine, « De I’irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs délinquants ou relecture
des article 1 et 2 de I’ordonnance du 2 février 1945 », RSC 1995, p. 149.

" LAZERGES Christine, « Seuils d’age et responsabilité pénale en Europe », RSC 1991, p. 414.

>0 Ibid.

! Ibid.

2 André VARINARD, « Adapter la justice pénale des mineurs - Entre modifications raisonnables et
innovations fondamentales : 70 propositions », rapport préc.

2«70 propositions pour réformer la justice pénales des mineurs », Dr. pén. 2008, n° 12, dossier 6 ; LAVRIC
Sabrina, « 70 propositions pour adapter la justice pénale des mineurs », D. 2008, p. 3072 ; LAVRIC Sabrina,
« Code de la justice pénale des mineurs : les grandes lignes », D. 2009, p. 800.
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responsabilité pénale serait reporté a treize ans™, ce qui se rapproche du seuil recommandé
par le Comité des droits de 1’enfant®™ de ’ONU en février 2007 lors de la 44° session™, a

savoir douze ans.

114. Au niveau international, la CIDE préconise aux Etats signataires, dans son article 40.3
a), « d’établir un dge minimum au-dessous duquel les enfants seront présumés n’avoir pas la
capacité d’enfreindre la loi pénale ». Méme si la CIDE est aujourd’hui d’applicabilité directe,

7. soit elles

cela ne vaut que pour certaines dispositions en fonction de leur rédaction™
conférent des droits aux individus, soit elles adressent des recommandations aux Etats. La
formule utilisée a I’article 40.3, « les Etats parties s efforcent de promouvoir », s’adresse aux
Etats et laisse douter de son applicabilité directe. Néanmoins, le législateur frangais doit tenir
compte de ces engagements internationaux réguliérement ratifiés®® dans 1’élaboration du
Droit interne méme si la Convention ne fixe pas d’age, laissant une marge de manceuvre aux
Etats. Dans sa résolution de février 2007, le Comité des droits de 1’enfant estime que ’age de
la responsabilité pénale au Kenya, huit ans, est trop bas et lui a demandé¢ de la relever a douze
ans. Par conséquent, la France, ou le critére du discernement abouti a fixer la minorité pénale
vers sept ou huit ans, devrait également revoir sa position®™. Le Comité s’est déclaré
préoccupé en juin 2004 de I’absence d’age minimal pour la responsabilité pénale en France™”".
De méme, dans la Résolution des Nations Unies concernant 1’administration de la justice pour
mineurs™', un article 4 est consacré a I’dge de la responsabilité pénale. L’article 4.1
dispose que « dans les systemes juridiques qui reconnaissent la notion de seuil de

responsabilité pénale, celui-ci ne doit pas étre fixé trop bas eu égard aux problemes de

24 Pour une version du Code en document de travail en date du 30 mars 2009, voir:

http://www.rosenczveig.com/doc/Code_de 1...pdf.

2% Ce Comité a été créé en 1991 a la suite de la Convention Internationale des Droits de I’Enfant pour examiner
les progrés des Etats signataires dans la mise en place de cette Convention. Il siége a Genéve et se réunit trois
fois par an.

286 Recommandations disponibles sur : http://www.aidh.org/ONU_GE/Comite DE/Somm_DE.htm.

7 GOUTTENOIRE Adeline (dir.), « La Convention internationale des droits de l'enfant vingt ans aprés.
Commentaire article par article », 4J famille 2009, n° 11, dossier spécial ; PETIT Cécile e¢ CHABERT Ciyril,
« Acceptation judiciaire de I'applicabilité directe de la Convention de New-York », JCP G 2005, p. 1573.

88 Constitution du 4 octobre 1958, art. 55 : « 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 ».

289 Dans une affaire de détérioration volontaire par incendie d’un camion, la Cour de cassation, en assemblée
pléniére, retient la responsabilité pénale d’un enfant de neuf ans. Cass. Ass. Plén. 9 mai 1984, pourvoi n°® 82-
92934, Bull. crim., n°® 162.

2 DREIFFUS-NETTER Frédérique, « Les seuils d’4ge en droit & 1’épreuve des sciences de la vie », Etudes
offertes au Doyen Philippe SIMLER, LGDJ, 2006, p. 95.

21 Résolution 40/33 du 29 novembre 1985, disponible sur le site du Haut commissariat aux droit de I’homme :
http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/h_comp48_fr.htm.
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maturité affective, psychologique et intellectuelle ». Ici encore la Résolution ne fixe pas

directement de seuil d’age.

115. Par conséquent, en 1’¢tat actuel du Droit positif, il est possible d’affirmer que les
mineurs sont pénalement responsables, méme si le point de départ de cette responsabilité
pénale est variable, relevant du seuil subjectif du discernement. La détermination de la
responsabilité pénale est laissée au pouvoir des magistrats spécialistes de 1’enfance, dotés de
mesures procédurales permettant d’apprécier réellement la personnalité de 1’enfant.
Néanmoins, tous les mineurs, qui sont pénalement responsables, n’ont pas la méme capacité
pénale. Celle-ci peut se définir comme « [’aptitude du délinquant a bénéficier de la sanction
aprés son jugement »*>. Aussi, il convient d’adapter au mieux la sanction prononcée a la
capacité pénale du mineur, qui « sert de référence a la démarche du juge »*>>. Pour cela, la loi

a organis¢ des sanctions par paliers successifs, en fonction de 1’age du délinquant.

3 — Une responsabilité pénale par paliers d’dge

116. Ces seuils de répression sont fixés par 1’ordonnance du 2 février 1945 sur la base
d’une adaptation de la sanction a 1’age du délinquant avec une primauté, conformément a la
doctrine de la Défense sociale™*, de 1’éducatif sur le répressif. L’exposé des motifs du texte
est limpide en la matiére et rappelle qu’« il est peu de problemes aussi graves que ceux qui
concernent la protection de l’enfance traduite en justice. La France n’est pas assez riche
d’enfants pour qu’elle ait le droit de négliger tout ce qui peut en faire des étres sains ». Des
seuils identiques se retrouvent en matiere pénale pour la détermination de la sanction (a), en
procédure pénale pour les mesures de contraintes (b) et en droit pénitentiaire pour I’exécution

des peines (c).

a — Une sanction déterminée par 1’dge du délinquant
117. L’ordonnance de 1945 subdivise la minorité en trois catégories : mineur de treize ans,

mineur de seize ans et mineur de dix huit ans. Par la suite, ’arrét « Laboube », fixant la

minorité pénale par le seuil du discernement, ajoute, une nouvelle catégorie, les mineurs

22 MERLE Roger et VITU André, op. cit., n° 617, p. 774.

293 CASTAIGNEDE Jocelyne, « La loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit
pénal des mineurs », D. 2003, p. 779.

2% ANCEL Marc, La défense sociale nouvelle, Cujas, 3° éd., 1981.
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irresponsables pénalement. Enfin, la loi du 9 septembre 2002 crée le palier de dix ans dans
1’échelle de la répression™”.

Désormais, la minorité est subdivisée en cinq catégories : les mineurs non discernants, les
mineurs de dix ans, de treize ans, de seize ans et enfin de dix-huit ans. A chaque étape la
répression s’intensifie et le traitement pénal se rapproche de celui de droit commun. A chaque

age suffit sa peine.

118. Les mineurs non discernants sont pénalement irresponsables selon 1’article 122-8 C.
pén. et chaque seuil d’age détermine un nouveau degré de répression qui s’ajoute a celui de la
catégorie d’age précédente. Les mineurs discernants mais n’ayant pas encore dix ans,

, . 2 . . ey erel, .
n’encourent que des mesures éducatives™, le seuil de dix ans ouvrant la possibilité au juge de

N ALr 7 . . r . 297 . r
prononcer, a coté¢ des mesures €ducatives, des sanctions éducatives™ '. Celles-ci sont récentes
et leur nombre a été augmenté par la loi du 5 mars 2007*%. Le palier de treize ans confére la
possibilité au juge de prononcer des peines et notamment de 1’emprisonnement. A compter de
treize ans, 1’éventail des sanctions a la disposition des magistrats est complet mais 1’age
continue a jouer quant a leur application, le mineur de treize a seize ans jouissant d’une
diminution légale et obligatoire de peine. Selon I’article 20-2 de 1’ordonnance du 2 février
1945, la peine prononcée ne peut étre supérieure a la moitié de la peine encourue par un
majeur (et lorsque la peine encourue est la réclusion criminelle a perpétuité, celle qu’encourt
le mineur de seize ans ne peut excéder vingt ans de réclusion criminelle). Pour les mineurs de
plus de seize ans, ces ¢léments sont €galement applicables mais la diminution de peine est

299

facultative, pouvant étre écartée par la juridiction. La loi du 10 ao(t 20077 augmente les

\

possibilités du juge de recourir a cette exclusion, laquelle n’a plus besoin d’étre

exceptionnelle. De plus, en cas de double récidive le schéma s’inverse puisque la diminution

de peine est exclue de plein-droit sauf décision contraire de la juridiction®®.

¥ POUYANNE Julia, « Le nouveau droit pénal intéressant les mineurs, ou de la difficulté d’étre entre
protection et répression », Dr. pén. 2003, n°® 5, p. 4 ; CASTAIGNEDE Jocelyne, « La loi n° 2002-1138 du 9
septembre 2002 : un nouveau regard porté sur le droit pénal des mineurs », D. 2003, p. 779.

2% Art. 8 de I’ordonnance du 2 février 1945.

7 L article 2 de 1’ordonnance du 2 février 1945 confére cette possibilité au juge et article 15-1 en définit la
liste.

% Loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 « relative a la prévention de la délinquance », JORF 7 mars 2007, p.4297 ;
BONFILS Philippe, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs délinquants dans la loi prévention de
la délinquance », D. 2007, p. 1027 ; BONFILS Philippe, « La réforme de I’ordonnance de 1945 par la loi
prévention de la délinquance », 4J pénal 2007, n° 5, p. 209.

% Loi n° 2007-1198 du 10 aoit 2007 « renforcant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs », JORF
p- 13466.

% BONFILS Philippe, « La réforme de 1’ordonnance de 1945 par la loi du 10 aott 2007 », 4J pénal 2007,
p. 363.
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119. 11 est alors possible d’en déduire que « ces limites d’age légales reposent sur l’idée
que [’adolescent est de plus en plus autonome, que ces paliers marquent le passage de
’irresponsabilité a la responsabilité, et que celle-ci est entiére avant la majorité légale »°".
Or, « les institutions sociales semblent avoir tendance a reculer les limites de I’enfance plutot

5 A .. . . . . 302
qu’a reconnaitre une phase distincte de maturation et d’intégration sociale »”~.

120. Cette pluralité de seuils d’age permet d’accompagner progressivement le délinquant et
d’adapter la sanction a la capacité pénale de I’individu®®. Cette préoccupation se retrouve en

matiere procédurale pour adapter les mesures de contrainte aux mineurs auteurs d’infraction.

b — Une procédure adaptée a l’age du délinquant
121. Les seuils de dix, treize et seize ans structurent également la minorité en procédure

pénale, adaptant le traitement pré-sentenciel a 1’age afin d’éviter que les mesures de contrainte

ne soient trop traumatisantes, qu’il s’agisse du stade de I’enquéte ou de 1’instruction.

122. Pendant I’enquéte, le mineur suspecté peut faire 1’objet d’une garde-a-vue ou d’une
retenue judiciaire, les deux mesures étant envisagées a 1’article 4 de I’ordonnance de 1945. La
retenue judiciaire est spécifique aux mineurs de dix a treize ans et consiste a garder le mineur
a la disposition d’un officier de police judiciaire le temps nécessaire a sa déposition et a sa
présentation au magistrat compétent ou sa remise a ses parents, tuteur, personne ou service
auquel il est confié’™. La mesure a été modifiée par une loi du 9 septembre 2002°%, et
aujourd’hui un mineur de dix a treize ans « peut étre retenu vingt-quatre heures pour un délit
puni de cing ans d’emprisonnement que les indices de sa culpabilité soient graves ou

. 06 S . \ , . g 1o,
simplement concordants »°°. Cette mesure, qui vise exclusivement a suppléer I’impossibilité

de placer les mineurs de treize ans en garde-a-vue, a €té€ validée et dans son principe et dans

1 ISAMBERT-JAMATI Viviane, « L’age social et la durée des obligations éducatives, I’image que s’en font

les Francais d’aujourd’hui », in Seuils d’dge et législation pénale. Contribution a l’étude du probleme des jeunes
adultes délinquants, BESSON Alain (dir.), Cujas, 1961, p. 88.

%2 MICHARD Henri, « Quelques aspects des processus de maturation sociale dans la société francaise de
1960 », in Seuils d’dge et législation pénale. Contribution a I’étude du probleme des jeunes adultes délinquants,
BESSON Alain (dir.), Cujas, 1961, p. 69.

3% FOURMENT Frangois, Procédure pénale, Paradigme, 10° éd., 2009, n° 217, p. 110.

35 Loi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 « d'orientation et de programmation pour la justice », JORF 10
septembre 2002, p. 14934 ; CASTAIGNEDE Jocelyne, « La loi n°® 2002-1138 du 9 septembre 2002 : un autre
regard porté sur le droit pénal des mineurs », D. 2003, p. 773.

3% POUYANE Julia, « Le nouveau droit pénal intéressant les mineurs, ou la difficulté d’étre entre protection et
répression », Dr. pén. 2003, p 4.
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. . . T 307 , . . .
ses modifications par le Conseil constitutionnel™ . Passés le seuil de treize ans, les mineurs
peuvent faire 1’objet d’une garde-a-vue, qui consiste « pour un officier de police judiciaire, de

308. L’

garder une personne a sa disposition » age s’apprécie ici, de manicre dérogatoire, non

pas au jour de la commission des faits mais au jour de la mesure’®, la contrainte devant
s’apprécier au moment ou elle se réalise. Les mesures de Droit commun sont applicables’',
avec toutefois deux spécificités liées a 1’age. D’une part pour les mineurs de treize a seize ans,
en cas de délit puni d’une peine inférieure a cinq ans d’emprisonnement, aucune prolongation

11 D’autre part, depuis la loi du 9 mars 2004°'?, le mineur de

de la garde-a-vue n’est possible
plus de seize ans « ayant participé avec un majeur a [’'une des infractions de criminalité
organisée pourra voir sa garde-a-vue faire l’objet de deux prolongations supplémentaires de
24 h chacune »". Cette disposition se retrouve aujourd’hui a I’article 4 vir de 1’ordonnance
de 2 février 1945. En vertu de I’article 4 VI, les interrogatoires des mineurs placés en garde-a-

vue font I’objet d’un enregistrement audiovisuel®'*.

123. Ces seuils d’age se retrouvent aussi pour les mesures de contrainte pendant la phase
d’instruction, qu’il s’agisse du contrdle judiciaire ou de la détention provisoire. La premicre
consiste a « imposer des obligations au mis en examen pour surveiller son comportement »° "
et n’est régie par ’ordonnance de 1945, article 10-2, que depuis la loi du 9 septembre 2002°'°.
Le controle judiciaire est possible uniquement pour les mineurs de plus de treize ans et peut
étre assorti de diverses obligations dont le non-respect peut entrainer le placement en centre
éducatif fermé. Si le mineur ne respecte pas cette derniére mesure (en cas de fugue

notamment), il peut étre placé en détention provisoire, ouvrant la possibilité pour un mineur

397 Décision n° 93-334 DC du 20 janvier 1994, JORF 26 janvier 1994, p. 1380 ; Décision n® 2002-461 DC du 29
aout 2002, JORF 10 septembre 2002, p. 14953.

3% FOURMENT Francois, Procédure pénale, op. cit.,n° 198, p. 95.

39 Cass. crim., 25 oct. 2000, Bull. crim. n° 316.

31 FEOURMENT Frangois, op. cit., n° 198, p. 95.

3 Article 4 V de I’ordonnance du 2 février 1945, alors que le droit commun autorise une prolongation de vingt
quatre heures.

312 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 « portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité », JORF 10
mars 2004, p. 4567.

13 BONFILS Philippe, « Les dispositions relatives aux mineurs de la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 dite
Perben II », JCP G 2004, 1. 140, p. 1047.

3" ETRILLARD Claire, « L enregistrement audiovisuel des auditions de mineur en France », Rev. crim. et pol.
techn. 2004, p. 43.

315 FOURMENT Frangois, op. cit., n° 456 p. 230.

316 Toi n® 2002-1138 du 9 septembre 2002 « d'orientation et de programmation pour la justice », préc.
Antérieurement le contrdle judiciaire des mineurs relevait du droit commun, a savoir les articles 137 et 138 du
Code de procédure pénale.
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de plus de treize ans d’étre placé en détention provisoire malgré la loi du 30 décembre 1987°"

qui interdit la mesure pour les moins de seize ans en mati¢re correctionnelle. Le placement en
centre éducatif fermé peut étre ¢galement une obligation du contrdle judiciaire en plus de la

sanction de non-respect des autres mesures.

124. Le champ d’application du contrdle judiciaire est déterminé a la fois par 1’age de
I’auteur et par la nature de ’infraction commise. Si en matiére criminelle, les mineurs de
treize a dix-huit ans peuvent faire 1’objet d’un contréle judiciaire, la situation est plus
complexe en matiére correctionnelle ou il faut différencier les cas selon I’age de 1’individu
mis en examen. La mesure est ouverte pour les mineurs de plus de seize ans, mais n’est
possible pour les mineurs de treize a seize ans que dans deux hypothéses, modifiées par la loi
du 5 mars 2007°'® : soit I’auteur encourt une peine d’emprisonnement supérieure ou égale a
cinq ans et il a déja ét¢ condamné a une mesure ou sanction éducative ou a une peine ; soit il

encourt une peine d’emprisonnement supérieure a sept ans.

125. Si le non-respect du contréle peut aboutir au placement du mineur en détention
provisoire, cette mesure, consistant dans 1’incarcération d’une personne inculpée de crime ou
de délit avant le prononcé du jugement, peut étre directement prononcée au cours de
I’instruction par le juge de la liberté et de la détention"’. Le recours n’y est autorisé qu’« d la
condition que cette mesure soit indispensable ou qu’il soit impossible de prendre toute autre
disposition et a la condition que les obligations du contréle judiciaire prévues par [’article
10-2 soient insuffisantes ». Ce caractére exceptionnel se retrouve dans les instruments
internationaux de protection des mineurs comme I’article 13.1 des régles de Beijing®*® qui
rappelle que « la détention préventive ne peut étre qu’'une mesure de dernier ressort et sa

durée doit étre aussi courte que possible ».

7 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 », JORF 31
décembre 1987, p. 15547.

38 BONFILS Philippe, « Les dispositions relatives au droit pénal des mineurs délinquants dans la loi prévention
de la délinquance », D. 2007, p. 1027 ; BONFILS Philippe, « La réforme de 1’ordonnance de 1945 par la loi
prévention de la délinquance », AJ pénal 2007, n° 5, p. 209.

1% Loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 « renforgant la protection de la présomption d’innocence et les droits des
victimes », JORF 16 juin 2000, p. 9038.

320 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs (Régles
de Beijing) adopté par les Nations Unies par la résolution 40/33 du 29 novembre 1985, disponibles sur
http://www2.ohchr.org/french/law/regles_beijing.htm. S’agissant de résolution de I’Assemblée générale des
Nations Unies, elle n’a aucune force contraignante a I’encontre des Etats.
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Conformément a I’article 11 de I’ordonnance du 2 février 1945 la détention provisoire n’est
possible que pour les mineurs de treize a dix-huit ans, soit la méme population que le controle
judiciaire (les deux dispositifs sont liés puisque le manquement a 1’'un peut aboutir au
prononcé de I’autre). La possibilité de recourir a cette mesure de contrainte varie selon 1’age
de la personne qui en fait I’objet. Pour les mineurs dgés de seize ans ou plus, la détention
provisoire est possible dans trois cas : soit la personne encourt une peine criminelle, soit une
peine correctionnelle supérieure ou €gale a trois ans, soit enfin qu’elle se soit volontairement
soustraite aux obligations d’un contréle judiciaire.

Pour les mineurs agés de treize a seize ans, le recours a la détention provisoire n’est possible
que si ’auteur encourt une peine criminelle ou s’il s’est volontairement soustrait au controle

judiciaire assorti d’un placement en centre éducatif fermé.

126. La durée de la détention varie aussi selon la combinaison de deux critéres, 1’age et de
la gravité de I’infraction. Concernant les mineurs de treize a seize ans, la durée de la détention
est en matiére criminelle de six mois renouvelable une fois, et en matiére correctionnelle de
quinze jours, renouvelable une fois si le délit est puni de moins de dix ans d’emprisonnement,
et d’un mois, renouvelable une fois, pour les délits punis de dix ans d’emprisonnement.

Les mineurs agés de seize ans et plus peuvent faire 1’objet d’une détention provisoire d’un an,
renouvelable une fois, en matiére criminelle. En matiére correctionnelle, si la peine encourue
est inférieure ou €égale a sept ans, la durée est d’un mois renouvelable une fois ; si le délit est
puni de plus de sept ans, la durée est alors de quatre mois, renouvelable deux fois,
conformément a I’article 145-1 du C. proc. pén. auquel I’article 11 de I’ordonnance de 1945
renvoie.

Enfin, les dispositions particuliéres de 1’ordonnance fixent également, toujours dans I’article
11, les modalités d’exécution de la détention provisoire, qui sont essentiellement identiques a

celles entourant I’exécution de la peine d’emprisonnement des mineurs.

¢ — Une détention ajustée en raison de la minorité du détenu
127. Incarcérer un mineur oblige a prendre des mesures spécifiques adaptées selon son age.

21 . r . .
4! pour toute condamnation prononcée & compter du 1% janvier

Depuis la loi du 9 mars 200
2005, les fonctions de juge et tribunal d’application des peines sont dévolues par principe aux

juge et tribunal pour enfants. En transférant cette tache, le 1égislateur utilise un autre seuil

2! Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 « portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité », préc.
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d’age que celui de dix-huit ans puisque les juridictions pour mineurs sont compétentes

jusqu’aux vingt-et-un ans du délinquant’*.

128. Si D’incarcération du mineur s’aveére nécessaire, s’applique alors un régime
protectionniste dont la premiére des regles est la séparation des majeurs et des mineurs. Au
niveau international, les Régles de Beijing précisent’™, a Iarticle 26.3 que les mineurs
doivent étre « détenus dans un établissement distinct ou dans une partie distincte d’un
établissement qui abrite des adultes ». Ces ¢éléments figurent aussi dans la Convention
internationale des droits de 1’enfant dont 1’article 37-3 expose que chaque mineur doit étre
« séparé des adultes ». Enfin, I’article 11.1 des Régles pénitentiaires européennes®>* prévoit
que « les mineurs de dix huit ans ne devraient pas étre détenus dans des prisons pour adultes,
mais dans des établissements spécialement congus a cet effet ». Ces dispositions sont
complétées par I’article 35.4 qui précise que lorsque les mineurs sont détenus en prison pour

majeurs, ils doivent résider dans une partie séparée de celle abritant les adultes.

129. Le Droit interne reprend ces exigences et selon I’article R. 57-9-11 C. pr. pén., issu du
décret du 9 mai 2007°%, les mineurs doivent étre placés dans des établissements pénitentiaires
spécialisés (crées par la loi 9 septembre 2002) ou dans des quartiers pour mineurs dans les
établissements pour majeurs. Un nouveau seuil d’age apparait puisque 1’article R. 57-9-13 C.
pr. pén. prévoit qu’une personne ayant atteint la majorité en détention peut étre maintenue
avec les mineurs jusqu’a dix huit ans et six mois, a condition qu’elle n’ait aucun contact avec
les mineurs de seize ans. Cela permet a ce dernier de terminer sa détention dans un
environnement connu et d’éviter un transfert dans un autre établissement ou dans un autre
quartier. Enfin, Darticle R. 54-9-14 C. pr. pén. prévoit une autre mesure de protection avec

’encellulement individuel de nuit des mineurs>2°.

322 Art. 20-9 de ’ordonnance du 2 février 1945 et D. 49-45 du C. pr. pén. Néanmoins, le juge des enfants ou le
tribunal pour enfants peuvent se dessaisir au profit d’une juridiction de droit commun au vu de la personnalité de
I’intéressé.

32 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant l'administration de la justice pour mineurs, préc.

32 Recommandation 2006-2 du comité du Conseil des Ministres aux Etats membres sur les régles pénitentiaires
européennes, adoptée le 11 janvier 2006. Comme toute recommandation, celle-ci ne constitue qu’une invitation
aux Etats membres de tenir compte de ces éléments et n’a pas de force contraignante.

325 Décret n° 2007-748 du 9 mai 2007 « relatif a la détention des mineurs et modifiant le code de procédure
pénale », JORF 10 mai 2007, p. 8292.

6 Le texte prévoit une dérogation pour motif médical ou en raison de la personnalité de celui-ci, mais
uniquement avec un mineur du méme age.
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130. Selon les mémes principes, si les fautes et procédures disciplinaires en détention sont
communes aux majeurs et aux mineurs, 1’dge du détenu est pris en compte pour la
détermination de la nature et du quantum des sanctions. L’article D. 251-1-1 C. pr. pén.
énonce que le prononcé des sanctions doit prendre en considération 1’age, la personnalité et le
degré de discernement du mineur. Ainsi, selon ’article D. 251-1-3 C. pr. pén. la mise a pied
d’emploi ou de formation est applicable aux mineurs, mais uniquement a ceux de plus de
seize ans, la mesure étant limitée a trois jours au lieu de huit jours pour les majeurs. D’autres
sanctions ne peuvent étre prononcées a leur encontre comme I’exécution d’un travail de
nettoyage des locaux et la suppression d’accés au parloir. La prise en compte de 1’age
intervient surtout dans le cadre des deux mesures les plus contraignantes du droit

pénitentiaire, a savoir le confinement et 1’encellulement disciplinaire.

131. L’article D. 251-1-1 C. pr. pén. rend le confinement®”’ possible pour les mineurs et sa
durée varie selon 1’age du détenu et la nature de la faute comme I’expose I’article D. 251-2 C.
pr. pén. Les fautes de premier degré entrainent un confinement de trois jours pour les mineurs
de moins de seize ans et de sept jours pour un mineur de seize a dix-huit ans (quarante-cinq
jours pour un adulte). Pour les fautes des deuxiéme et troisiéme degrés, la mesure n’est
possible que pour les mineurs de plus de seize ans et ne peut excéder cinq jours dans le

. .. 2
premier cas et trois jours dans le second®**.

132. Le placement en cellule disciplinaire®® peut également étre prononcé a ’encontre
d’un détenu mineur. La mesure reste exceptionnelle et n’est possible que pour les mineurs de
plus de seize ans®” en fonction de la faute commise. Il doit s’agir soit d’une faute permettant
le confinement des mineurs de seize ans en cellule ordinaire, soit de menaces constituant des

fautes de deuxieéme et troisieme degrés. Conformément a I’article D. 251-1-2 C. pr. pén., la

3?7 Le confinement consiste a maintenir le détenu seul dans une cellule individuelle dans le cadre d’une détention
normale tout en limitant, d’une part ses sorties de cellule aux promenades et offices religieux ainsi qu’aux
obligations scolaires et de formation pour les mineurs, et d’autre part ses achats en cantine : art. D. 251-2 C. pr.
pén.

2% Ces sanctions ont été allégées par le décret n° 2007-814 du 11 mai 2007 et étaient antérieurement, selon le
degré de la faute et dans un ordre décroissant de quinze, huit et quatre jours.

%% Le détenu est placé seul dans une cellule du quartier disciplinaire et n’en sort qu’une fois par jour pour une
promenade d’une heure qu’il effectue dans une cour spéciale ou il est également seul. Pour le mineur, I’article D.
251-1-2 C. pr. pén. rappelle que cette mesure n'emporte ni la suspension de l'accés a l'enseignement ou a la
formation dont il bénéficie, ni la suspension des visites de sa famille ou de toute autre personne participant
effectivement & son éducation et a son insertion sociale.

39 Art. D. 251-1-2 C. pr. pén.
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durée du placement ne peut excéder sept jours pour une faute du premier degré, cinq jours

pour une faute du second degré et trois jours pour une faute du troisiéme degré.

133. Ainsi, la définition de la minorité varie selon que I’auteur est auteur ou victime d’une
infraction, cette variation se réalisant en fonction de divers seuils d’age qui la jalonnent. Le
mineur est donc celui dont le seuil d’age désigne comme tel, mais en 1’absence de cette
référence objective, le 1égislateur tient également compte de 1’apparence de I’individu pour

déterminer s’il est ou non mineur.

B — Une minorité subjective, la prise en compte de 1’apparence

134. La minorité est également définie d’un point de vue subjectif, d’aprés son apparence ;
la personne étant considérée comme un mineur parce qu’elle en a simplement I’aspect. L’état
de minorité jouant un réle important en mati¢re pénale, que 1’individu soit auteur ou victime
d’infraction, la corroboration de cet état est systématiquement recherchée afin de permettre ou
d’éviter la répression. Cette confirmation peut intervenir soit par des modes médicaux lorsque
le mineur est dénué¢ de documents permettant d’établir son état civil (ou détenant des
documents dont 1’authenticité peut étre contestée), la minorité étant inconnue (1), soit par la

preuve de 1’age réel de I’individu, la minorité étant modulée par I’apparence (2).

1 — La minorité inconnue, la détermination scientifique de l’dge

135. L’age est « une de ces données de la condition humaine, traditionnellement déecomptée
en années, mois, jours, depuis d’instant de notre naissance vivant et viable »**'. De prime
abord, la détermination de 1’age ne semble pas poser de probléme, I’article 55 C. civ.
imposant la déclaration de la naissance dans les trois jours de I’accouchement a I’officier
d’état du lieu de naissance, par les personnes visées a I’article 56 C. civ>>>, a savoir
essentiellement ses parents. Le Code pénal incrimine le fait de ne pas procéder a cette
déclaration, le défaut de déclaration du nouveau-né a 1’état civil constituant une contravention

333 T o ) ,
de 5° classe™ pour les personnes assujetties a cette obligation. L’acte de naissance énongant

31 GRIDEL Jean-Pierre, « L’age et la capacité civile », D. 1998, chron. p. 90.

3211 s’agit : « du pere, ou, a défaut du pére, par les docteur en médecine ou en chirurgie, officiers de santé ou
autres personnes qui auront assisté a I’accouchement » ; ou encore la personne chez qui la femme accouche si
c’est hors de son domicile.

333 Art. R. 645-4 C. pén.
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« le jour, I'heure et le lieu de naissance »*>*, le calcul de ’age résulte d’une simple opération

mathématique.

136. L’age du délinquant se calcule au jour de la commission de I’infraction et non au jour
ou le juge statue. Cette appréciation est essentielle puisqu’elle va déterminer le régime
juridique applicable au délinquant. Aussi, dans un souci de précision, la jurisprudence pousse
I’analyse jusqu’a la comparaison entre I’heure de la naissance et celle de commission de
I’infraction pour déterminer, par exemple, si le mineur avait plus ou moins de seize ans>. Par
conséquent, « dans un pays ou l’état civil est organisé et ou la déclaration de naissance est
obligatoire, il n’y a pas en principe de difficultés a déterminer 1’age, fait juridique, a partir

. . g 336
de ’acte de naissance, acte juridique » ™.

137. Cependant, se pose aujourd’hui avec de plus en plus d’acuité, le probléme des mineurs
étrangers™’ sans documents d’état civil permettant d’établir leur age, ou alors avec des
documents falsifiés. La jurisprudence rappelle qu’aucune force probante irréfragable ne
s’attache aux actes de 1’état civil de pays étrangers et qu’en droit pénal frangais la preuve peut
se faire par tout moyen>>®. L 4ge réel du délinquant peut étre déterminé sans avoir égard aux
énonciations d’un acte de ’état civil étranger’>’. Face a des individus étrangers dénués de
papier d’identité, il est parfois nécessaire de recourir a d’autres méthodes afin de déterminer
leur age. Les services d’enquéte procedent a une comparaison entre les empreintes digitales
de lindividu et le fichier national automatisé des empreintes digitales (FNAEG)**.

Généralement, soit la personne n’est pas référencée soit elle I’est sous plusieurs identités et

. . 41 .. o ,
plusieurs dates de naissance™', ce qui impose de recourir 4 d’autres modes. La méthode la

P Art. 57 C. civ.

35 Cass. crim., 3 sept. 1985, RSC 1986, p. 355, obs. VITU André.

3% DREIFFUS-NETTER Frédérique, « Les seuils d’dge en droit & 1’épreuve des sciences de la vie », Etudes
offertes au Doyen Philippe SIMLER, LGDJ, 2006, p. 95.

7 Les mineurs étrangers peuvent étre placés en zone de rétention ou en centre de transit en attendant une
éventuelle reconduite dans leur pays d’origine. Pour une condamnation par la CEDH de la Belgique pour avoir
maintenu en centre de transit une mineure agée de cinq ans, seule et démunie de documents de voyage : CEDH,
12 oct. 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c/ Belgique, requéte n°® 13178/03 ; MUZNY Petr, « Une
contribution majeure en faveur de la protection des mineurs étrangers isolés », D. 2007, p. 771.

3% Cass. crim., 17 juill. 1991, Bull. crim., n® 299 ; Cass. crim., 1° déc. 1999, Bull. crim., n° 289.

3% Cass. crim., 13 oct. 1986, RSC 1986, p. 355 Obs. VITU André.

% Le FNAEG est un fichier régi par I’article 706-54 C. pr. pén. qui tend a faciliter I’utilisation des empreintes
génétiques pour identifier les auteurs d’infractions visées a I’article 706-55 C. pr. pén., a savoir des infractions
diverses et variées allant des infractions de nature sexuelle, a celle de vol, d’escroquerie ou encore d’atteinte aux
intéréts de la nation.

1 PARAVASINI Karine, « Quelques problémes posés au policier par la délinquance des mineurs », AJ pénal
2005, n° 2, p. 61.
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plus utilisée est celle de I’examen osseux, validée par la jurisprudence. Par exemple, face a
une personne étrangére qui se prétend avoir dix sept ans et demi mais qui ne peut fournir de
document administratif corroborant ses déclarations, de sorte que sa date de naissance n’est
pas vérifiable, le juge peut se baser sur deux rapports d’expertises osseuses attestant que la
personne est agée de dix huit a dix neuf ans pour déclarer le délinquant majeur et valider la

reconduite a la frontiére prononcée par le Préfet’*

. L’un des intéréts de la minorité pour les
délinquants étrangers, est que le mineur ne peut faire I’objet d’une obligation de quitter le
territoire frangais ou d’une mesure de reconduite a la frontiére, conformément a 1’article

L. 511-4 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA).

138. Cette méthode de détermination de I’age fait I’objet de réserve de la part du Comité
consultatif national d’éthique (CCNE), lequel s’est prononcé sur cette question apres avoir été
saisi par le Défenseur des enfants en 2004. Le Comité a rendu un avis défavorable sur cette

33 La méthode consiste a faire

technique de détermination de I’age, la jugeant inadaptée
procéder par un radiologue a une radiographie de la main et du poignet gauche et & comparer
le cliché a un référentiel de cartilage de croissance. Celui-ci est constitu¢ d’une population
américaine des années 1930-40, ou d’une population britannique des années 1950, posant la
question de sa pertinence. Comme le releve le CCNE, « de felles références recélent des
risques d’erreur a l’égard d’enfant non caucasiens dont le développement osseux est
différent »**. Le Comité émet aussi des réserves sur le cadre juridique de I’intervention
puisque dans I’hypothése des mineurs étrangers, ces derniers peuvent ne pas comprendre les
questions. L’examen médical risque de se faire sans leur consentement ou celui de ses
représentants légaux, mais sur réquisition du procureur de la République ou commission

rogatoire du juge d’instruction. Quoiqu’il en soit, il apparait essentiel que I’examen soit le

moins traumatisant possible pour I’individu et de recourir a un interpréte.

139. Si les réserves faites par le Comité sont a 1’évidence fondées, force est de constater
qu’aucune autre méthode de détermination de 1’age, offrant plus de certitude, n’est possible
aujourd’hui. Méme si les conclusions ne peuvent jamais aboutir a un age précis, elles
permettent déja la détermination d’une fourchette d’age en fonction de laquelle 1’étendue des

pouvoirs du juge varie. Dans 1’hypothése d’un conflit entre deux expertises contradictoires,

32 Cass. civ. 1™, 10 mai 2006, Bull. civ. I, n° 799, D. 2006, LR, p. 1483.

3 CCNE, Avis n°88 sur « Les méthodes de détermination de ’dge a des fins juridiques », juin 2005 ;
http://www.ccne-ethique.fr/avis.php.

* Ibid.
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I’adage « in dubio pro reo » conduit a appliquer a I’individu les mesures les plus favorables.
Le choix entre la majorité et la minorité de I’individu variera selon qu’il soit auteur ou victime
d’infraction. Dans le premier cas, la condition de minorité lui permettra d’échapper au Droit
commun pour relever de la législation plus protectrice de 1’ordonnance de 1945 ; dans le
second cas, la minorité de I’individu constituant le cas échéant soit une condition préalable a
I’infraction soit une circonstance aggravante, la majorité de la victime sera préférée afin de
faire échec aux poursuites, le doute devant profiter a I’accusé. Ces considérations renvoient a
une utilisation consciencieuse de cet examen en gardant a 1’esprit tous les parameétres flous
qui peuvent conduire a d’éventuelles erreurs. Cette imprécision a été le fondement retenu par
des juges du fond pour écarter les résultats d’un examen radiologique au profit d’un acte
d’état civil (une attestation de naissance) étrangers ; position validée par la Cour de cassation

qui estime que cet choix reléve du pouvoir d’appréciation des juges du fond**.

140. Une autre méthode de détermination de 1’dge consiste a effectuer une radiographie
panoramique des dents de sagesse, mais cette situation ne pourra concerner que des ages
allégués ne dépassant pas treize ou quatorze ans’ ', ce qui est bien éloigné des dix-huit ans
caractérisant la majorité. Il en est de méme pour les examens cliniques des signes de la
puberté, le développement étant hétérogéne d’une personne a I’autre et le seuil ne permettant
pas d’attester si I’individu est agé de plus ou de moins de dix-huit ans. Le développement
physique précoce de I’individu pourra induire en erreur les tiers qui pourraient présumer sa

majorité.

2 — La minorité, un statut modulé par ['apparence

141. La minorité¢ se définit uniquement par 1I’dge de I’individu. Cependant, 1’aspect
physique des mineurs peut étre trompeur tant la ressemblance entre un mineur de dix-sept ans
et un autre de dix-neuf est aujourd’hui ténue. La conjonction entre le concept de « femme-
enfant » tendant a redonner a des majeures des allures de lycéennes et la volonté de ces
dernic¢res de s’extirper de leur aspect juvénile peut conduire a des méprises sur 1’age de
I’individu. Ce dernier est essentiel, divers comportements n’étant réprimés qu’en
considération de la minorité de la victime. L’erreur commise sur 1’age permet, a certaines

conditions, a I"auteur d’échapper a la répression (b). L’aspect physique est donc également

35 Cass. civ. 1%, 23 janvier 2008, Bull. civ., n° 20.
36 CHARIOT Patrick, « Age osseux : données médicales récentes, réponses a finalité juridique », AJ pénal
2008, p. 128.
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pris en compte par le législateur non seulement pour éviter la répression, mais aussi parfois

pour la faciliter (a).

a — L’apparence de minorité facilitant la répression

142. Dans certaines infractions le législateur utilise 1’apparence de la minorité, ou la
faiblesse qu’elle peut représenter, comme ¢lément constitutif de celles-ci, qu’il s’agisse de
I’apparence physique ou de I’apparence virtuelle. L’infraction de diffusion d’image de mineur
a caracteére pornographique de Iarticle 227-23 C. pén. est constituée des lors que la personne
a D’aspect physique d’un mineur. La minorité est définie par I’apparence physique et se
retrouve présumée, a charge pour 1’individu poursuivi d’apporter la preuve contraire. Pour
échapper a la répression 1’auteur doit prouver la majorité de la personne figurant sur I’image,
conduisant par ce jeu de présomption a renverser la charge de la preuve, qui incombe pour les
¢léments constitutifs ou la condition préalable a I’infraction au ministére public. S’agissant
d’image et non de représentation, ces dispositions s’appliquent lorsque le mineur existe
réellement et qu’il n’est pas le fruit de 1’imagination, retranscrit par des dessins ou des

sculptures.

143. La minorité peut également étre totalement fictive et néanmoins justifier la répression,
comme I’expose I’article 227-22-1 C. pén. réprimant le fait pour un majeur de faire des
propositions sexuelles a un mineur de quinze ans ou a une personne se présentant comme
telle, via des moyens de communication électroniques. La minorité est définie non pas par
I’apparence physique mais par celle virtuelle, I’individu mineur n’existant pas, contrairement
a son personnage virtuel. La rédaction permet notamment aux forces de 1’ordre de se faire
passer sur des forums de discussion pour un mineur de quinze ans, tout en respectant les
principes de loyauté de la preuve consistant a « provoquer un délinquant a la preuve d’une

. . . \ .. . . 347
infraction, mais [...] pas le provoquer a la commission d’une infraction »”"".

144. Le mineur est encore visé indirectement dans diverses infractions, non plus
directement par son apparence physique mais indirectement par la particuliere vulnérabilité

corrélative a son age, laquelle doit étre apparente ou connue de son auteur. La formule se

37T FOURMENT Francois, Procédure pénale, Paradigme, 10° éd., 2009, n° 76, p. 48. Pour une illustration de
provocation policiére par voie électronique pour I’infraction de I’article 227-23 C. pén., voir : LAVRIC Sabrina,
« Provocation policiere et proceés équitable : quand la toile rime avec procédé déloyal », AJ pénal 2008, p. 425 ;
LEPAGE Agathe, « Provocation policiére », Comm. com. électr. 2008, n° 9, p. 42.
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retrouve surtout dans les infractions de violences volontaires, constituant aux cotés de la
minorité de quinze ans une autre circonstance aggravante>*. La particuliére vulnérabilité liée
a I’age vise surtout les personnes agées, mais rien n’interdit que la circonstance soit appliquée
aux mineurs de quinze a dix-huit ans. A D’inverse, I’apparence va permettre dans d’autres
hypotheses d’éviter la répression lorsque 1’individu aura commis une erreur sur 1’age de la

victime.

b — L’apparence de majorité empéchant la répression

145. Les mineurs proches de la majorité peuvent dans différents cas avoir I’apparence de
jeunes adultes, et I’erreur corrélative peut étre invoquée pour empécher la répression. La
notion d’erreur se retrouve aussi en droit pénal**’. Outre Ierreur judiciaire, renvoyant a la
compétence juridictionnelle des juges, le Droit pénal reconnait également 1’erreur commise
par le justiciable. Relevant traditionnellement de la jurisprudence, la notion d’erreur fait son
entrée dans le Code pénal en 1992 avec I’article 122-3 qui dispose que « n’est pas pénalement
responsable la personne qui justifie avoir cru, par une errveur sur le droit qu’elle n’était pas
en mesure d’éviter, pouvoir légitimement accomplir [’acte ». Le texte ne fait référence qu’a
I’erreur de droit, laquelle consiste soit dans 1’ignorance de la loi soit dans une interprétation
erronée. L’erreur de fait, qui s’analyse comme « une méprise de l’agent sur la matérialité de

350

l’acte »°°, continue de relever du domaine de la jurisprudence dont I’erreur sur 1’age

commise par 1’auteur en est une illustration.

146. Certaines dispositions 1égales prévoient expressément cette erreur sur 1’age. L’article
L. 3353-5 du Code de santé publique laisse, dans 1I’hypothése de vente ou d’offre gratuite de
boissons alcooliques, dans les débits de boissons et tous commerces ou lieux publics, a des
mineurs de dix-huit ans®', la possibilité au prévenu de prouver qu’il a été induit en erreur sur

I’age du mineur, cette preuve ayant pour conséquence qu’ « aucune peine ne lui sera

348 Art. 222-3 C. pén. pour les tortures et actes de barbarie, 222-8 pour les violences ayant entrainé la mort sans
intention de la donner, 222-10 pour celles ayant entrainé une mutilation ou une infirmité permanente, 222-12
pour celles ayant entrainé une ITT de plus de huit jours et 222-13 pour celles ayant entrainé une ITT inférieure
ou égale a huit jours ou n’ayant pas entrainé d’ITT.

3 MAYAUD Yves, « L’erreur en droit pénal » in L’erreur, FOYER Jean, TERRE Frangois et PUIGELIER
Catherine (dir.), PUF, 2007, p. 125 ; BOULOC Bernard, Droit pénal général, Dalloz, 21° éd., 2009, p. 374, n°
433 ets.

30 PRADEL Jean, Droit pénal général, Cujas, 17° éd., 2008, p. 459, n° 491.

31 Art. L. 3353-3 C. santé publ.
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applicable de ce chef ». La méme possibilité est offerte a ’individu ayant fait boire un mineur

jusqu’a I’ivresse.

147. L’article 334-2 de I’ancien Code pénal réprimait 1’excitation de mineur a la débauche
et contenait une distinction entre les mineurs de seize ans et ceux agés de seize a dix huit ans.
L’infraction visée « quiconque aura habituellement attenté aux mceurs en excitant a la
débauche ou en favorisant la corruption des mineurs de dix-huit ans ou méme
occasionnellement des mineurs de seize ans ». La raison de cette différence de traitement
entre ces deux catégories de victimes mineures résidait dans 1’acceptation implicite de 1’erreur
sur 1’dge lorsque les mineurs sont proches de la majorité, « a [’idée d’un droit a [’erreur (de
fait) sur l’dage exact de la personne provoquée |...], ’erreur sur son dge était a priori
plausible, d’oi: I’exigence de I’habitude »***. La réforme du Code pénal remplace ce délit par
celui de corruption de mineur de ’article 227-22 mais « les éléments constitutifs de cette
infraction demeurent pour [’essentiel inchangés »*>°, méme si le nouveau texte ne vise que les
mineur de dix huit ans. L’erreur sur 1’age demeure en jurisprudence et peut jouer d’une fagon
générale pour les infractions ou la minorité¢ est visée comme condition préalable, ¢lément
constitutif ou encore comme circonstance aggravante™ ", & condition de porter sur un élément
essentiel de I’infraction. Elle est invoquée comme moyen de défense de 1’auteur avec pour
conséquence de supprimer le dol général de ’infraction, c’est a dire la conscience et la

volonté infractionnelle®”>.

148. Afin de ne pas mettre trop facilement en échec la réaction pénale, 1’erreur sur I’age, est
plus globalement 1’erreur, qu’elle soit de fait ou de droit, est entendue restrictivement. La

jurisprudence exige un maximum de bonne foi de I’agent et notamment qu’il se soit « entouré

357

de renseignements sérieux »°°°, 1’aspect physique ne pouvant a lui seul suffire®’. Cette bonne

foi semble soumise par une condition « d’extériorité », I’auteur ne devant pas étre responsable

58

de lerreur’™, ce qui exclu de facto les proches de la victime qui ont ou doivent avoir

332 PRADEL Jean et DANTI JUAN Michel, Droit pénal spécial, Cujas, 4° éd., 2007, p. 576, n° 814.

33 ROUJOU de BOUBEE Gabriel, FRANCILLON Jacques, BOULOC Bernard, MAYAUD Yves, Code pénal
commenté, Dalloz, 1996, p. 502.

3% Voir notamment pour ’hypothése d’un détournement de mineur : Cass. crim., 6 nov. 1963, D. 1965, p. 323.
35 MERLE Roger et VITU André, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Cujas, 7° éd., 1997, p. 731.

36 RASSAT Michéle-Laure, « Fait de favoriser la corruption de mineur », J-CI. Pén., 2003, n° 27.

37 Cass. crim., 4 janv. 1902, Dr. pén. 1902, I, p. 528 ; pour quelques exemples en sens inverse des juges du fond
voir : RASSAT Miché¢le-Laure, préc..

38 Cest ce que rappelle le TGI de Paris dans sa décision du 6 sept. 2004, « [’erreur sur 1’dge ne pouvant étre
admise que si elle résulte d’'un élément extérieur a la personne du prévenu dont il ne serait pas responsable » :

75



Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure

connaissance de ’état de minorité*”, rendant 1’erreur sur I’age trés difficile. La situation est
plus délicate lorsque 1’auteur ne connait pas la victime, la jurisprudence imposant a 1’auteur

de se renseigner sur I’age de I’individu et de ne pas se contenter de ’apparence physique®®.

149. La jurisprudence se montre parfois sévére comme ’atteste un arrét rendu par la Cour

361
6

de cassation le 29 mars 2006 dans lequel un individu est poursuivi du chef de recours a la

prostitution d’un mineur et invoque comme moyen de défense I’erreur sur 1’age. La jeune fille

2

prétendait avoir dix-neuf ans’®* alors qu’elle n’en avait en réalit¢ que dix-sept. Une telle

erreur concernant une personne proche de la majorité parait plausible, d’autant que « /’on
imagine la relativité de ’appréciation de I’dge, maquillage et tenue vestimentaire aidant »*®.
Les juridictions du fond ont rejeté I’argument en se fondant sur I’apparence physique de la
mineure d’apres la photographie de son passeport, position confirmée par la Haute juridiction.
Il serait préférable que les juridictions statuent selon 1’apparence physique « présentée » a
I’auteur et non selon une simple photographie. Cette sévérité est justifiée par une volonté de
protection des mineurs, surtout en mati¢re de prostitution. Les personnes prostituées, sachant

que leurs clients sont susceptibles d’étre sanctionnés, auront plus facilement tendance a

mentir sur leur age.

150. L’erreur sur 1’age apparent ne peut jouer que trés rarement tant les conditions sont
entendues restrictivement. Une telle erreur a cependant été retenue dans le cadre d’un
détournement de mineur sur la base d’un faisceau d’indices’®, la Haute juridiction relevant
d’une part que la jeune fille avait déclaré étre agée de dix-neuf ans, d’autre part que son
aspect physique, sa mentalité et son comportement étaient de nature a corroborer ses dires, et

enfin que la liberté de conduite laissée par ses parents était sans rapport avec son age réel. Au

TGI Paris, 6 sept. 2004, JurisData n° 2004-280369. La notion se rapproche alors considérablement de 1’erreur de
droit, ’article 122-3 C.pén. visant « une erreur sur le droit qu’elle [la personne poursuivie] n’était pas en
mesure d’éviter ». Voir également pour la connaissance de 1’état de minorité dans le cadre d’un rapport
homosexuel : Cass. crim., 7 févr. 1957, RSC 1957, p. 638, note HUGUENEY Pierre. En I’espéce la juridiction
précise que I’erreur sur 1’age ne saurait étre un moyen de défense qu’autant que 1’auteur justifierait d’une erreur
dont il ne serait pas responsable.

359 Ainsi n’est pas fondé a invoquer I’erreur sur 1’age I’individu qui, aprés avoir été le professeur de la victime,
est resté en relation avec elle, la juridiction estimant alors qu’ « il ne peut ainsi sérieusement prétendre avoir
ignoreé l’dge de la jeune fille durant toute cette période » : Cass. crim., 31 oct. 2001, pourvoi n°® 00-87812.

3% a Haute juridiction rappelle qu’il appartient a I’auteur de s’informer sur I’dge de la personne : Cass. crim.,
31 oct. 2001, préc ; ou de « s 'assurer de leur majorité » : Cass. crim., 31 mars 2004, pourvoi n° 03-85624.

31 Cass. crim., 29 mars 2006, pourvoi n° 05-81003, Dr .pén. 2006, comm. 97, note VERON Michel ; RSC 2006,
p. 603, note MAYAUD Yves ; AJ pénal 2006, p. 206 note REMILLEUX Pascal.

%2 Voir a ce sujet, TGI Paris, 6 sept. 2004, préc.

3 REMILLEUX Pascal, note sous Cass. crim., 29 mars 2006, préc.

364 Cass. crim., 6 nov. 1963, D. 1965, jurispr. p. 323, note VOUIN Jean-Frangois.
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vu de la jurisprudence, I’agent ne pouvant se fier ni a I’apparence physique, ni aux
déclarations de 1’individu victime, d’autres éléments doivent s’ajouter. Une grande diligence
est requise pouvant notamment conduire 1’individu a demander a son partenaire de présenter
ses papiers d’identité, que se soit pour un rapport sexuel tarifé ou non’®, rendant la mesure

peu réalisable.

365 La situation est identique dans le cadre de Darticle 227-25 C. pén. qui incrimine les atteintes sexuelles sans
violence, menace, contrainte ni surprise commise par un majeur sur un mineur de quinze ans, 1’auteur pouvant
croire que la victime était dgée de plus de quinze ans.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

151. Le Droit criminel considére comme mineur, en adéquation avec le Droit civil, toute
personne n’ayant pas atteint 1’dge de dix-huit ans, mais I’étude a mis en exergue que la
minorité n’est pas une catégorie uniforme. En Droit criminel, la minorité se conjugue au
pluriel. Que se soit en Droit pénal comme en procédure pénale, il convient d’évoquer les
mineurs et non le mineur. La situation juridique de la personne mineure varie selon son age et
sa place dans I’infraction. Lorsqu’il est victime, le législateur visera soit la catégorie générale
des mineurs, désignant en cela ceux ayant moins de dix-huit ans, soit les mineurs de quinze
ans. La répartition des infractions entre ces deux principales catégories semble aléatoire et
déterminée au gré des circonstances encadrant leur création, indépendamment d’une
cohérence globale contrairement & ce que devrait étre la pratique législative’®. Ces deux
seuils sont utilisés non seulement de facon alternative, le texte s’appliquant aux mineurs de
quinze ans OU a ceux de dix-huit ans, mais aussi cumulativement, 1’incrimination visant les
mineurs de quinze ans ET ceux de dix-huit ans.

La minorité intervient de diverses maniéres dans les modalités de ’infraction, étant tour a tour
la condition préalable a celle-ci, les comportements étant incriminés en raison de la spécificité
de la victime mineure, et la circonstance aggravante. Ici encore, la minorité est divisée en

deux selon que le mineur ait plus ou moins de quinze ans.

152. Si sa définition apparait essentiellement dichotomique, la notion se révele toutefois
évolutive. Lorsque le mineur est auteur d’infraction, le Droit pénal ainsi que la procédure
pénale dessinent une conception progressive de la minorité au travers d’une responsabilité
pénale graduée. Divers paliers apparaissent, qu’ils soient subjectifs comme le discernement,
lequel constitue le seuil de la responsabilité pénale des mineurs, ou objectifs comme les seuils
d’age de dix, treize et seize ans complétant le seuil fatidique des dix-huit ans. Au final, ¢’est
autour de cinq catégories différentes de mineurs que s’articule la répression pénale. Or, le
seuil de quinze ans utilis¢ lorsque le mineur est victime n’est pas repris quand il est auteur.

Ces paliers se retrouvent dans le cadre du traitement pré et post sentenciel, que se soit pour les

3% MAYAUD Yves, « Ratio legis et incrimination », RSC 1983, p. 597. L’auteur voit dans la ratio legis un
principe d’une certaine cohérence des lois et qui permet de saisir le droit sous I’angle d’une construction
harmonieuse et servant de prémice a un raisonnement méthodique. Ce qui est loin d’étre le cas dans les matiéres
que nous avons étudié au cours de ce chapitre.
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mesures de contrainte, au stade de 1’enquéte et de I’instruction, ou pour le droit pénitentiaire,
ou les seuils de vingt et un et de dix huit ans et demi sont visés marginalement.
En dehors de toute référence a 1’age, la minorité se définit enfin par son apparence, qu’elle

soit physique ou virtuelle, permettant soit de faciliter la répression soit de I’éviter.

153. Lorsque le terme « mineur» est évoqué en Droit criminel, la notion apparait
imprécise. Tres souvent, une seule partie des mineurs est concernée par la mesure, nécessitant
une précision quant a sa détermination. Il s’agira d’un mineur de seize ans, de quinze ans, de
treize ans ou encore de dix ans, voir tout simplement un mineur dans son sens classique, a
savoir une personne ayant moins de dix-huit ans. La multiplication de ces seuils pose la
question de la pertinence d’un seuil unique intermédiaire qui serait commun a ces situations
divisant la minorité en deux, laquelle division pourrait étre pondérée par 1’apparence de
minorité. L’apparence se retrouve aussi dans I’appréhension du corps par le droit criminel, ou

sa définition n’est pas plus aisée a établir.
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CHAPITRE 2 :

UNE DEFINITION EXTENSIVE DU CORPS DU MINEUR

367
1

154. Le terme « corps » apparait a cinq reprises dans le Code pénal™’ et il ne concerne le

- 368
corps humain que dans deux cas

, tous deux renvoyant aux hypothéses de commerce
d’organe. Les autres acceptions visent le « corps du délit »** ou la « séparation de corps »°"°.
Au sein du plan du Code pénal le mot « corps » n’apparait qu'une fois au Livre v, dans une
section intitulée « De la protection du corps humain », comportant les infractions relatives au
commerce d’organe susvisées. Aussi, la protection apportée dans ce cadre au corps humain

est trés incomplete puisqu’elle ne concerne que la matiére biomédicale alors que le corps

humain peut subir de nombreuses autres atteintes.

155. La protection de celui-ci se fait classiquement par I’intermédiaire d’autres notions et
notamment celle de personne humaine. L’assimilation entre le corps et la personne se retrouve
dans différentes définitions. Le corps peut se définir comme « le corps humain, celui de la
personne physique ; par extension, dans certaines expressions, la personne méme »*'" et le
corps humain renvoie a « la personne incarnée, en chair et en os ; la personne humaine en sa
réalité physique au respect de laquelle chacun a droit ; le support naturel de la personne
physique »*"*. La protection du corps se fera au travers de celle de la personne humaine,
notion faisant I’objet du Titre deuxiéme du Livre deuxieéme, intitulé « Des atteinte a la
personne humaine ». Cependant, cette notion englobe une dimension psychologique qui ne
sera pas ¢tudiée, nos développements étant limités a sa dimension corporelle. Dans ce cadre,
le législateur incrimine spécifiquement certains comportements portant atteinte au corps des
personnes mineures. Contrairement a la définition de la minorité, la notion de corps revét une

dimension unitaire, aucune distinction n’étant réalisée entre les majeurs et les mineurs ou

%7 Recherche effectuée au 24 mars 2010 sur le site legifrance.org avec ’entrée « corps » dans le Code pénal. En
¢largissant la recherche au terme « corporel » ou « corporelle », s’ajoute une référence supplémentaire
pertinente : I’article 223-6 qui comporte la terminologie « intégrité corporelle ».

68 Art. 511-2 et -4 C. pén.

369 Art. 444-6 et 444-7 C. pén.

370 Art. 311-12 C. pén.

371 CORNU Gérard, Vocabulaire Juridique, V° « corps », PUF, 2007.

372 Ibid, V° « corps humain ».
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encore entre les hommes et les femmes. Tout individu « étant fait de chair et de sang », la
définition du corps est d’abord purement physique et commune a toute personne sans seuil
d’age particulier (section 1). Néanmoins, lorsque la personne est mineure, le Droit pénal

définit le corps de manicre étendue et indirecte (section 2).

Section 1 : Une définition nécessairement globale

156. Le débat classique entre « €tre » et « avoir », pour déterminer si le corps est la
personne ou s’il est une chose sur laquelle la personne a un droit, ne semble pas étre

373 alors

aujourd’hui tranché. En doctrine, pour certains « le corps [¢’] est la personne méme »
que pour d’autres « le corps humain, ensemble de cellules et d’organes, est une chose, mais
une chose sacrée car il est le substratum de la personne »’'*. Si « la protection du corps
humain n’était assurée, en droit pénal, que par les dispositions d’application générale

’ . y . N 7. ’ . < . 375 \ . .
réprimant [’atteinte a l’intégrité corporelle ou a la vie »” ", les progrés de la science ont fait
évoluer le droit conduisant notamment aux lois bioéthiques de 1994°7°, révisées en 2004°"" et

378 . .
I°”"°. Le corps humain « serait un

aux modifications issues du nouveau Code péna
o . yo o s

signalisateur” strictement associé a la personne, des la venue au monde, le corps de
’enfant est soudé a la personne »°"°. Le corps reste classiquement appréhendé au travers de la
personne humaine (I), mais également, et de plus en plus, indépendamment de celle-ci (II).
Dans les développements qui suivent, la législation n’opére aucune distinction selon que la

personne soit mineure ou majeure, |’attribution de la personnalité résultant de la naissance ;

I’appréhension est par conséquent globale.

37 FENOUILLET Dominique, « Respect et protection du corps humain », J.-CL Civ., art. 16 a 16-13, fasc. n° 5,
1997, n° 73.

7% SEUVIC Jean-Frangois, « Variations sur I’humain comme valeurs pénalement protégées », Mélanges
BOLZE, Economica, 1999, p- 339.

"> PENNEAU Jean, « Corps humain », Rép. pén. Dalloz, 2008.

78 1 oi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain », JORF 30 juillet 1994, p. 11056.

377 Loi n° 2004-800 du 6 aoiit 2004 « relative a la bioéthique », JORF 7 aotit 2004, p. 14040.

78 PY Bruno, « Le statut de [’étre humain dans le nouveau Code pénal », Les cahiers de la sécurité intérieure,
1994, n° 18, p. 69.

" LABBEE Xavier, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, Presses
Universitaires de Lille, 1990, p. 49.
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I — Le corps humain appréhendé au travers de la personne humaine

157. La doctrine majoritaire®™ estime que « le corps de la personne, a le supposer en vie,
en est une composante indissociable, ce qui conduit a écarter toute idée d’'un droit d’'une
personne sur son corps [...] parce que sa liberté est trop fondamentale pour que l’on puisse
considérer le corps comme étant un objet distinct du sujet de droit lui-méme »**'. Le droit
appréhende le corps au travers de la notion de personne humaine, laquelle sert de prisme
d’analyse pour déterminer ce que le Code pénal entend par le terme de « corps». « La
personne humaine ainsi protégée correspond a priori a ce que le droit civil considere comme
personne juridique. C’est l’étre humain physique, né vivant et viable et doté de la
personnalité juridique, de la naissance a la mort »**. La personne humaine a droit au respect
de sa vie et de son intégrité, qu’elle soit physique ou psychique, le Code pénal incriminant
tout acte y portant atteinte.

Du point de vue civil ou pénal, les principes présidant au respect du corps humain sont
identiques et reposent essentiellement sur 1’intégrité physique de la personne (A). Le droit
pénal reprenant ces principes fondamentaux prohibe, en principe, toute atteinte portée au

corps humain et ce quel que soit sa gravité (B).

A — Les principes fondant 1’intégrité physique de la personne

158. Avec les lois du 29 juillet 1994 et du 6 aoit 2004°%, le législateur a introduit au sein
du Code civil, a I’article 16-1, le principe selon lequel chacun a droit au respect de son corps.
Cette affirmation renforce 1’idée que le corps est indissociable de la personne, le respect étant
di a I’individu et non au corps en lui-méme. La formulation générale, « chacun a droit »,
renvoie a la catégorie des droits de la personnalité, c’est-a-dire des « droits inhérents a la
personne humaine qui appartiennent de droit a toute personne physique (innés et
inaliénables) pour la protection de ses intéréts primordiaux »***. Renforcant cette position,

I’article 16-2 C. civ. confére une action en justice particuliére pour faire respecter ce droit.

3% Voir notamment : FENOUILLET Dominique, « Respect et protection du corps humain », J.-CL Civ., art. 16 a
16-13, fasc. n°5, 1997 ; PENNEAU Jean, « Corps humain », art. préc. PY Bruno, Recherches sur les
Justifications pénales de I'activité médicale, thése dactylographiée, Nancy, 1993 ; LABBEE Xavier, op. cit. ;
DECOCQ André, Essai d’une théorie générale des droits sur la personne, Bibliotheque de droit privé, LGDJ,
1960.

*! TERRE Frangois et FENOUILLET Dominique, Droit civil - Les personnes, la famille, les incapacités,
Dalloz, coll. « Précis », 7° éd., 2005, n° 54, p. 57.

32 SEUVIC Jean-Frangois, art. préc.

** Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain » et loi n° 2004-800 du 6 aotit 2004
« relative a la bioéthique », préc.

3 CORNU Gérard, op. cit., V° « Personnalité (- droit de la) ».
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Ces dispositions rappellent les principes qui président a toute analyse juridique du corps
humain, qui s’appliquent indépendamment de la qualité de I’individu, que celui-ci soit majeur
ou mineur. Ces principes sont au nombre de trois : 1’inviolabilité, I’intangibilité¢ et la non
patrimonialité. Le corps humain est un ensemble composé de cellules, d’organes, de chair et
pas seulement la somme de ces ¢léments, bien qu’ils puissent le cas échéant étre prélevés

d’une personne pour étre transmis a une autre.

159. L’article 16-1 al. 2 C. civ. dispose que « le corps humain est inviolable ». Cette
inviolabilité¢ se définit comme 1’« intangibilité constituant pour une personne, soit un droit
fondamental a son intégrité corporelle (inviolabilité du corps humain), soit une protection

3 Ce principe s’inscrit dans une relation

dans [’exercice de certaines fonctions »
interindividuelle puisqu’il confére a la personne le droit de ne pas étre touchée par les tiers.
La notion est définie par rapport a un autre principe, celui d’intangibilité, selon lequel « il ne
peut étre porté atteinte a l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la
personne ou a titre exceptionnel dans intérét thérapeutique d’autrui »**°. L’inviolabilité ne
serait alors qu’une application de D’intangibilit¢é qui s’analyse en une prohibition plus
générale. Le concept se définit comme quelque chose ou quelqu’un « auquel il est interdit de
porter atteinte. Ex. Le corps de la personne humaine est intangible »*’. L’intangibilité et
I’inviolabilité du corps étant liées, il convient d’aborder conjointement ces deux fondements
permettant de mettre en exergue le principe général selon lequel nul ne peut porter atteinte au

corps humain d’autrui, y compris avec ’assentiment de I'individu®®. Ce principe connait

aujourd’hui de nombreuses exceptions, bien au-dela de celle visées par 1’article 16-3 C. civ.,

*3 Ibid., v° « Inviolabilité ».

% Art. 16-3 al. 1" C. civ.

37 CORNU Gérard, op. cit., v° « Intangibilité ».

3 FABRE-MAGNAN Muriel, « Le domaine de l'autonomie personnelle. Indisponibilité du corps humain et
justice sociale », D. 2008, p. 31 ; ROMAN Diane, « A corps défendant, la protection de I’individu contre lui-
méme », D. 2007, p. 1284 ; FELDMAN Jean-Philippe, « Faut-il protéger I'homme contre lui-méme ? La dignité,
l'individu et la personne humaine », Droits, 2009, n° 48, p. 87. Voir notamment le célébre arrét prohibant le
lancer de nains : CE, 27 oct. 1995, Lebon 1995, p. 372 ; LEVINET Michel, « Dignité contre dignité. L'épilogue
de l'affaire du " lancer de nains " devant le Comité des Droits de I'Homme des Nations Unies », RTDH 2003, p.
1017. Pour les applications faites par la Cour EDH en mati¢re de sexualité et de pratiques sadomasochistes :
CEDH, 19 févr. 1997, Laskey, Jaggard & Brown ¢/ Royaume-Uni, requéte n° 21627/93 et CEDH, 17 févr. 2005,
KA. et A.D. ¢/ Belgique, requéte n° 42758/98. Pour une analyse compléte voir : FABRE-MAGNAN Muriel,
« Le sadisme n'est pas un droit de I'homme », D. 2005, p. 2973 et le dossier consacré a «la liberté du
consentement », Droits, 2009, n° 48 et 49. Pour une application en matiére d’atteinte a la vie : CEDH, 29 avril
2002, Pretty ¢/ Royaume-Uni, requéte n° 2346/02, MASSIAS Florence, « Arrét Pretty contre Royaume-Uni (29
avril 2002) relatif au suicide assisté et a I'euthanasie », RSC 2002, p. 645.
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lesquelles sont limitées par 1’intérét thérapeutique et par le consentement de I’individu, s’il

A :11:389
peut étre recueilli®®.

160. Cette intangibilité n’est pas contemporaine mais trouve son fondement dans la religion
chrétienne avec I’adage noli me tangere’”. La doctrine va ériger cet adage, « ne me touche »,
en un principe général ; « Noli me tangere n’est pas un adage comme les autres qui ne porte
que sur la res. [...] La société contemporaine, tentée par de nombreux exces, ne doit pas
oublier qu’il est I’adage de la personne, que toucher au corps, c’est souvent toucher a plus
qu’au corps parce qu'il est lié mystérieusement da [’esprit »°'. Cette conception se retrouve
aujourd’hui dans le droit francais, le corps n’étant appréhendé et protégé qu’en tant que
« substratum » de la personne. Le droit au respect de son corps est un droit de la personne
revétant un caractére général®> quelque soit la qualité de I’individu. Toute atteinte au corps
porte nécessairement atteinte a la personne. Or, la personne étant intangible, le corps 1’est
également, le second n’étant appréhendé que par I’intermédiaire du premier. « L inviolabilité
de la personne humaine s’analyse en une liberté immatérielle qui a son siege, non dans le

. ; 393
corps, mais dans la personne et prend un caractere absolu »” .

161. A ce principe général d’intangibilité s’ajoute celui d’indisponibilité. Le corps humain,
ne relevant pas de la catégorie des choses, est hors commerce juridique conformément a
I’article 1128 C. civ. Cette affirmation se retrouve a 1’article 16-1 al. 3 C. civ. qui dispose que
«le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire [’objet d’un droit
patrimonial », ainsi qu’a I’article 16-5 C. civ. qui rend nulles les conventions ayant pour effet
de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, a ses ¢éléments ou ses produits. Ce
principe d’indisponibilité¢ impose que les dons d’organes, de sang, ou de sperme ou encore la
participation a une recherche biomédicale, qui constituent déja des mesures dérogatoires,
soient basés sur I’altruisme et sur la solidarité, conduisant a leur gratuité. Cet impératif figure
a I’article 16-6 C. civ. qui rappelle qu’ « aucune rémunération ne peut étre allouée a celui qui

Se préte a une expérimentation sur sa personne, au prelevement d’éléments de son corps ou a

¥ Pour une étude plus générale de la pratique médicale dérogeant & la régle d’intangibilité du corps humain
voir : PY Bruno, « Recherches sur les justifications pénales de I’activité médicale », thése dactylographiée,
Nancy, 1993.

% 11 s’agit des paroles prononcées par Jésus ressuscité le dimanche de Paques a l'adresse de Marie-Madeleine
qui se retrouve dans 1’évangile selon Saint Jean : Chapitre 20, versets 11 a 18.

T ROLAND Henri et BOYER Laurent, Locutions latines et adages du droit frangais, Litec, 4° éd., 1998.

32 « Un noli me tangere fondamental » : SAINT ALARY Roger, « Les droits de I’homme sur son corps », Ann.
Fac. Toulouse, 1958, p. 68.

3% CARBONNIER Jean, note sous T. civ. Lille, 18 mars 1947, D. 1947. 507.
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la collecte des produits de celui-ci» et est repris par Darticle L. 1211-4 C. santé pub. qui
précise qu’ « aucun paiement, quelle qu'en soit la forme, ne peut étre alloué a celui qui se
préte au prélevement d'éléements de son corps ou a la collecte de ses produits ». Bien que
chaque individu puisse vendre, selon les logiques mercantiles, sa force de travail, le corps

394 L
. En se basant sur ces considérations, le

humain et ses produits ne sauraient se marchander
législateur prohibe notamment a Iarticle 16-7 C. civ., issu de la loi du 29 juillet 1994°%,
« toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui»,

confirmant la jurisprudence de la Cour de cassation®.

162. Les divers principes fondamentaux encadrant le corps humain sont repris en droit
pénal, lequel sanctionne non seulement les atteintes a I’intangibilité du corps mais aussi a son
indisponibilité. La loi pénale entend notamment lutter contre les tentatives civiles de

réifications du corps, surtout pour ses produits et ses éléments.

B — La reprise par le droit pénal des principes fondant I’intégrité physique de la personne

163. Chacun de ces principes, qu’il s’agisse de I’inviolabilité, 1’intangibilit¢ ou la non
patrimonialité, trouve un écho en droit pénal. Gendarme des autres droits, le droit pénal vient
certes sanctionner la transgression de ces principes énoncés par le droit civil, mais surtout
punir les comportements portant atteinte aux éléments qu’il a érigés en valeurs sociales et au
rang desquelles figurent notamment la vie et ’intégrité physique de la personne humaine. Le
Code pénal n’a pas attendu I’inscription de ces principes dans le Code civil pour les protéger,
le Code pénal de 1810 incriminant déja les atteintes a la vie et a I’intégrité physique sur la
base de I’intangibilité du corps humain. « La vraie protection du corps humain se situe, [...]

au sein des infractions d’atteintes a I'intégrité physique »*° .

%% Pour I’analyse économique du marché du don d’organe : DEFFAINS Bruno et MERCIER —YTHIER Jean,
« Analyse économique du don d’organe » in, Questions d’évaluation en santé, Presses Universitaires de Nancy,
2009, p. 67.

3% Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain », préc.

3% (Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, pourvoi n°® 90-20105, JCP G 1991, 11, 21752, note TERRE Francois. La
thématique a été relancée par un rapport d’information du groupe de travail de la commission des lois du Sénat
sur la maternité pour autrui du 25 juin 2008 qui souhaite autoriser la gestation pour autrui dans certaines limites.
La pratique restant prohibée en France, le probléme se déplace sur le terrain de la retranscription des maternités
de substitution réalisées a 1’étranger sur 1’état civil frangais. Les juridictions frangaises annulent, sur la base du
respect de I’ordre public, les retranscriptions réalisées : Paris, 26 févr. 2009, JurisData n°® 2009-000867, JCP G
2009, n° 26, p. 17, note MIRKOVIC Aude ; Cass. civ. 1%, 17 déc. 2008, pourvoi n° 07-20468, JCP G 2009, II,
10020, note MIRKOVIC Aude.

37 SEUVIC Jean-Francois, art. préc.
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164. La non patrimonialité a été introduite récemment dans la 1égislation pénale et concerne
plus les éléments et produits du corps humain que la personne humaine elle-méme. A titre
d’exemple, lorsque le droit pénal sanctionne les conventions de mere porteuse, il le fait au
travers d’infractions portant atteinte a la filiation et non au principe de non patrimonialité du
corps. Ainsi, I’article 227-12 C. pén. réprime « le fait de s’entremettre entre une personne ou
un couple désireux d’accueillir un enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant
en vue de leur remettre », les peines étant doublées lorsque ces faits sont commis dans un but
lucratif. L’article 227-13 C. pén. sanctionne les suites de la convention en incriminant « /a
substitution volontaire, ou dissimulation ayant entrainé une atteinte a l’état civil », a savoir le

fait d’attribuer la maternité a une femme qui n’a pas accouché.

165. Le principe d’intangibilité préside, en revanche, a de nombreuses infractions. Le Code
pénal prend en compte la personne humaine dans toute sa dimension, tant physique que
psychique, sanctionnant des comportements harcelants®®® ou des atteintes a la personnalité*®”.
L’étude visant a déterminer les contours du concept de corps, les développements seront axés
sur les infractions portant atteinte a 1’intégrité physique de la personne au détriment de celles
concernant I’intégrit¢ psychique. L’intangibilité et 1’inviolabilit¢ du corps conduisent a
réprimer toute atteinte qui lui est portée quelque soit sa gravité, le paroxysme étant atteint
lorsque 1’acte conduit a la mort de la personne. Ces atteintes a la vie sont les premiéres visées
dans le Code pénal parmi les infractions concernant la personne humaine **°. Hormis quelques
exceptions constituant des faits justificatifs, 1’acte emporte la répression ; «si la mort
légitimée subsiste en cas de guerre, de légitime défense des personnes et d’état de nécessite,
elle a disparu de la légitime défense des biens (art. 122-5 al. 2) et de |’arsenal des peines

(abolition de la peine de mort) »*"'

. Peu importe qu’elle soit donnée volontairement ou
involontairement, seul compte le résultat, a savoir que la personne humaine n’est plus. C’est
en raison de la personne humaine que I’atteinte au corps est réprimée. Les juges vont jusqu’a
sanctionner, sur le fondement de la tentative d’homicide volontaire, I’auteur de violence avec

intention de donner la mort sur une personne décédée en ayant la conviction qu’elle est encore

3% L art. 222-32-2 C. pén. sanctionne le harcélement moral.

399 Art. 226-1 et s. C. pén.

40 Livre 11 « Des crimes et délit contre les personnes », Titre 1l « Des atteintes a la personne humaine »,
Chapitre I « Des atteintes a la vie de la personne ».

“' SEUVIC Jean-Frangois, art. préc.
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en vie'””. Bien qu’il y ait une distinction entre le corps et la personne, laquelle n’est plus,

’auteur est toujours animé de I’animus necandi et I’acte reste sanctionné.

166. La conception du corps est essentielle en matiere de violences, lesquelles sont
réprimées selon I’atteinte effective qui lui est faite. L’appréhension du corps permet, au
travers d’éléments de mesure qualitatifs ou quantitatifs, de déterminer 1’infraction commise et
corrélativement la sanction encourue. Du point de vue qualitatif, les atteintes au corps sont
caractérisées par une mutilation ou une infirmité permanente. La premiére se définit comme
une « atteinte irréversible a l’intégrité physique d’une personne, notamment par perte,

3 11 peut

ablation ou amputation d’'un membre qui constitue un grave préjudice corporel »
s’agir de mutilations sexuelles comme I’excision’”* ou la castration'®, de mutilations
physiques comme I’ablation d’un organe ou encore de I’amputation d’une jambe. La notion
est aujourd’hui générique contrairement a l'ancien article 310 du Code pénal qui visait une
« mutilation », « amputation » ou « privation de I'usage d'un membre » et constitue un criteére

intermédiaire entre la mort et 1’incapacité*®.

La seconde correspond a «une atteinte
irréversible a [intégrité de la personne »*’, I'ancien Code pénal évoquant, toujours a
I’article 310, « la cécité, la perte d'un ceil ou d'autres infirmités permanentes ». L'infirmité doit
étre définitive sans que 1’état de santé n’en souffre pour autant*”, ce caractére irrévocable se
retrouvant en jurisprudence. L’infirmité permanente est ainsi caractérisée par une affection

. , . . 4
virale résultant d’une contamination par une personne porteuse du VIH*® ou encore une

42 Cass. crim., 16 janv. 1986, D. 1986, p. 265, note MAYER Daniéle ; RSC 1986, p. 839, obs. VITU André.
L’arrét a essentiellement posé le probléme de I’infraction impossible et comme le reléve Monsieur le Professeur
VITU dans sa note : « il est parfaitement rationnel de dire |[...] que ce qui ne peut étre consommeé peut
cependant étre tenté, en d’autres termes, qu’un commencement d’exécution est logiquement concevable et
punissable, malgré le fait que la victime soit déja morte a I'insu du coupable, ce qui n’est qu’une circonstance
indépendante de la volonté de ce dernier ».

403 CORNU Gérard, op. cit., V° « mutilation ».

494 ’excision ayant pour but de faire passer la jeune fille du statut d’enfant a celui de femme, elle concerne
exclusivement des personnes mineures. MAZABRAUD Bertrand, « Excision et droit pénal », Rev. pénit. 2008,
p.- 573. Pour illustration de la qualification de mutilation : Cass. crim., 9 mai 1990, RSC 1991, p. 565, obs.
LEVASSEUR Georges ; pour une qualification différente : TA Lyon, 12 juin 1996, RUDH 1996, p. 695, note
LEVINET Michel ; JCP G 1997, 1, 3996, obs. FULCHIRON Hugues : la juridiction estime que « I" excision
pratiquée contre leur volonté sur une personne ou sur ses enfants constitue un traitement inhumain ou dégradant
au sens de l'article 3 de la Convention européenne des droits de I'homme ».

5 Le fait de couper le sexe d’un enfant de quatre ans et de s’enfuir avec constitue le crime de violence ayant
entrainé une mutilation : Cass. crim., 16 nov. 2004, pourvoi n° 04-85318, Dr. pén. 2005, comm. 22, note
VERON Michel.

46 MAYAUD Yves, « Violences volontaires », Rép. pén. Dalloz, 2008, n° 144 et s.

Y7 Ibid., V° « infirmité (- permanente) »

‘% MAYAUD Yves, « Violences volontaires », art. préc.

49 Cass. crim., 10 janv. 2006, D. 2006, chron. p. 1068, note PROTHAIS Alain ; Dr. pén. 2006, comm. 30, note
VERON Michel.
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. ;s . . ., . 410 .
atteinte sévere aux cordes vocales, organe de la voix, des lors qu’elle est irréversible™ ", mais
pas par la ligature des trompes pratiquées sans consentement au cours d’une césarienne,

o . \ ’ . , e1e, 411
précisément en raison du caractere réversible de la stérilité™ .

167. L’atteinte portée au corps peut également se concevoir de maniére quantitative avec
I’incapacité totale de travail (I.T.T.), véritable variable d’ajustement de la répression. Elle
suppose 1’arrét de toute activité professionnelle, c’est-a-dire 1’impossibilité d’utiliser sa force
de travail et donc son corps. La nature de I’infraction dépendra de 1’atteinte effective, laquelle
sera chiffrée. Si I’'LLT.T. est inférieure aux seuils 1égaux, a savoir huit jours pour des violences
volontaires et trois mois pour des violences involontaires, [I’infraction est

contraventionnelle*'?, au-dela elle est délictuelle™.

168. Enfin, a I’instar du droit civil, le droit pénal prévoit des dérogations aux principes
d’intangibilité et d’inviolabilité du corps humain. Le corps humain étant la personne et non

1*"* le seul consentement de I’individu

une chose sur laquelle il dispose d’un droit rée
« victime » est insuffisant pour permettre 1’acte et €viter la répression. L’atteinte portée a
I’intégrité physique prend la forme d’un fait justificatif, lequel peut étre 1égal ou coutumier.
La loi détermine quatre faits justificatifs, a savoir le commandement de 1’autorité légitime415,
la permission de la loi*'°, I’état de nécessité*"’, et la légitime défense*'®. Dans ces hypothéses,
I’acte est certes illégal car contraire a la loi pénale, mais néanmoins licite puisque conforme
au droit en général. Ainsi en est-il du droit de correction, ou de 1’usage de chatiments
corporels, qui sont par principe interdits en raison de 1’atteinte a I’intégrité physique qu’ils
produisent. Toutefois, les juridictions refusent parfois de prononcer des sanctions, estimant

que l’atteinte réalisée est justifiée pénalement par la coutume. « La personne poursuivie

10 Cass. crim., 21 mars 2006, Dr. pén. 2006, comm. 98, note VERON Michel.

1 Cass. crim., 19 janv. 2005, Dr. pén. 2005, comm. 55, note VERON Michel.

#12 Les articles R.624-1 et R. 625-1 C. pén visent les violences volontaires ayant entrainé une L.T.T. inférieure ou
égale a huit jours ; I’article R. 625-2 C. pén. concerne les violences involontaires ayant entrainé¢ une L.T.T.
inférieure ou égale a trois mois.

13 L article 222-11 C. pén. dispose que les violences volontaires ayant entrainé une I.T.T. supérieure & huit jours
sont punies de trois ans d’emprisonnement et 45 0000 euros d’amende ; les mémes pénalités s’appliquent pour
les violences involontaires ayant entrainé une [.T.T. de plus de trois mois, conformément a 1’article 222-19-1
C. pén.

14 ’individu peut, dans les limites de la loi, utiliser sur son corps les prérogatives inhérentes au droit réel, a
savoir 'usus, le fructus et I’abusus : il peut maltraiter son corps dans le cadre de sport extréme, en tirer un profit
par le travail ou encore décider de le détruire en se suicidant.

415 Art. 122-4 C. pén.

*1° Ibid.

417 Art. 122-7 C. pén.

418 Art. 122-5 C. pén.
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invoquera le fait qu'une coutume, largement regue, considere comme normal et non
punissable le comportement incriminé. Et certaines décisions retenant, a titre principal ou
subsidiaire, l'argument, ont relaxé celui dont la conduite apparaitrait finalement conforme
aux meeurs et admise par l'opinion publique ou des usages bien établis »*"°. Cette justification
est encadrée par la jurisprudence au travers d’un double critére : la correction doit étre 1égere
et revétir un but éducatif'”. Ces deux éléments ont été mis en exergue par une décision du
tribunal de police de Bordeaux du 18 mars 1981 qui précise que « si les chatiments corporels
ou méme le traditionnel droit de correction ne correspondent plus a l’état de nos maeurs, les
parents et les enseignants possédent toujours, dans un but éducatif, un pouvoir disciplinaire
pouvant éventuellement s’exercer sur des jeunes enfants »**'. Bien que cette position ait été
validée par la Cour européenne des droits de I’homme*?, le droit de correction fait toujours

3

. a . 42 P , " . , A
I’objet d’apres contestations™” comme le révele la récente proposition de loi déposée a

I’ Assemblée Nationale le 22 janvier 2010 « visant a abolir les chatiments corporels infligés

24

aux enfants »*** et dont I’article unique dispose : « [’enfant a droit a une éducation non

9 MASCALA Corinne, « Faits justificatifs - Généralité — Ordre de la loi », J.-CL. Pén., fasc. unique, 2003.

20 MAYAUD Yves, « De la correction au maltraitement, ou des limites de la justification éducative », RSC
1995, p. 814.

“1 T, pol. Bordeaux, 18 mars 1981, D. 1982, note MAYER Daniéle ; RSC 1982, p. 347, note LEVASSEUR
Georges. Cette position est depuis reprise par la jurisprudence. Pour la relaxe d’un instituteur qui gifle un
collégien de quinze ans dans un but disciplinaire : Angers, 17 juin 1997, JurisData n°® 97-043801, Dr. pén. 1998,
comm. 34, note VERON Michel. Encore faut-il qu’il n’en résulte « aucune conséquence excessive de nature a
compromettre la santé physique ou morale de l’enfant » : Caen, 4 mai 1998, n° 970667. Ainsi doit étre relaxée la
gardienne d’un enfant de deux ans a qui elle administre une claque pour le calmer : Cass. crim., 17 juin 2003,
pourvoi n° 02-84986. En revanche, tel n’est pas le cas lorsque I’enfant « a été mordue a la fesse apres avoir été
tenue par les cheveux et tapée contre le mur, puis giflée a plusieurs reprises parce qu’elle ne parvenait pas a
apprendre ['heure assez vite » : Cass. crim., 6 mars 2002, pourvoi n° 01-83699 ; ou encore le comportement
consistant en des « privation de repas, enfermement dans un placard, administration de douches froides et
obligation de ramassage d'excréments », la juridiction qualifiant ces mesures éducatives de « traitements
dégradants imposés a des étres humains » de trois jeunes autistes : Cass. crim., 2 déc. 1998, D. 2000, somm. 32,
note MAYAUD Yves ; Dr. pén. 1999, comm. 83, note VERON Michel.

2 La juridiction européenne, a I’instar de celles nationales, valide les chatiments corporels et se refuse a les
déclarer contraires a 1’article 3 de la Conv. EDH dés lors que le « requérant ne fournit aucune preuve d’effets
graves ou durables du traitement dénoncé, dépassant les conséquences a escompter de mesures prises sur un
plan purement disciplinaire. Une peine qui n’entraine pas de telles séquelles peut tomber sous [’empire de
l’art.3 si I'on peut considérer qu’en ['occurrence elle atteignait le seuil de gravité requis » : CEDH 25 mars
1993, Costello-Roberts ¢/ Royaume-Uni, §32, requéte n°13134/87, Gaz. Pal. 1994, p. 481, note DERHY Nicole.
La juridiction va méme plus loin en reconnaissant a la charge des Etats (au travers des services sociaux
notamment) une obligation positive de prévention des mauvais traitements sur mineurs : CEDH 10 oct. 2002, D.
P. et J. C. ¢/ Royaume-Uni, requéte n° 38719/97, JCP G 2003, 1, 109, note SUDRE Frédéric ; CEDH 26 nov.
2002, E. et autres ¢/ Royaume-Uni, requéte n° 33218/96 ; GOUTTENOIRE Adeline, « Le droit de I’enfant d’étre
protégé contre les mauvais traitements », RTDH 2003, p. 1355.

*3 HERZOG-EVANS Martine, « Chatiments corporels : Vers la fin d’une exception culturelle », AJ famille
2005, p. 212.

424 Assemblée Nationale, proposition de loi n°® 2244 du 22 janvier 2010 « visant a abolir les chatiments corporels
infligés aux enfants », http://www.assembleenationale.fr/13/propositions/pion2244.asp. La proposition fait écho
a la campagne « Léve la main contre la fessée ! » lancée par le Conseil de I’Europe en juin 2008 ; pour un
exposé des motifs de la campagne visant a lutter contre les chatiments corporels voir le site du Conseil de
I’Europe : http://www.coe.int/t/dc/files/themes/chatiments_corporels/default FR.asp.
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violente. Aucun enfant ne peut étre soumis a des chdtiments corporels ou a toute forme de

violence physique ».

169. Les principes d’intangibilité et d’inviolabilité entrainent une « sacralité irrationnelle
. 425 . . 5 .
qui entoure le corps »' en raison notamment du fait qu’il est le siége de la personne
humaine, les deux apparaissant en principe indissociables. Lorsque cette dissociation a
néanmoins lieu, le droit pénal entraine « la disqualification du "corps personne" en celle de

"corps objet" ».

II — Le corps humain appréhendé indépendamment de 1a personne humaine

170. Traditionnellement le droit pénal n’appréhende pas le corps humain de fagon
spécifique, mais au travers de la personne humaine, se préoccupant de cette dernieére au
détriment de son support matériel. Les lois bioéthiques de 1994**° ainsi que le nouveau Code

pénal*’

introduisent des dispositions prenant en compte directement le corps, séparément de
la personne. Détaché physiquement ou vidé de son essence métaphysique pour étre réduit a
I’¢état de chose, le corps peut étre I’objet d’atteinte engageant 1’action répressive. Le statut de
chose sacrée qui lui est conféré est maintenu lorsque la personne n’est plus (B) et s’étend aux

¢léments le composant (A).

A — L’appréhension du corps vivant par ses €éléments

171. Le Code pénal contient un Livre V intitulé « Des autres crimes et délits » qui concerne
essentiellement les infractions en matiere de santé publique, qui en constitue le Titre I ; le
Titre I consacré aux « Autres dispositions » n’est composé que d’un chapitre unique visant
les sévices graves ou actes de cruauté envers les animaux, comportant seulement deux
articles. Avec les lois bioéthiques de 1994, le Code pénal vise pour la premiere fois
directement le corps humain au travers de la section II intitulée « De la protection du corps

humain ».

5 DECOCQ André, Essai d’une théorie générale des droits de la personne, p. 259.

26 L oi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain », préc.

7 Loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992 «relative a l'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 », JORF 23 décembre 1992, p. 17568.
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172. D’un point de vue formel, la place de ces infractions au sein d’un Livre v interroge. La
discussion classique pour déterminer si le corps est une chose ou s’il est la personne méme
aurait pu étre tranchée par le 1égislateur lors de I’introduction de ces éléments dans le nouveau
Code pénal, en 1992. Celui-ci consacre un Livre a chaque branche de cette alternative, le
Livre 11 concernant les atteintes a la personne et le Livre 11 les atteintes aux biens. Il
semblerait que le législateur n’ait pas voulu prendre part au débat en incriminant ces
comportements portant atteinte au corps dans un autre Livre, au coté des sévices aux animaux.
L’analyse du fond est tout aussi décevante bien que I’intitulé de la section soit intéressant, les
développements étant trés limités. Introduites dans un Chapitre relatif aux infractions a
I’éthique biomédicale, « valeur on ne peut plus floue »***, ces dispositions issues de deux lois
du 29 juillet 1994*° et de la loi du 6 aodt 2004™° n’ont pas la portée qu’elles méritent. En
effet, ce n’est pas le corps humain dans son intégrité qui est vis¢é mais uniquement celui-ci
dans ses composantes™'. La confrontation des intitulés des sections du Code pénal est
probante, 1’une visant « la protection du corps humain » et ’autre les « atteintes a l’intégrité
de la personne ». L’intégrité peut se définir comme 1’« état de quelque chose qui a toutes ses
parties, qui n'a subi aucune diminution, aucun retranchement »**. Or les articles 511-1 et
suivants du C. pén. visent « un corps humain soumis a réification, [soit] parce qu’on est en

présence d’éléments détachés du corps humain et donc scindés de la personne »*>° |

173. Le corps humain est donc appréhendé¢ dans ses composantes, c’est-a-dire soit les
organes™*, soit les tissus, cellules, produits du corps*® ou encore les gamétes™®. Cette
protection spécifique n’intervient qu’aprés I’opération de séparation des éléments du corps.
Auparavant ils relévent de I'intégrité corporelle en vertu de la régle "accessorium sequitur
principale ", et donc de I’intégrit¢ de la personne. Les organes, tissus, cellules et autres
produits visés par les textes forment encore un «tout» indissociable et indissocié

juridiquement. Apres I’opération de détachement, ils deviennent des choses, relevant du droit

“® MISTRETTA Patrick, « La protection de la dignité de la personne et les vicissitudes du droit pénal », JCP G
2005, 1, 100.

% Loi n° 94-653 « relative au respect du corps humain », préc. et loi n° 94-654 « relative au don et a la
I’utilisation des éléments et produits du corps humain, a 1’assistance médicale, a la procréation et au diagnostic
prénatal » du 29 juillet 1994, JORF 30 juillet 1994, p. 11059.

% Loi n° 2004-800 du 6 aoiit 2004 « relative a la bioéthique », JORF 7 aotit 2004, p. 14040.

1 MISTRETTA Patrick, « Le projet de loi relatif & la bioéthique », JCP G 2003, p. 1125.

2 Encyclopédie Larousse en ligne, V° « intégrité ».

#3 SEUVIC Jean-Frangois, « Variations sur ’humain comme valeurs pénalement protégées », Mélanges
BOLZE, Economica, 1999, p. 339 ; souligné dans le texte.

% Art. 511-2 et -3 C. pén.

5 Art. 511-4 et -5 C. pén.

6 Art. 511-6 et -9 C. pén.
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commun du Livre III du Code pénal*’. « Les éléments ou produits du corps humain, détachés
de la personne, et qui n'entrent pas dans la catégorie des phaneres, seraient des « choses hors
du commerce » en ce sens qu'ils ne pourraient faire l'objet de conventions onéreuses. Mais il
s'agirait de "choses", qui formeraient des lors une catégorie spécifique située dans le droit
des biens »**. La conservation de ces éléments détachés du corps par des établissements de
santé obéit a des régles légales, insérées dans le Code de la santé publique*”’. Le manquement
a ces conditions de conservation est incriminé a Dlarticle 511-7 C. pén., ainsi que la
conservation et la transformation a des fins scientifiques ou en vue de la cession d’organes,
tissus, cellules, sang, et produits dérivés du corps. Ces comportements sont soumis a un cadre
strict visé par le Code de la santé publique™’, et toute violation de cette réglementation fait
encourir la sanction pénale de I’article 511-5-2 C. pén., a savoir cinq ans d’emprisonnement et

75 000 euros d’amende.

174. Si les ¢léments et produits du corps humain sont des choses, ils font néanmoins 1’objet
d’un traitement spécial en raison de leur origine, la personne humaine. Il ne s’agit plus du
corps humain mais des « choses humaines »**' relevant essentiellement du droit commun. Par
exemple, un individu qui en agresse un autre dans 1’objectif de lui soustraire un rein porte
atteinte a I’intégrité physique de la victime, et se retrouve poursuivi pour violence volontaire
ayant entrainé une mutilation ou une infirmité permanente et non pour vol du rein***. En
revanche, si au cours d’une greffe de rein, un individu prend 1’organe et s’enfuit avec, il y
aura vol au sens de ’art. 311-1 C. pén. (le rein étant la chose d’autrui, celle du receveur et non
plus du donneur puisque détaché de celui-ci et déja attribué). Une fois détaché de la personne

humaine, le rein devient une chose susceptible d’appropriation frauduleuse. Afin de sécuriser

7 $’il apparait délicat de soustraire une personne humaine, ’acte est réalisable pour les produits du corps, qu’il
s’agisse de tissu, cellule ou encore d’organe. Dans ces hypothéses, la terminologie employée est significative, les
textes visant des « prélevements », ce qui renvoie a la qualification juridique de chose. Pour un exemple du refus
de qualification en vol d’un prélévement de cornée post mortem sans consentement en raison du principe
d’indisponibilité du corps humain et de ses éléments : Amiens, 26 nov. 1996 et commentaire : LABBEE Xavier,
« Préléevements d'organes et indisponibilité du corps humain », LPA4 1997, 11 juillet 1997, n°® 83, p. 34. L auteur
fait notamment ressortir une conception chronologique de I’indisponibilité en citant de nombreux €éléments du
corps humain qui font I’objet de convention au titre de « souvenirs humains », comme des tétes d’indiens Jivaro.
Plus généralement, voir : BAUD Jean Pierre, L ‘affaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Seuil,
1993.

% Ibid.

9 Art. L. 1233-1, L. 1234-2, L. 1242-1, L. 1243-2 ou L. 1243-6 C. santé publ.

#9011 est nécessaire de disposer d’une autorisation préalable visée a 1article L. 1243-3 C. santé publ.

! SEUVIC Jean-Frangois, op. cit.

2 Telle est la qualification retenue dans I’hypothése d’une personne qui coupe le sexe d’un enfant de quatre ans
et prend la fuite avec : Cass. crim., 16 nov. 2004, pourvoi n° 04-85318, Dr. pén. 2005, comm. 22, note VERON
Michel.

92



Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure

les actes de prélevement légalement autorisé€s, le Livre vV encadre cette transition entre la

personne humaine et la « chose humaine », entre la protection du Livre 11 et celle du Livre III.

175. Les dispositions des articles 511-2 et s. C. pén. reprennent les principes essentiels
applicables au corps et notamment 1’intangibilité, et ses dérogations, et la non patrimonialité.
Systématiquement, le Code pénal puni d’une part le fait d’obtenir des ¢léments du corps
humain (organes, tissus, cellules, produits ou gametes) sans le consentement de la personne
vivante et d’autre part le fait d’obtenir ces mémes éléments contre un paiement. Les principes
du Livre 11 du Code pénal visant I’intégrité physique des personnes se retrouvent étendus aux
dispositions du Livre vV concernant les ¢léments du corps humain. Alors qu’ils constituent des
atteintes a 1’intégrité physique, les actes de prélévement de tissus et de cellules ou d’organes
sont expressément autorisés par la loi**, rendant licite Datteinte portée par le jeu du fait

justificatif de la permission de la loi***.

176. L’appréhension par le Code pénal du corps humain est assez restreinte bien qu’une
section lui soit dédi¢e, laquelle reste cantonnée dans un chapitre relatif a I’éthique
biomédicale. Le corps peut se définir en dehors de la personne, non seulement lorsqu’il en est

détaché physiquement, mais aussi métaphysiquement, par la mort de 1’individu.

B — L’appréhension du corps sans vie

177. L’article 360 de I’ancien Code pénal réprimait uniquement la violation de sépulture et
non Datteinte au cadavre en lui-méme, l’incrimination visant «a protéger [’ensemble
cadavre-tombeau »** puisqu’aucun de ces deux éléments n’était suffisant en soi**’. L objet
de D’infraction était la sépulture dont ’'une des composantes était le corps, toute atteinte
réalisée sur le cadavre avant qu’il ne soit placé dans sa derniére demeure ne relevait pas du
droit pénal. « Des lors existait un laps de temps entre le moment de la mort, et le moment de

l'ensevelissement, pendant lequel le cadavre n'était pas protégé par la qualification de

“3 Art. L. 1241-1 C. santé publ. pour les tissus et cellules et L. 1231-1 C. santé publ. pour les organes.

4 Art. 122-4 al. 1 C. pén. : « N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou
autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires ».

45 PY Bruno, « Le statut de 1’étre humain dans le nouveau Code pénal », Les cahiers de la sécurité intérieure
1994, n° 18, p. 69 : LABBEE Xavier, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort,
Presses Universitaires de Lille, 1990, pp. 219.

6 Si cela parait évident pour le cadavre au vu de I’intitulé de I’infraction, cela est aussi vrai pour le tombeau.
« 1l est évident qu’on ne pourrait pas retenir le délit de I’article 360 pour protéger un tombeau qui n’aurait pas
encore été utilisé pour la sépulture d’'un étre humain », MERLE Roger et VITU André, Traité de Droit criminel,
Droit pénal spécial, Cujas, 1982, n° 2044, p. 1657-1658.
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l'article 360 du Code pénal »**. Par exemple, une autopsie pratiquée en violation des régles
légales ne constituant pas une violation de I’article 360, les faits ne pouvaient donner lieu a
aucune sanction pénale**® ; les mémes régles s’appliquant pour une césarienne pratiquée sur
une femme enceinte décédée par un prétre pour donner le baptéme a I’enfant**. Tout au plus
la responsabilité civile de 1’auteur pouvait étre engagée pour indemniser le préjudice causé a

la famille et aux proches du défunt.

178. Avec le nouveau Code pénal, le législateur introduit 1’article 225-17 qui incrimine
notamment « foute atteinte a l’intégrité du cadavre ». Le texte vise, dans son premier aliéna,
I’intégrité du cadavre et, dans son second aliéna, la profanation de tombeaux, de sépultures ou
de monuments édifiés a la mémoire des morts. L’innovation est la protection, et donc la
reconnaissance, du cadavre humain en tant que tel, de fagcon autonome. Si cette démarche
permet de combler les lacunes de I’ancien Code pénal, a savoir laisser sans protection le corps
d’une personne qui fiit avant qu’il ne reléve des dispositions sur la sépulture, elle apparait
maladroite sur la forme. L’infraction est classée au sein du Livre 11 relatif aux crimes et délits
contre la personne, et plus précisément au Titre 1T qui vise les atteintes a la personne humaine,
dans une section intitulée « des atteintes au respect dii aux morts ». Juridiquement, le cadavre
n’est plus la personne, puisqu’il ne jouit plus de la personnalité juridique*’. L’ objectif est
alors « de préserver la dignité de ce qui a constitué le support de [’étre humain et de ce qui

l, N . . 9. ’ r 451
entoure a jamais pour ce qu’ils représentent de sacré » .

179. Le code pénal appréhende donc le corps méme sans vie, alors que la personne n’est
plus et ce notamment parce que la personne a été. Il ne s’agit pas d’une chose lambda, mais
d’une chose spéciale qui conserve un caractére sacré™?, ce que confirme la jurisprudence en
estimant que le respect dii & la personne humaine ne cesse pas avec sa mort*. La protection

pénale ne se limite pas au corps dans sa matérialité et s’étend a son devenir comme 1’urne

“7 LABBEE Xavier, « Prélévements d'organes et indisponibilité du corps humain », art. préc.

8 PY Bruno, Recherches sur les justifications pénales de I’activité médicale, thése dactylographiée, Nancy,
1993, p. 99.

9 Cass. crim., 20 juin 1896, D. 1897, 1, 29 : « l’acte imputé, abstraction faite de ’intention et du but de I’agent,
implique nécessairement un outrage envers les personnes qui reposent dans leur sépulture ou dans leur
tombeau ».

#% CORNU Gérard, op. cit., V° « Personne ».

1 MISTRETTA Patrick, « La protection de la dignité de la personne et les vicissitudes du droit pénal », art.
préc.

2 TGI Lille, 5 déc. 1996, D. 1997, 376, note LABBEE Xavier. La juridiction estime qu’est digne de protection
tout élément du corps humain qui provient d’une sépulture, méme si celle-ci est abandonnée.

3 CE, 2 juill. 1993, Milhaud, requéte n° 124960, D.1994, p.74 note PEYRICAL Jean-Marc ; JCP G 1993, II,
22133, note GONOD Pascale ; LEBRETON Gilles, « Le droit, la médecine et la mort », D. 1994, p. 352.
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funéraire™. Les principes gouvernant la protection du corps que sont I’intangibilité,
I’inviolabilité et I’indisponibilité sont alors applicables contrairement aux choses relevant du
droit commun. Ces ¢léments ont récemment été invoqués pour interdire une exposition
intitulée « Our body » mettant en scéne *>des cadavres et des restes humains plastinés, les
juges du fond concluant que 1’organisateur n’apportait pas la preuve de « /’origine licite et
non frauduleuse des corps litigieux et de ’existence de consentements autorisés » **°, sur la
base de Dl’article 16-1-1 C. civ. Ce nouvel article, créé par une loi du 19 décembre 2008
« relative a la législation funéraire »*’ confirme une appréhension et une protection identique
du corps, que celui-ci soit vivant ou mort, en précisant que « le respect dii au corps humain ne
cesse pas avec la mort. Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles
dont le corps a donné lieu a crémation, doivent étre traités avec respect, dignité et décence ».
En dehors du respect dii aux morts vis¢ par le Code pénal et qui renvoie, par sa formulation et

8 essentiellement a la personne, les textes appréhendent désormais la

sa place dans le Code

dépouille mortelle, c’est-a-dire le corps mort indépendamment de la personne.

Dans une optique similaire, le prélévement d’organe sur une personne décédée et les autopsies
. . \ o459

obéissent a des regles précises imposant de respecter le corps au travers de sa

restauration’® pour ne pas traumatiser les familles en exposant un corps mutilé. La

formulation générale de I’article 225-17 C. pén. ne permet pas d’appliquer la sanction pénale

“* LABBEE Xavier, « Le statut juridique du corps humain aprés la mort », RGDM 2002, n° 8, p. 277.

#5 1 ’affaire a été jugée dans un premier temps en référé : TGI Paris, 21 avril 2009, D. 2009, p. 1192, note
LABBEE Xavier ; puis en appel : Paris, 30 avril 2009, JurisData n° 2009-002649, JCP G 2009, n° 25, p.23, note
LOISEAU Grégoire ; PIERROUX Emmanu¢le, « "Our body, a corps ouvert", I'exposition fermée », Gaz. Pal.
2009, n°148, p. 2.

8 Paris, 30 avril 2009, préc. 11 s’agissait en définitive de corps de supplices chinois et non, comme I’avangait
I’organisateur, de dons bénévoles et anonymes faits aux écoles de médecine.

7 Loi n® 2008-1350 du 19 décembre 2008 « relative a la législation funéraire », JORF 20 décembre 2009,
p. 19538.

% En visant le respect dii aux morts, le texte vise la personne morte et non le corps de celle-ci, la protection
ayant pour ratio legis la dignité de la personne comme le rappelle I’intitulé du Chapitre ; ce que rappelle I’arrét
Milhaud du Conseil d’Etat, préc.

9 Art. L. 1232-1 C. santé publ. : « Le prélévement d'organes sur une personne dont la mort a été diiment
constatée ne peut étre effectué qu'a des fins thérapeutiques ou scientifiques.

Ce prélevement peut étre pratiqué des lors que la personne n'a pas fait connaitre, de son vivant, son refus d'un
tel prélevement. Ce refus peut étre exprimé par tout moyen, notamment par l'inscription sur un registre national
automatisé prévu a cet effet. Il est révocable a tout moment.

Si le médecin n'a pas directement connaissance de la volonté du défunt, il doit s'efforcer de recueillir aupres des
proches l'opposition au don d'organes éventuellement exprimée de son vivant par le défunt, par tout moyen, et il
les informe de la finalité des prélevements envisageés.

Les proches sont informés de leur droit a connaitre les prélévements effectués.

L'Agence de la biomédecine est avisée, préalablement a sa réalisation, de tout prélevement a fins thérapeutiques
ou a fins scientifiques ».

460 Art. L. 1232-5 C. santé publ. : « Les médecins ayant procédé a un prélévement ou une autopsie médicale sur
une personne décédée sont tenus de s’ assurer de la meilleure restauration du corps ».
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a ces comportements de prélévement sans consentement ou des autopsies réalisées

illégalement.

« A la différence des vivants, les cadavres ne sont plus majeurs ou mineurs. Les cadavres
n'ont plus de pudeur. Et les cadavres n'ont plus d'dge »**', entrainant alors une appréhension
globale du corps quelque soit la personne en cause, y compris les mineurs. La distinction
retrouve un intérét lorsque la personne est vivante, la minorité pouvant conduire a une

appréhension spécifique du corps.

Section 2 : Une définition spécifiquement étendue

180. La minorité¢ de I’individu est la raison d’étre de son incapacité juridique, justifiée par
une maturité tant psychique que physique qui n’est pas totalement acquise. Aussi, si le corps
du mineur est appréhendé par les dispositions générales qui viennent d’étre abordées, il 1’est
¢galement au travers d’infractions spécifiques aux victimes mineures. Dans ce cadre, I’étude a
déja mis en avant la dualité de la notion de minorité, 1’infraction visant soit tous les mineurs,
soit uniquement les mineurs de quinze ans. Le législateur incrimine les comportements qui
sont susceptibles de compromettre le bon développement de la personne mineure en portant
atteinte a sa santé, alors que son corps est encore en « construction » (I). L’appréhension du
corps est plus indirecte, la santé étant une composante de I’intégrité physique, laquelle est
saisie au travers de la personne. Ce caractére indirect se retrouve pour la représentation
physique des personnes ou le législateur dépasse 1’appréhension physique concernant les

mineurs, se contentant d’une représentation virtuelle du corps (II).

I — Un corps en « construction »

181. Si « la santé de I’adulte est envisagée d’un point de vue statique : il suffit qu’il ne soit
pas porté atteinte a l’état actuel dans lequel se trouve l'individu. La santé de [’enfant est

c 1 , . , 462 .
considérée de facon plus évolutive : elle porte sur son développement »***. La croissance,

4! L ABBEE Xavier, note sous TGI Arras, 27 oct. 1998, D. 1999, p. 511. Dans cette affaire, un individu se rend
dans un cimeticre et aprés avoir soulevé la dalle de la sépulture abritant la dépouille d'une jeune fille de quinze
ans, ouvre le cercueil et lui arrache ses vétements. Afin de photographier son sexe, non sans avoir au préalable
écarté les jambes de la jeune fille. La dépouille mortelle n’étant plus une personne, elle n’a pas d’age et aucune
circonstance aggravante corrélative ne s’applique.

%2 MAYER Daniel, « Rapport frangais » in La protection de I’enfant, Travaux de I’ Association Henri Capitant,
1979, t. xxX, Economica, p. 279.
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définie comme «l’action de croitre, de se développer progressivement »'®, est

essentiellement li¢e a 1’état de minorité et nécessite que I’individu soit en bonne santé, c’est-
a-dire dans un «état physiologique normal [...] qui fonctionne harmonieusement,
régulierement, dont aucune fonction vitale n'est atteinte, indépendamment d'anomalies ou

464 :
. La santé comporte non seulement une

d'infirmités dont le sujet peut étre affecté »
dimension physique mais aussi une dimension psychologique, laquelle ne sera pas ici étudiée
eu égard au sujet de I’étude bien que les deux soient inéluctablement liées. La santé n’est pas
I’apanage des personnes mineures, le législateur incriminant de fagon générale les actes

portant atteinte a [D’intégrité physique, au travers des infractions de violence,

465 466

d’empoisonnement™" ou d’administration de substances nuisibles™", ou la minorité¢ de la
victime, la minorité de quinze ans plus précisément, est parfois une circonstance aggravante.
Cependant, pour cette catégorie, le 1égislateur €rige la protection de la santé en véritable ratio
legis (A). S’agissant de garantir une bonne croissance aux mineurs, il n’est pas surprenant que
les incriminations relévent essentiellement du droit pénal de la famille, c’est-a-dire des
«infractions commises au sein de la famille, notamment au préjudice du corps de

’enfant »**’, et constituent des infractions de prévention (B).

A — La santé du mineur, les fondations de la construction

182. Cette référence a la santé se retrouve dans une formulation identique pour le délit de
privation de soins ou d’aliments de articles 227-15 C. pén. et pour celui de soustraction des
parents a leurs obligations légales de 227-17 C. pén., le comportement devant étre « au point
de compromettre la santé » de la personne mineure. Les deux infractions ont évolué¢ dans un

sens plus répressif.

183. L’infraction de privation de soins ou d’aliments a été créée par une loi du 19 avril
468 - , . , . . .

1898™" instaurant une répression spécifique pour les coups et blessures sur mineurs de moins

de quinze ans auxquels elle était assimilée. La privation était sanctionnée, a ’instar des

violences volontaires, en fonction de ’'ITT de la victime. Le comportement relevait des délits

%3 Trésor de la langue frangaise, V'° « croissance » : http://atilf.atilf. fr/tIf htm.

4 Ibhid., V° « santé ».

05 Art. 221-5 C. pén.

466 Art. 222-15 C. pén.

7 DUVALD-ARNOULD Donmitille, Le corps de I’enfant sous le regard du droit, Bibliothéque de droit privé,
LGDJ, 1994, p. 194.

48 101 du 19 avril 1898 « sur la répression des violences, les voies de fait, les actes de cruauté et les attentats
commis envers les enfants », JORF 21 avril 1898, D. 1898, v, 41.
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de coups et blessures et n’est érigée en infraction autonome, détachée de toute référence a
I’ITT, qu’avec le nouveau Code pénal. L’incrimination est déplacée au sein du code et se
retrouve dans la section relative a « la mise en péril des mineurs » dont elle constitue le
premier article. Durant cette évolution le 1égislateur a gardé la référence au seuil de quinze
ans, I’infraction n’étant pas possible pour les mineurs de quinze a dix-huit ans. Les soins sont
entendus largement, incluant les soins médicaux*® et d’autres éléments tels que ’hygiéne*”.
Le législateur n’exige pas une absence totale de soins, puisqu’est également sanctionné le fait

. sz s 471
de ne pas donner des soins en quantité ou en qualité suffisante*’

. Tel est le cas de parents qui
ont recours a des médecines dites « douces », qui n’ont aucune vertu thérapeutique*’?. Ces
derniers ne se sont pas abstenus, mais ont donné des soins inappropriés et insuffisants, privant
le mineur de soins de bonne qualité. La Cour de cassation vise parfois la notion de « soins
.. . \ , . 473 1, ;g . r 1 s
vigilants » et impose « le recours a un médecin »"*"”, I’automédication pouvant le cas échéant

constituer une privation de soins.

184. La notion d’aliments, quant a elle, est entendue restrictivement. Concept civiliste, les
aliments correspondent a « tout ce qui est indispensable a la vie (nourriture, logement,
vétement, frais de maladie) *™*». L’acception retenue dans le cadre de larticle 227-15 du
Code pénal est plus restreinte et ne concerne que la nourriture ; priver un enfant d’aliments,

. , . . 4
c’est donc le priver de denrées alimentaires®””.

185. Une illustration de ce qui constitue une privation de soins ou d’aliments est donnée par
le législateur dans I’al. 2 du texte, crée par une loi du 18 mars 2003*7®. Est visé le « fait de

maintenir un enfant de moins de six ans sur la voie publique ou dans un espace affecté au

% Ainsi en est-il pour un parent qui refuserait de soigner sa fille qui s’est brulée avec de ’eau chaude : Dijon,
ch. corr., 17 juin 1998, Juris-Data 1998-043681 ; ou encore le fait pour une meére de cesser de conduire chez le
kinésithérapeute son enfant de huit ans atteint de la myopathie de Duchenne, entrainant une aggravation de son
état de santé : Douai, ch. corr. 4, 17 oct. 2002, Juris-Data n° 2002-200816.

Paris 15 juin 1951, D. 1951, p. 568 ; Douai, 17 oct. 2002, préc., ou la juridiction reléve que « le logement est
devenu insalubre ».

47l CONTE Philippe, Droit pénal spécial, Litec, 3™ éd., 2007, n° 115 p. 66.

72 Cass. crim., 11 mars 1975, Gaz. Pal. 1975, jurispr. p. 507. Dans cette affaire, des parents sont poursuivis en
raison du décés de leur enfant de dix-huit mois. En effet, ce dernier étant malade, les parents n’ont pas donné les
soins suffisants et notamment n’ont pas fait appel a un médecin. Ils sont alors poursuivis pour homicide
involontaire, mais les juridictions requalifient les faits en crime (mauvais traitement a enfant par ascendant ayant
entrainé la mort) estimant que « /’état de santé de cet enfant aurait dii leur [les parents] imposer des soins
vigilants et le recours a un médecin... ».

7 Ibid..

47 FENOUILLET Dominique et TERRE Frangois, Droit civil : Les personnes, La famille, Les incapacités,
Dalloz, coll. « Précis », 7°™ éd., 2005, n° 306.

> Paris 15 juin 1951, D. 1951, p. 568.

476 o1 n° 2003-239 du 18 mars 2003, « dite loi sécurité intérieure », JORF 19 mars 2003, p. 4761.
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transport collectif de voyageurs, dans le but de solliciter la générosité des passants ». Cet
exemple parait contestable, une personne peut maintenir un enfant de moins de six ans, sur un
banc public pendant 1’été, a I’ombre et muni d’aliments, en vue de solliciter la générosité des
passants, sans que cette attitude le prive de soins; « utiliser un enfant pour forcer la

477 Méme si cette incrimination

générosité des passantes n’est pas priver de soins un enfant »
dénote une certaine mise en danger de I’enfant, la corrélation avec la mise en danger de sa
sant¢ n’est pas évidente et systématique. Ce que le législateur appréhendait hier sous
I’intégrité corporelle, 1’est aujourd’hui au titre de P'intégrité de la santé. S’il est toujours
question d’intégrit¢ physique, ce changement dénote néanmoins une prise en compte

particulicre de la santé des mineurs.

186. La soustraction des parents a leurs obligations 1égales, visée a I’article 227-17 C. pén.,
incrimine aussi un comportement susceptible de compromettre la santé des mineurs. Ce délit,
créé par la loi du 23 juillet 1942 et inséré dans le Code pénal par I’ordonnance du 23
décembre 1958*" a I’article 357-1 3°, incriminait I’abandon moral d’enfant consistant pour
les parents a compromettre gravement « par des mauvais traitements, par des exemples
pernicieux d’ivrognerie habituelle ou d’inconduite notoire, par un défaut de soins ou un
mangque de direction nécessaire, soit la santé, soit la sécurité, soit la moralité de leurs enfants
ou d’'un ou de plusieurs de ces derniers». A coté de cette incrimination, le texte visait
¢galement 1’abandon de la résidence familiale par le pére ou la mere pendant plus de deux
mois et I’abandon d’une femme enceinte par son mari. Le nouveau Code pénal reprend
I’infraction dans un nouvel article 227-17 en ne visant plus que 1’abandon moral de I’enfant,
au sein de la section relative a la mise en péril des mineurs. Sa nouvelle rédaction est plus
large puisque le législateur se détache de la liste des comportements vis€s et incrimine plus
généralement le fait de se soustraire a ses obligations légales ; ’infraction visant les mineurs
de dix-huit ans et non seulement ceux de quinze ans contrairement a 1’infraction de privation
de soins. La référence a la santé est présente deés la genése de I’infraction et le caractére de

480

gravité n’a été abrogé qu’en 20027, alignant la formule sur celle de 1’article 227-15 C. pén.

" MALABAT Valérie, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. « Hyper Cours », 4° éd., 2009, n° 664, p. 323.

7% Loi du 23 juillet 1942 « relative & I’abandon de famille », préc..

47 Ordonnance n° 58-1298 du 23 décembre 1958 « relative & la protection de I’enfance et de I’adolescence en
danger », JORF 24 décembre 1958, p. 11761.

0 Loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 « d'orientation et de programmation pour la justice », JORF 10
septembre 2002, p. 14934,
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187. Méme si la formulation est différente, la prise en compte de la santé apparait
¢galement a I’article 227-1 C. pén. qui incrimine le délaissement d’un mineur de quinze ans
dans un lieu quelconque dans des circonstances ne permettant pas d’assurer sa santé et sa
sécurité. Dans les hypothéses précédentes, le principe est 1’absence de répression et
I’exception la sanction si le comportement tend a compromettre la santé, alors qu’ici le
principe est la répression et I’exception I’impunité si les circonstances ont permis d’assurer la
santé du mineur. Cette précision peut s’analyser comme un fait justificatif permettant de
rendre licite I’acte illégal sanctionné par la loi pénale et non comme une absence d’élément
intentionnel, lequel consiste dans « la volonté d’abandonner définitivement la victime »**'.
Cette justification légale est révélatrice de la volonté du législateur de poursuivre ceux qui
mettent en danger la santé ou la sécurité¢ des mineurs de quinze ans. Pour ceux agés de plus de
quinze ans le méme comportement peut relever de I’article 223-3 C. pén. incriminant le

délaissement de personne hors d’état de se protéger, mais le fait justificatif li¢ aux

circonstances permettant d’assurer la santé des mineurs a disparu.

188. Enfin, les infractions de provocation a 1’'usage de stupéfiants ou a la consommation
habituelle et excessive d’alcool ont, bien que le texte ne 1’explicite, pour objectif de prévenir
la santé des mineurs. Ces deux infractions pour lesquelles la minorité est une condition
préalable visent a éviter que les personnes mineures ne consomment des produits qui peuvent
étre nocifs pour leur santé et reconnus comme provoquant des addictions. Le législateur
incrimine aux articles 227-18 et 227-19 C. pén. le fait de provoquer les mineurs, quelque soit
leur age, a mettre en danger leur santé. Le caractére préventif des infractions de provocation

se retrouve dans toutes celles visant la santé des mineurs.

B — Une prévention des atteintes a la santé des mineurs, les garanties de la construction

189. Les diverses infractions visant la santé des mineurs sont soit formelles, soit
incriminant les actes de provocation ; dans les deux hypotheses, le droit pénal n’attend pas

que la santé¢ soit atteinte pour déclencher la répression.

190. La formule « au point de compromettre » utilisée par le législateur, dans les articles

227-15 et 227-17 C. pén., a toujours été sujette a controverse et a trouvé un écho dans la

1 Cass. crim., 13 nov. 2007, D. 2008, p. 20 ; Dr. pén. 2008, comm. 17, note VERON Michel. Méme si cette
décision est rendue concernant le délit de Iarticle 223-3 du Code pénal, I’intention dans les deux délits de
délaissement est la méme.
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2 e débat est de trancher entre une infraction formelle ou une

jurisprudence récente
infraction de résultat, faut-il que la santé¢ de 1’enfant soit effectivement altérée ou suffit-il
qu’elle soit susceptible d’étre altérée ? Le fait de compromettre peut se définir
comme « exposer d un risque, d une atteinte, d un danger **». Bien que sous 1’égide de
I’ancien Code pénal, les juges exigeaient une altération de la santé de I’enfant comme
I’exposait GARCON pour la privation de soins et d’aliments, « la loi ne punit que le résultat
effectivement réalisé »***. L ’incrimination a depuis changé et n’est plus aujourd’hui rattachée

85 Cette

au délit de violences, sa répression ne dépendant plus de ’ITT subie par la victime
modification a eu pour corollaire le déplacement de I’incrimination au sein du Code pénal et
son introduction dans une section concernant la « mise en péril des mineurs », au c6té du délit
de soustraction des parents a leurs obligations 1égales. Les travaux parlementaires sur le
nouveau Code pénal vont dans le sens du caractére formel de ces infractions™® puisque le
rapport de la Commission des lois de 1’ Assemblée Nationale précise, au sujet de la privation
de soins, « qu il n’est pas nécessaire que la privation ait effectivement compromis la santé de
’enfant, mais qu’il suffit que celle-ci soit susceptible d’étre compromise »**.

Par conséquent, il n’est pas nécessaire que la santé¢ de 1’enfant soit réellement compromise et
I’acception de la formule vaut pour les deux infractions. Cela renvoie a la différence entre le
péril et le danger, ou encore entre le dommage, déja réalisé, et le risque, potentiel ; « le juge
doit étre convaincu de la réalité du péril encouru par le mineur. La réalité d’'un dommage est

. . , . 488
superflue, mais celle du risque est nécessaire » .

191. Ce caractére formel se retrouve en jurisprudence. Ainsi, la Cour d’appel de Douai*®
condamne une mere pour avoir laissé ses enfants, agés de treize et quatorze ans, seuls a la
maison avec des victuailles mais sans eau, ni gaz, ni ¢€lectricité. En 1’absence d’atteinte
effective, les victimes étaient nourries par les voisins, la juridiction caractérise 1’infraction

estimant que la situation est de nature a compromettre la santé des enfants. La Cour de

*2Cass. crim., 12 oct. 2005, Dr. Famille 2006, comm. 72, note de LAMY Bertrand ; Dr. peén. 2006, comm. 6,
note VERON Michel ; JCP G 2006, II, 10022, note LEBLOIS-HAPPE Jocelyne; D. 2006, p. 2446, note
MARECHAL Jean-Yves ; Gaz. Pal. 2005, p. 4082, note COMMARET Dominique.

* Larousse en ligne, http://www.larousse.fr/encyclopedie/, entrée : compromettre.

* GARCON Emile, Code pénal annoté, Sirey, article 312, n® 33.

* Sous I’empire de I’ancien Code pénal, il ne pouvait y avoir de sanction a défaut d’altération effective de la
santé de I’enfant puisque la répression dépendait de cette atteinte et de sa gravité.

6 BOULOC Bernard, FRANCILLON Jacques, MAYAUD Yves, ROUJOU de BOUBEE Gabriel, « Code pénal
commenté », op. cit., p. 485.

“7 Rapport PEZET, Doc. AN, n° 2121, p. 231.

8 de LAMY Bertrand, note sous Cass. crim., 12 oct. 2005, Dr. Famille 2006, comm. 72.

** Douai, 15 févr. 2006, JCP G 2006, IV, 2874.
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cassation ne retient pas une conception différente lorsque face & une mére imposant a sa fille
de rester hors de chez elle quand elle regoit des amis, elle valide la position des juges du fond
qui caractérisent une privation de soins et d’aliments en relevant que la mineure « allait
parfois trouver refuge et nourriture chez une voisine, ce qui peut expliquer l'absence de
carences alimentaires ou d'anomalies »*°. Dans ces deux décisions, les juges entrent en voie

de condamnation alors qu’aucune atteinte effective a la santé de 1’enfant n’est constatée.

192. Une décision abonde cependant dans le sens inverse, rendue sur la base de 1’alinéa 2
de Darticle 227-15 du Code pénal®’. Dans cette espéce, la prévenue est poursuivie du chef de
privation de soins ou d’aliments pour avoir maintenu sur la voie publique son fils, 4gé de
moins de six ans, afin de solliciter la générosité des passants. Les juges du fond relaxent la
mére au motif que la santé de I’enfant n’est pas compromise*”, bien que cela ne constitue pas
une condition du texte, lequel vise une privation « au point de compromettre la santé de
[’enfant » et non compromettant la santé de 1’enfant. La Haute juridiction n’a pas suivi les
conclusions de I’Avocat général Dominique COMMARET qui recommandaient que « le juge
répressif ne saurait se satisfaire du simple constat d’une absence d’altération actuelle de la
santé de l’enfant [...]. Il lui appartient [...] de vérifier in concreto [’existence ou l’absence de
danger réel et certain de compromission de la santé physique ou psychologique du jeune
enfant maintenu dans un espace public pour solliciter la générosité des passants »*>. Cette
décision n’est « conforme ni a [’esprit de la loi, ni a sa lettre, [...] et détacher la privation de
soins des violences a constitué un progres pour la protection de [’enfance. Imposer, de
nouveau, la preuve d’un résultat pour en réprimer une forme particuliere réalise, nous

semble-t-il, un recul de cette protection »***.

193. L’analyse est identique dans le délaissement de mineur de quinze ans de ’article 227-
1 C. pén., lequel doit étre réalisé¢ dans un lieu qui ne permette pas d’assurer la santé de la

victime, sans pour autant que celle-ci soit véritablement affectée. Face a une jeune femme qui,

0 Cass. crim., 9 févr. 2000, pourvoi n® 99-82477.

1 Cass. crim., 12 oct. 2005, préc.

%2 TGI Paris, 13 janv. 2004, AJ pénal 2004, p. 244, note REMILLEUX Pascal. Le tribunal relaxe la prévenue
estimant que « [’altération de la santé de [’enfant doit étre établie ». Confirmation en appel, par Paris, 15 févr.
2005, bien que la juridiction reléve aussi que 1’exposition de I’enfant a la survenue de dommages personnels
suffit a caractériser l’infraction. Cette double motivation, contradictoire, fait dire a Monsieur AMAR que
«larrét s’expose donc logiquement a une cassation pour violation de [’article 593 du Code de procédure
pénale en raison de la contradiction de motifs » : AMAR Jacques, « privation d’aliments ou de soins envers un
mineur », J.-Cl. Pen., fasc. 20, 2005, n°® 24.

43 COMMARET Dominique, Gaz. Pal. 2005, p. 4086, préc.

4% LEBLOIS-HAPPE Jocelyne, JCP G 2006, II, 10022, préc.

102



Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure

apres avoir accouché seule chez elle, place I’enfant emmailloté dans un sac plastique non
fermé et le dépose sur un trottoir en croyant que celui-ci est mort, les juges du fond
caractérisent le délaissement de mineur au motif que le « dépot d’'un nouveau né sur un
trottoir ne permet pas d’assurer sa santé et sa securité ». La répression ne requiert pas
d’atteinte effective a la santé, tout comme en matieére d’infractions de provocation ou le fait
que le mineur consomme, ou pas, réellement les stupéfiants ou 1’alcool proposés n’est pas pris
en considération pour caractériser I’infraction. A défaut d’avoir consommé les produits, la

sant¢ de la personne ne peut étre affectée.

194. En incriminant des comportements simplement susceptibles de porter atteinte a la
santé des mineurs, le 1égislateur adopte une conception extensive de I’intégrité physique et
corrélativement du corps, s’éloignant de I’appréhension primaire par I’intégrité corporelle. La
méme démarche se retrouve avec la représentation du corps ou la réalité céde le pas a la
fiction.

II — Un corps virtuel

195. Le Code pénal comporte, au sein du Titre relatif « aux atteintes a la personne
humaine », une section intitulée « de [’atteinte a la représentation de la personne ». Cette
derniére est composée d’une infraction unique qui consiste a réaliser des montages avec la
parole ou I’image d’une personne sans son consentement. En dehors de cette incrimination
générale, le corps du mineur fait I’objet d’une infraction spécifique visée a ’article 227-23
C. pén., et qui réprime divers comportements intervenant dans la diffusion d’image d’un
mineur a caractere pornographique. L’appréhension du corps n’est plus matérielle mais
virtuelle, I’individu n’étant plus fait de chair et de sang mais de papier et d’encre ou de
pixels ; ce qui constitue une extension notoire au droit commun. L’infraction vise a lutter
contre 1’exploitation du corps des mineurs a des fins sexuelles (A) et requiert pour étre

caractérisée son image ou sa représentation (B), devant revétir un caractére pornographique

(©).
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A — La lutte contre une exploitation sexuelle du corps des mineurs

196. L’infraction de I’article 227-23 du Code pénal est issue de la loi du 17 juin 1998*° qui
vise a lutter contre les développements contemporains de la délinquance sexuelle via les
moyens récents de télécommunication et notamment I’Internet. L’ impulsion de cette politique
ne vient pas exclusivement du Législateur francais puisque ’article 34 ¢) de la CIDE impose
aux Etats de protéger I’enfant contre toute forme d’exploitation sexuelle en déclarant que « les
Etats parties s'engagent a protéger l'enfant contre toutes les formes d'exploitation sexuelle et
de violence sexuelle. A cette fin, les Etats prennent en particulier toutes les mesures
appropriées sur les plans national, bilatéral et multilatéral pour empécher : [...] que des
enfants ne soient exploités aux fins de la production de spectacles ou de matériel de caractere
pornographique »*°. La France ayant ratifié cette Convention le 7 aoGt 1990, ce qui peut
apparaitre comme une évolution pour le droit frangais n’est en fait, qu’une mise en conformité

a ses engagements internationaux.

197. A la lecture des textes normatifs relatifs a cette infraction, la ratio legis semble étre
double. D’une part, il ressort de la rédaction méme de la CIDE la volonté de protéger I’enfant,
dans son intégrité physique et morale, le texte visant a « protéger l'enfant contre toutes les
formes d'exploitation sexuelle et de violence sexuelle ». D’autre part, 1’article 227-23 C. pén.
vise plutot a lutter contre les réseaux et plus indirectement contre les personnes qui en tirent
un profit, financier ou personnel. Les buts objectifs paraissent étroitement liés tant il est
évident que la lutte contre les réseaux revient a protéger 1’enfant contre 1I’exploitation et les

violences sexuelles.

198. L’infraction de I’article 227-23 du Code pénal est I’illustration d’une protection de
plus en plus accrue du corps du mineur. Il s’agit d’un délit, classé dans une section relative a
« la mise en péril des mineurs », et dont les éléments constitutifs n’exigent pas de contact
avec le corps de I’enfant. Le but est d’éviter la circulation de ces images qui ne peuvent

- . . 497 -
« qu’encourager les amateurs d’enfants a s ’adonner a leurs passions »* '. La victime n’est

3 Loi n® 98-458 du 17 juin 1998 « relative a la prévention et & la répression des infractions sexuelles ainsi qu'a
la protection des mineurs », JORF 18 juin 1998, p. 9255.

4% Convention internationale des droits de I’enfant de New York du 20 novembre 1989, disponible sur :
http://www.justice.gouv.fr/textfond/enfant.htm.

“TNERAC-CROISIER Roselyne, « L’efficacité de la protection pénale du mineur victime d’abus sexuel » in Le
mineur et le droit pénal, NERAC-CROISIER Roselyne (dir.), L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 1997,
p. 34.
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pas un mineur en particulier mais la catégorie des personnes mineures prise dans son
ensemble, justifiant que I’infraction ne soit pas limitée aux mineurs de quinze ans; la

matérialité de I’image ou de la représentation reste néanmoins nécessaire.

B — Du virtuel a ’imagination, de I’image a la représentation

199. Le texte vise une image ou une représentation d’un mineur. La premicre s’entend
d’« une appréhension directe »*’®, en référence aux comportements incriminés comme le fait
de « fixer » ou d’« enregistrer » 1’image. Il peut alors s’agir de photographies ou de vidéos,
I’image étant fixe ou en mouvement. Dans les deux hypothéses, la personne mineure figurant
sur la photo ou la vidéo est nécessairement réelle, méme si I’appréhension du corps est
virtuelle. L’infraction est constituée dés lors que la victime a I’apparence d’un mineur*”, ce
qui inverse la charge de la preuve qui, s’agissant d’une condition préalable a I’infraction, doit
étre normalement apportée par le ministére public. Si le mineur figurant sur les photos ou
vidéos pouvait étre imaginaire, comme pour des dessins animés, la présomption de minorité
issue de son apparence ne pourrait jamais étre combattue. En exigeant que le mineur soit réel,

le texte permet a I’auteur présumé de démontrer que la personne figurant sur I’image était

agée d’au moins dix-huit ans au jour de sa fixation ou de son enregistrement.

200. Encore faut-il savoir ce qui caractérise 1I’apparence de minorité. S’il est des cas ou la
personne est a 1’évidence mineure, par exemple pour les mineurs en bas age, il demeure
indéniablement des situations ou le doute sur I’apparence de la personne figurant sur I’image
prendra le dessus ; et ce d’autant plus que ’infraction vise comme victime tout mineur et non
seulement ceux de quinze ans pour lesquels les traits juvéniles sont plus prononcés. La notion
méme d’apparence renvoie a une appréciation subjective de 1’individu qui apprécie 1’image.
Selon 1’adage « in dubio pro reo », le doute doit profiter a ’accusé et aucune poursuite ne
devrait étre engagée dans ces cas litigieux. Quid si I’image représente une majeure prenant
I’apparence d’une lycéenne mineure ? Cette situation révele tout autant un comportement
« déviant », mais ’acte restera en dehors de toute répression a défaut d’état de minorité

effectif.

4% RASSAT Michéle-Laure, « Détention d’image de mineur a caractére pornographique », J.-CI. Pén., 2002.
499 Art. 227-23 dernier al du Code pénal.
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201. Le législateur appréhende également le corps du mineur au travers de sa
représentation. La notion de « représentation » a un sens plus large que celui d’ « image »,
puisqu’elle peut étre réalisée en I’absence d’un mineur et sur une base imaginaire, rendant
répréhensibles les ceuvres de pur esprit. La partie de I’infraction renvoie a la ratio legis du
texte et renforce 1’idée que la victime n’est pas le mineur représenté puisqu’ici il n’existe pas.
S’il apparait que le terme « image » est bien approprié¢ a I’infraction et que les comportements
visés a I’article 227-23 C. pén., consistant a diffuser ou a consulter ces images, peuvent étre
annonciateurs d’acte de délinquance sexuelle plus important, il en va différemment de la
représentation. Des situations discutables risquent d’apparaitre, comme celle portée devant la

Cour de cassation le 12 septembre 2007°%

et qui concernait la représentation d’un mineur
imaginaire dans un manga japonais. Les poursuites étant engagées contre trois personnes du
chef de diffusion d’image ou de représentation de mineur a caracteére pornographique : d’une
part I’importateur du film réalisé au Japon, qui les avait diffusé aupres de revendeurs ; d’autre
part le directeur de production et enfin la gérante de la société¢ de diffusion. La Haute
juridiction valide la condamnation prononcée par les juges du fond en reprenant leurs
arguments, qui résidaient dans la petite taille du personnage par rapport aux autres, 1’absence
de signes morphologiques laissant supposer qu’il pourrait s’agir d’un adulte, et enfin les traits
de son visage qui le laissent apparaitre comme un trés jeune enfant. Le caractére
pornographique est constitué¢ par les relations sexuelles entre ce personnage et des femmes
adultes.

Cette décision appelle quelques critiques quant aux critéres utilisés. Si la petite taille et les
traits du visage sont assez aléatoires pour déterminer la minorité, qu’en est-il des nains ? De
plus, il suffirait, s’agissant de représentation imaginaire, de tailler les oreilles du personnage
en pointe pour que celui-ci devienne un elfe ou lui donner des ailes pour en faire une fée et
échapper ainsi a la répression pénale. Le Droit pénal a-t-il également vocation a réprimer la
diffusion de représentations d’elfes ou de fées a caractére pornographique ?°°' Cependant,
toute image ou représentation du corps des mineurs n’est pas prohibée, encore faut-il que

celles-ci soient pornographiques.

30 Cass. crim., 12 sept. 2007, pourvoi n° 06-86763 ; Dr. pén. 2007, comm. 152, note VERON Michel.
' Le comportement pourrait consister dans la diffusion d’image a caractére pornographique d’un mineur
réprimée par 1’article 227-24 C. pén.
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C — Le caractére pornographique de 1’image ou de la représentation

202. L’image ou la représentation doit avoir un caractére pornographique, ce qui pose la
question de savoir ce que recouvre le terme « pornographie ». Si le caractére évolutif de la
notion ne fait aucun doute ”, trouver un consensus général sur sa définition se révéle étre une
tache ardue. Aujourd’hui encore, « le moralisme continue d’imprégner la pensée dans le
domaine de la pornographie et dans quelques autres liés a la sexualité »*
Etymologiquement, le mot « pornographie » vient du grec « porne » et « graphein » qui
signifie « ce qui est €crit sur les prostituées ». La définition a évolué et peut correspondre a
« la représentation de choses obscénes destinées [ ...]avec l'intention délibérée de provoquer
I’excitation sexuelle du public »**. La référence a des « choses obscénes » continue a donner
de la pornographie une définition essentiellement subjective et morale, la notion souffrant d’a
priori, le terme ¢tant systématiquement utilis€ dans un sens péjoratif. Le caractere

pornographique est une composante de diverses infractions "

et le principe de légalité
criminelle, principe fondamental du droit criminel et impératif constitutionnel®™, requiert que
I’incrimination soit claire. Il « impose au législateur, comme une exigence logique de sa
fonction normative, la rédaction de textes définissant sans ambiguité les comportements qu’ils
érigent en infractions, et les sanctions qui leur sont attachées. La loi criminelle ne peut
assurer pleinement et véritablement son role de protection contre [’arbitraire possible des
juges et de [’administration, sa mission pédagogique a l’égard des citoyens soucieux de
connaitre le champ de liberté qui leur est reconnu, et son devoir de prévention générale et

spéciale a [’encontre des délinquants potentiels, que si elle détermine avec soin les limites du

permis et de linterdit »°".

203. Tenter de définir la pornographie n’est pas 1’objet premier de cette ¢tude mais
quelques ¢léments peuvent étre apportés concernant spécifiquement le corps des mineurs. En
I’absence de définition légale, la pornographie est caractérisée selon les considérations

subjectives propres a chaque magistrat. Lors d’un rapport sur ce théme, le Parlement européen

*%2 RASSAT Michéle-Laure, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. « Précis », 5¢ éd., 2006, n° 625, p. 657.

°% OGIEN Ruwen, Penser la pornographie, PUF, coll. « Questions d’éthique », 2003, p. 15.

3% Trésor de la langue frangaise, V° « pornographie », http://atilf.atilf. fr/tIf. htm.

L article 227-23 C. pén. et Darticle 227-24 C. pén. qui vise le délit de diffusion de message a caractére
pornographique susceptible d’étre vu ou pergu par des mineurs.

2% Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981, JORF 22 janvier 1981, p. 308.

%7 VITU André, note sous Cass. crim., 1™ févr. 1990, RSC 1991, p. 555.
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constate que « toute tentative sérieuse de définition met en lumiere le caractére éminemment
relatif, subjectif et évolutif de ce qui peut étre considéré comme pornographique » .

Malgré cette subjectivité, des ¢€léments objectifs communs aux différentes conceptions
peuvent étre mis en exergue’. La grande majorité des définitions accepte pour base la
relation pornographie-représentation d’activités sexuelles, laquelle ne s’inscrit pas dans un
cadre de réciprocité. Si pour étre pornographique la représentation doit étre sexuelle, I’inverse
n’est pas forcément vrai puisqu’il existe des représentations d’activités sexuelles qui ne sont
pas pornographiques. Par exemple, de nombreuses représentations de scénes sexuelles qui se
retrouvent dans les fresques égyptiennes, ou sur le fronton de certains temples indous, ne sont

pas qualifiées juridiquement de pornographiques, et revétent un caractére historique et

culturel.

204. Pour les mineurs, la représentation de leur nudité ou celle d’un rapport sexuel les
incluant n’est pas suffisante’'’, il faut « que s’y ajoute le spectacle d’une perversion ou d’une
obscénité [...] comme un gros plan sur le sexe du mineur filmé ou photographié dans une

11 - A
S La Cour de cassation exerce un contrdle sur

position le réduisant a [’état d’objet sexuel »
la qualification pornographique des images ou représentations, les juges du fond devant
préciser en quoi I’image ou la représentation est pornographique. Sous I’empire de I’article
283 de I’ancien Code pénal, la jurisprudence caractérisait la pornographie, dans le cadre du
délit d’outrage aux bonnes mceurs, par « la représentation minutieuse de violences et de
perversions sexuelles, dégradantes pour la personne humaine »’'*. A défaut de caractére
pornographique, les représentations d’enfants nus ne font pas I’objet de répression. Un
individu n’est pas un délinquant sexuel lorsqu’il prend des photos de ses enfants nus dans leur

bain, dans leur piscine, ou sur la table a langer. Suivant la jurisprudence, I’image

pornographique se caractériserait par la représentation des organes sexuels, des relations

% Rapport de la commission des libertés publiques et des affaires intérieures sur la pornographie, 24 septembre
1993, PE 204.592/déf.

% Le philosophe Norbert CAMPAGNA évoque quatre critéres pour définir objectivement ce qui est
pornographique : le contenu, la forme, I’intention de I’auteur et le message véhiculé. Toutefois, ces critéres ne
sont pas repris par les magistrats, qui font souvent référence au contenant plutét qu’au contenu. CAMPAGNA
Norbert, La pornographie, I’éthique et le droit, L’Harmattan, 1998.

310 Rennes, 11 janv. 1949, RSC 1949, 571, note HUGUENEY Pierre.

' BOULOC Bernard, FRANCILLON Jacques, MAYAUD Yves, ROUJOU de BOUBEE Gabriel, Code pénal
commenté, Dalloz 1996, p. 506.

312 Cass. crim., 25 janv. 1979, RSC 1979, p. 837, note LEVASSEUR Georges ; Cass. crim., 6 mai 1986, D. 1987,
somm. 150 ; Paris, 11 sept. 1989, Dr. pén. 1990, comm. 48, note VERON Michel.
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sexuelles’"? ainsi que des « poses pornographiques »*'*, laissant sous-entendre que la nudité,

selon certaines poses, devient pornographique.

205. Dans le cadre de I’article 227-23 du Code pénal, il est évident que « le caractere
pornographique de [’image, a partir du moment ou la connotation sexuelle est établie, sera
d’autant plus accentué du fait de la minorité de la victime » ", Une méme représentation a
caractére sexuel pourrait ne pas étre considérée comme pornographique, selon que 1’individu
représenté est mineur ou majeur. La psychose du « pédophile », définit comme la « personne

, . 516
éprouvant une attirance sexuelle pour les enfants”

, se fait trés présente dans la société et se
déplace sur le terrain virtuel. Bien que non juridique’’, le concept se retrouve en
jurisprudence ou les magistrats font référence a des « sites pédophiles »'*, des « sites
pornographiques mettant en scéne des mineurs» ", des «sites d caractére pédo-
pornographique »**° ou encore au téléchargement de « vidéos pédophiles »**'. Si toutes ces
références ne nous permettent pas de mettre en évidence ce qui est objectivement
pornographique, elles caractérisent 1’existence d’une pornographie spécifique aux mineurs et
corrélativement d’une appréhension pénale plus large de la représentation de son corps ou les

dérives interprétatives doivent étre évitées 2.

313 Cass. crim., 29 mars 2006, pourvoi n® 05-85857 : les magistrats utilisent le terme de « vidéos pédophiles »
pour caractériser des films représentant des relations sexuelles entre mineurs ou entre mineurs et majeurs. Dans
la méme affaire, la juridiction vise également comme €lément matériel des images de mineurs nus, sans aucune
référence a une posture particuliére.

314 Cass. crim., 1" mars 2006, pourvoi n° 05-83949.

315 URBANSKI Pascale, « Protection de I’image du mineur », J.-Cl. Communication, fasc. n° 3430, 2005, n°10.
>16 Trésor de la langue frangaise, v° « pédophilie », http://atilf.atilf.fr/tIf. htm.

>'7 Le terme est absent du Code pénal et ne renvoie a aucune conception juridique.

°!¥ Cass. crim., 28 sept. 2005, pourvoi n°® 04-85024.

> Cass. crim., 5 janv. 2005, pourvoi n® 04-82524.

520 Cass. crim., 29 nov. 2006, pourvoi n° 06- 80664.

21 Cass. crim., 29 mars 2006, pourvoi n°® 05-85857.

522 Cass. crim., 20 sept. 2006, pourvoi n°® 06-84343. La chambre criminelle estime que le délit de I’article 227-23
du Code pénal est constitué par la prise de photos d’un mineur nu sans aucune autre précision. Le fait que
I’individu soit également poursuivi du chef de viols et d’agressions sexuelles sur mineurs ne doit pas étre la
justification de la modification de la nature pornographique ou non de ces images.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

206. Le corps n’est pas une chose, mais le substrat de la personne, les deux éléments étant
assimilés. Le droit pénal a traditionnellement fait abstraction du corps et appréhendé celui-ci
au travers du concept de la personne humaine et plus spécifiquement de son intégrité
physique. La conception du corps est alors globale, la personne pouvant étre mineure ou
majeure, mais impose d’étre vivant pour revétir cette qualification juridique. Toute atteinte a
I’intégrité physique est prohibée en vertu des principes fondamentaux que sont I’intangibilité,
I’inviolabilité et I’indisponibilité du corps humain. Peu importe 1’intention de I’auteur, ce qui
compte c’est le résultat, a savoir 1’atteinte au corps, qu’elle soit volontaire ou involontaire, de
faible importance (violences légeres) comme graves (les atteintes a la vie), appréciée

qualitativement (mutilation ou infirmité permanente) ou quantitativement (ITT).

207. Au-dela de I’enveloppe physique accueillant la personne humaine, le corps est
¢galement appréhendé indépendamment de la personnalité juridique au travers des éléments
et produits qui le composent ou de la dépouille mortelle. La tentation de sa réification est
alors forte poussant le 1égislateur a adopter la loi du 29 juillet 1994 « relative au respect du
corps humain »*>, qui crée diverses dispositions protectrices intégrées a la fois dans le Code
civil et dans le Code pénal. A I’occasion du nouveau Code pénal, les infractions sont
introduites dans un Livre V au sein d’une section relative a la protection du corps humain.
Seule hypothese ou le terme corps apparait dans les titres du Code pénal, son contenu s’avere
décevant, les incriminations ne relevant que de 1’éthique biomédicale et visant uniquement les
composantes du corps humain, soit les organes, cellules, tissus, ¢léments et produits du corps
humain, méme si les mineurs y tiennent une place particuliére en raison de leur quasi
exclusion des prélévements™>*. Les dispositions présidant a sa protection sont étendues a ses
produits et éléments ainsi qu’a la dépouille mortelle conduisant a une appréhension en dehors

de la personne humaine.

208. Dans cet arsenal juridique, le corps de la personne mineure est appréhendé
spécifiquement en raison de sa croissance, mais de facon dispersée, le législateur visant

parfois uniquement les mineurs de quinze ans. Le corps est per¢u non seulement comme

523 Loi n® 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du corps humain », JORF 30 juillet 1994 p. 11056.
4 Cf. infra n® 512.
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I’enveloppe extérieure mais aussi par des notions plus abstraites comme la santé, laquelle
s’affirme comme ¢lément autonome de D’intégrit¢ physique, aux cotés de 1’intégrité
corporelle. Afin de garantir le développement de la personne mineure, le 1égislateur érige les
incriminations relatives a sa santé en infractions de nature préventive, permettant de
sanctionner ’individu en dehors de toute atteinte effective a la santé, sur la base du risque
qu’elle lui fait encourir. Reculant encore dans I’incorporel, le corps est appréhendé en dehors
de toute matérialité avec l’infraction d’image et de représentation de mineur a caractére
pornographique ou I’analyse bascule dans le virtuel voire dans I’imaginaire, sanctionnant des
représentations de mineurs imaginaires. Lorsque le corps est associ¢ a la minorité, 1’acception
retenue parait bien ¢éloignée de sa dimension physique et des impératifs d’intangibilité,

d’inviolabilité et de non-patrimonialité qui président a son étude.
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CONCLUSION DU TITRE 1 :

209. Sortant des définitions données par les autres branches du droit, la minorité revét une
acception particuliere et plurielle en Droit criminel. Qu’il s’agisse de mineur auteur
d’infraction ou de mineur victime, la minorité ne se désigne pas exclusivement par le seuil de
dix-huit ans. Divers paliers intermédiaires se retrouvent : dix, treize, quinze et seize ans font
de la minorité une notion variable. Ainsi, lorsque le législateur utilise la minorité de quinze
ans comme condition préalable a 1’infraction, les dispositions spécifiques ne s’appliquent plus
pour les mineurs de quinze a dix-huit ans, entrainant un traitement différencié¢ selon la
catégorie de mineurs. Ces deux seuils d’dge peuvent également étre utilisés cumulativement,
le législateur visant le mineur comme victime d’infraction et la minorit¢ de quinze ans
constituant une circonstance aggravante. En sus de cette référence purement numéraire,
I’apparence de minorité¢ est également prise en considération par le législateur soit pour
faciliter les poursuites (comme 1’apparence de minorité dans I’infraction de diffusion d’image
de mineur a caractere pornographique), soit pour mettre en échec la répression (apparence de
majorité comme dans les infractions en matiere sexuelle ou ’erreur sur 1’age permet d’éviter
la sanction).

Ces divers ¢éléments mettent en exergue le caractere évolutif de la minorité et ’attention
particuliere portée par le législateur aux mineurs les plus jeunes, a savoir les mineurs de
quinze ans. Ces considérations posent alors la question d’un seuil intermédiaire uniforme et

cohérent.

210. Une logique identique se retrouve s’agissant du concept de corps. Bien que sa
définition soit commune a tout individu, le corps étant fait de chair et de sang et se retrouvant
juridiquement appréhendé au travers de la personne humaine, la minorit¢ de I’individu
conduit le Droit pénal a en retenir une acception plus large. Des dispositions spécifiques
visent ainsi a garantir davantage la santé des mineurs et les provocations a la consommation
de produits nocifs pour sa santé sont €érigées en infraction (provocation a la consommation
d’alcool et de stupéfiant). L’aspect évolutif de la minorité se retrouve pour le corps auquel le

législateur tend a assurer un bon développement.
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211. Au-dela méme du caractére tangible du corps humain au travers de son intégrité
physique (composée de I’intégrité corporelle et de la santé), la minorité de la personne
conduit le Droit pénal a appréhender, dans certains cas, le corps dans une dimension virtuelle
voire méme imaginaire comme en matiére de diffusion d’image de mineur a caractére
pornographique. Aussi, « en droit pénal, on pourrait trouver contradictoire que le mineur de
plus de quinze ans ait la possibilité de consentir librement a des relations de nature sexuelle,
mais que le partenaire qui exploiterait l'image de ces relations risquerait la poursuite car le

texte ne distingue pas. [...] Il y aurait plus grave d représenter qu’d faire » >

212. Minorité et corps apparaissent étre des éléments auxquels le législateur porte une
attention toute particuliére, et ce d’autant plus lorsque les deux sont réunis. Le corps de la
personne mineure fait 1’objet d’un traitement pénal spécifique et d’une protection renforcée

(fondée sur la vulnérabilité du mineur et de son corps).

33 HAUSER Jean, « L’enfant ou I’enfance ? Le droit a I’image », D. 2010, p. 214.
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TITRE 2 :

LA VULNERABILITE,

JUSTIFICATION DE LA PROTECTION
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r r 2
213. Une personne est vulnérable lorsqu’elle est « exposée aux blessures, aux coups » >, ne

disposant pas des aptitudes lui permettant d’éviter cette exposition ou d’en étre protégée.
L’individu mineur est par essence dans cette situation®’, « [’enfant nait vulnérable et le
demeure longtemps [...]. La dépendance de [’enfant est totale : physique, économique et
juridique »***. Cette dépendance se traduit juridiquement par une incapacité civile™ partielle.
La personne mineure dispose d’une capacité de jouissance, c’est-a-dire d’une « aptitude a
devenir titulaire d’un droit ou d’une obligation qui, pour une personne physique, ne peut étre
entamée, dans les cas exceptionnels limitativement prévus par la loi, que pour la jouissance
d’un droit déterminé, une exclusion générale équivalent a la perte de la personnalité
Juridique et a la mort civile »”*°. Son incapacité réside alors dans ’exercice de ces droits et
non dans leur existence. Cette incapacité d’exercice se définit comme 1’ « inaptitude juridique
par leffet de laquelle une personne ne peut, a peine de nullité, [soit] exercer elle-méme ses
droits (sauf a étre représentée par une autre personne, ex. le mineur représenté par le
tuteur) »>'. Le mineur est en principe inapte a consentir seul, il doit étre soit assisté de ses
parents comme en matiére de mariage™, soit représenté par ceux-ci comme pour les actes
médicaux ou I’article L. 1111-2 C. santé pub. précise que « les droits des mineurs [...] sont
exercés, selon les cas par les titulaires de |’autorité parentale ».

L’incapacité est une notion de Droit civil qui n’est pas reprise par le Droit pénal, lequel s’en
affranchit lorsqu’il incrimine certains comportements. Par exemple, le mécanisme
d’émancipation®”®, consistant pour les mineurs 4gés de seize ans révolus a acquérir une pleine
capacité juridique, ne permet pas a l’auteur d’une infraction commise a leur encontre
d’échapper a la répression. Bien qu’aucune définition ne figure dans le Code pénal, 1’ancien
Code de 1810 visait « les personnes hors d’état de se protéger » et le nouveau Code pénal

modifie quelque peu la catégorie en faisant référence aux « personnes vulnérables » ou a la

526 Trésor de la langue frangaise, V° « vulnérable », http://atilf.atilf. fr/tlf htm.

27 NEIRINCK Claire, « L’enfant, étre vulnérable », RDSS 2007, p. 5. Voir également FOSSIER Thierry,
« Démocratie sanitaire et personnes vulnérables », JCP G 2003, I, 135, p. 931 ; HAUSER Jean, « Des incapables
aux personnes vulnérables », Dr. Famille 2007, étude 14.

2 NEIRINCK Claire, « L’enfant, étre vulnérable », art. préc.

>2% Par exemple en matiére contractuelle, 1article 1124 C. civ. dispose que « sont incapables de contracter, dans
la mesure définie par la loi: les mineurs non émancipés ». Il ne s’agit cependant que d’une prohibition de
principe qui connait de nombreuses exceptions. Voir notamment : CERMOLACCE Arnaud, « Les contrats du
mineur », Dr. Famille 2006, étude 27 ; FIACRE Valérie, La capacité contractuelle du mineur non émancipé,
M¢émoire, Nancy, 1995.

330 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, v° « capacité (- de jouissance) », PUF, coll. « Quadrige », 2007.

31 Ibid., v° « incapacité (- d’exercice) ».

%32 Larticle 148 C. civ. rappelle que « les mineurs ne peuvent contracter mariage sans le consentement de leurs
pére et mere ».

>3 Art. 413-1 et s. C. civ.
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« vulnérabilité ». Le législateur allie trés souvent, pour ne pas dire tout le temps, minorité et
, e, . . 4 . ’1r
vulnérabilité, soit en tant que circonstances aggravantes ', soit en tant qu’éléments

., 0535 . . . , .
constitutifs™. Si les deux notions ont de nombreux points communs, elles sont néanmoins
distinguées dans les incriminations.

L’appréhension particuliére par le Droit criminel, a la fois de la minorité et du corps de la
personne mineure, semble trouver son fondement dans la vulnérabilité (Chapitre 1), laquelle

induit un dispositif pénal spécifique (Chapitre 2), adapté a cette catégorie de victimes.

334 Voir notamment toutes les infractions de violences volontaires des articles 222-1 et s. C. pén. ou le législateur
suivant une rédaction identique aggrave 1’infraction en raison de la minorité de quinze ans de la victime ou de sa
particuliére vulnérabilité.

>33 Tel est le cas par exemple de I’article 225-12-1 C. pén. qui réprime le recours a la prostitution de mineurs ou
de personnes particuliérement vulnérables.
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CHAPITRE 1 :

UNE VULNERABILITE INHERENTE A LA MINORITE

214. L’individu est naturellement vulnérable puisque dés la naissance, il est exposé au
monde extérieur, aux blessures et aux coups, ne pouvant s’y dérober que par I'intermédiaire
d’un tiers. 4 contrario, la personne n’est plus vulnérable quand elle n’est plus exposée, c’est-
a-dire lorsqu’elle acquiert I’aptitude a se défendre et a €viter les blessures et les coups. Si la
faiblesse est inhérente a la minorité, tout mineur n’est pas pour autant vulnérable et toute
personne vulnérable n’est pas forcément mineure. Les différents seuils d’age retenus par le
Code pénal pour ponctuer la minorité conduisent a s’interroger sur une corrélation absolue et

générale entre minorité et vulnérabilité.

215. La vulnérabilité est appréhendée dans le Code pénal essentiellement™® par référence a
ses causes rendant I’individu particuliérement vulnérable, au rang desquelles figure 1’age.
Aucune précision n’étant apportée dans les différentes incriminations, il peut s’agir du grand
age tout comme du jeune age, la minorité constituant une cause de vulnérabilité. Pourtant,
dans chaque hypothése ou la particuliére vulnérabilité est érigée en circonstance aggravante,
le 1égislateur vise également la minorité de quinze ans. Cette précision ne signifie pas pour
autant que les mineurs de quinze ans ne soient pas vulnérables, mais qu’ils le sont d’une
manicre non particuliere, ¢’est-a-dire naturellement. Comme le rappelait la ministre déléguée
a la Justice lors des débats parlementaires sur le nouveau Code pénal : « jusqu’a 15 ans [...]
le projet de loi pose, en quelque sorte, une présomption générale de vulnérabilité des mineurs
[...]. Au-dela de 15 ans, toute protection n’est pas retirée aux mineurs par la loi, mais celle-ci
confie au juge le soin d’apprécier au cas par cas si, compte tenu de sa maturité — qui peut
étre tres différente selon les individus — le mineur peut ou non étre considéré comme une

personne vulnérable »**'. La subdivision déja mise en avant dans la premiére partie de I’étude

%36 La seule exception figure aux articles 225-13 et -14 C. pén. qui visent la vulnérabilité de la victime sans
énoncer de critére, méme si 1’article 225-15-1 C. pén. précise que cet état est caractérisé par la minorité et
I’extranéité de la victime.

37 JOAN du 22 juin 1991, p. 3511.
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semble trouver ici son fondement, la vulnérabilité étant présumée pour les mineurs de quinze

ans (section 1), et doit étre prouvée pour les mineurs de plus de quinze ans (section 2).

Section 1 : Une vulnérabilité présumée des mineurs de quinze ans

216. « Pour manifester son souci des droits de [’homme, le nouveau code pénal se doit de
protéger les plus faibles ce qui est une fagon aussi d’exprimer une pédagogie du respect des
plus faibles et de la solidarité »**°. Si le Code pénal évoque de nombreuses situations ou la
minorité peut étre une cause de vulnérabilité, il n’existe qu’une seule hypothése, a Iarticle
225-15-1, ou elle constitue expressément et de jure une telle cause. En dehors de cette
hypothése, qui n’est pas limitée aux mineurs de quinze ans, la vulnérabilité «se
caracteriserait par une relation de force ou d’autorité et par une inaptitude a résister ou a se
défendre »°. La vulnérabilité serait situationnelle, « soit la victime est en position de
faiblesse et son consentement est sans incidence sur l’infraction ; soit elle est en position
d’égalité avec "l’auteur” et son consentement tend a justifier linfraction »**. En deca de
quinze ans, la minorité constitue a elle seule une cause automatique de vulnérabilité, sortant la
notion du rapport situationnel qui la définit (I). Cette présomption de vulnérabilité lice a la

minorité est parfois maintenue, méme au-dela de ce seuil de quinze ans (II).

I — Une vulnérabilité absolue

217. Lorsqu’elle est absolue, la vulnérabilité n’est pas caractérisée selon la personne
mineure mais eu égard a 1’état de minorité¢, d’un point de vue objectif. La présomption est
irréfragable, 1’auteur ne pouvant apporter la preuve contraire, a savoir que la personne n’est
pas vulnérable. Tout au plus, la personne poursuivie peut apporter la preuve d’une erreur sur
I’age de la victime, notamment pour le délit d’atteinte sexuelle sur mineur de quinze ans, afin
d’éviter la répression™*!. Dans ce cadre, la discussion portera non pas sur la vulnérabilité de la
victime mais sur son age, ce qui aura pour conséquence d’établir ou non sa faiblesse ; la

vulnérabilité semble bien liée a 1’état de minorité et surtout a la minorité de quinze ans.

¥ LAZERGES Christine, « A propos des fonctions du nouveau code pénal francais », Archives de Politique
Criminelle, 1995, n° 17, p. 10.

>? PIN Xavier, « La vulnérabilité en matiére pénale » in Vulnérabilité et droit, Le développement de la
vulnérabilité et ses enjeux en droit, COHET-CORDET F. (dir.), Presses Universitaires de Grenoble, 2000,
p- 120.

> L AVAUD-LEGENDRE Bénédicte, « La vulnérabilité : fondement tacite du travail forcé et de Datteinte a la
dignité », D. 2009, p. 1935.

MU ef. supra n® 145.
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Bien que le terme de « vulnérabilité » ne soit jamais associ¢ dans le Code pénal aux mineurs
de quinze ans, cette corrélation est sous-tendue dans différentes infractions traduisant une
fragilité tant physique que psychique (A) de la personne. Les dispositions pénales ne visent
pas seulement a sanctionner les auteurs tirant profit des faiblesses des mineurs de quinze ans

mais également a réprimer les manquements des individus chargés d’en assurer la protection

(B).

A — Une vulnérabilité physique et psychique

218. Les infractions d’atteinte a 1’intégrité physique sont générales et ne visent pas
spécifiquement les mineurs. Pour autant, s’agissant d’acte volontaire, le législateur érige
systématiquement la minorité de quinze ans en circonstance aggravante. Il en est ainsi des
infractions de meurtr6542, de torture et acte de barbarie®* , de violences ayant entrainé soit la

545 .
, soit

mort sans intention de la donner’*, soit une mutilation ou une infirmité permanente
plus de huit jours d’ITT>*, de viol’"’, des autres agressions sexuelles’*®. Ce seuil constitue
¢galement une circonstance aggravante pour les violences légeres, c’est-a-dire des violences
volontaires n’ayant entrainé aucune ITT ou une ITT inférieure a huit jours, 1’infraction
passant du stade contraventionnel au stade délictuel. Le seuil de quinze ans se retrouve
¢galement dans le délit de violence habituelle de I’article 222-14 C. pén. qui réprime plus

sévérement ces comportements en raison, notamment, de 1’age de la victime. Le législateur

porte donc une attention particuliere aux mineurs de quinze ans et a leur intégrité physique.

219. En I’absence de précision quant a ’auteur de l’infraction, la fragilit¢ physique des
mineurs de quinze ans est objective, I’aggravation de la répression étant automatique du seul
fait de 1’age de la victime. Or, « un vieillard, ancien boxeur ou un enfant ayant pris des cours
de judo, seront concretement moins vulnérables que des individus du méme dge n’ayant
Jjamais pratiqué de sport de combat »**°. Sortant du contexte situationnel, le 1égislateur définit

I’état de vulnérabilité en prenant uniquement en considération la victime, a savoir les mineurs

2 Art. 221-4 C. pén.

>3 Art. 222-3 C. pén.

> Art. 222-8 C. pén.

5 Art. 222-10 C. pén.

346 Art. 222-12 C. pén.

7 Art. 222-24 C. pén.

¥ Art. 222-29 C. pén.

¥ PIN Xavier, « La vulnérabilité en matiére pénale », art. préc., p. 132.
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de quinze ans. Si une personne de douze ans frappe une autre personne de quatorze ans, I’acte

constitue des violences volontaires aggravées par la minorité de quinze ans.

220. Des considérations identiques se retrouvent en matiere de santé ou le seuil de quinze
ans semble constituer une ligne de démarcation entre les mineurs vulnérables et dépendants et
les mineurs autonomes. Ainsi, I’infraction de privation de soins et d’aliments de ’article 227-
15 C. pén., qui consiste & sanctionner « le fait, par un ascendant ou toute autre personne
exercant a son égard [’autorité parentale ou ayant autorité sur un mineur de quinze ans, de
priver celui-ci d’aliments ou de soins au point de compromettre sa santé », évoque le seuil de
quinze ans. Une interprétation a contrario permet de considérer que passé cet age, I’individu,
bien que toujours mineur, est suffisamment autonome pour se procurer des aliments et obtenir
des soins. Il convient de rappeler que le terme d’aliments est entendu strictement et vise les
denrées alimentaires. A titre d’exemple, sont condamnées sur le fondement de la privation
d’aliments la directrice d’une structure d’accueil de mineurs ainsi que la présidente de
I’ceuvre propriétaire du foyer qui ont détourné des denrées alimentaires destinées aux
pensionnaires™’. Il en est de méme d’une mére qui laisse ses enfants, 4gés de treize et
quatorze ans, seuls a leur domicile, sans gaz, ni eau, ni ¢€lectricité. Bien que le réfrigérateur
contenait des victuailles, les enfants étaient dans 1’impossibilité de les faire cuire et donc
privés d’aliments®".

En revanche, les soins sont entendus plus largement et ne se limitent pas aux soins médicaux

mais concernent aussi 1’hygiéne’?, afin de garantir aux mineurs les conditions d’un bon

développement physique notamment.

221. Le recours au seuil de quinze ans apparait cependant inadapté. Concernant I’aptitude
du mineur de plus de quinze ans a se procurer des aliments, les dispositions du Code du
travail rappellent qu’« il est interdit d’employer des travailleurs de moins de seize ans »*>>. 1l
en est de méme pour les contrats d’apprentissage puisque « nul ne peut étre engagé en qualité

B . . B Ay . . 4 , . , . ,
d’apprenti s’il n’est dgé de seize ans au moins »*>*. Une dérogation est néanmoins prévue

>0 Paris, 15 juin 1951, D. 1951, p. 568.

> Douai, 15 févr. 2006, JCP G 2006, IV, 2874 ; Juris-Data n°® 2006-301590.

>>2 Voir supra n° 183.

3 Art. L. 4153-1 C. trav.

4 Art. L. 6222-1 C. trav. Il convient de préciser que la rémunération lors de la premiére année d’apprentissage
est I’équivalent de 25 % du SMIC pour un mineur de 15 ou 16 ans. Corrélativement d’ailleurs, ’article L. 8224-
2 C. trav. qui vise a sanctionner le travail dissimulé, utilise la minorité de seize ans comme circonstance
aggravante, le texte visant « les mineurs soumis a l’obligation scolaire ».
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pour les mineurs 4gés de quinze ans a condition qu’ils aient accompli la scolarité du premier
cycle de I’enseignement secondaire. Le seuil de seize ans parait étre plus appropri¢ puisqu’il
marque €galement la fin de la scolarité obligatoire et I’insertion potentielle dans le monde du
travail, permettant a I’individu d’acquérir une certaine autonomie financiere.

Ce seuil de seize ans se retrouve en matiére de soins. « Un enfant souhaitant consulter un
médecin [...] sans que ses parents le sachent obtiendra sans difficulté un rendez-vous. En
revanche, la question du paiement de la consultation reste ouverte »>° puisque ’art. L. 861-
1 CSS limite la possibilité d’octroi de la couverture médicale universelle (CMU) aux mineurs

d’au moins seize ans.

222. Cette présomption de vulnérabilité physique est également présente dans I’infraction
de délaissement de mineur de I’article 227-1 C. pén. qui sanctionne 1’abandon d’un mineur de
quinze ans dans un lieu quelconque sans que les circonstances du délaissement aient permis
d’assurer sa santé. La fragilité liée a la minorité de quinze ans conduit a I’inaptitude pour la
victime d’assurer seule sa santé. En revanche, passé ce seuil, la maturité de 1’individu lui
permet d’étre autonome et de ne plus étre dépendant des tiers pour assurer, notamment sa
santé. Bien que les mineurs de plus de quinze ans puissent tre victimes de délaissement, le
comportement de I’auteur reléve d’une autre infraction, plus générale, non spécifique aux
mineurs et a la santé. L’article 223-3 C. pén. incrimine le délaissement d’une personne hors
d’état de se protéger et la référence a la santé a disparu. L’age est un critére qui permet de
caractériser 1’état de faiblesse dans lequel se trouve I’individu et il appartient au ministére
public de prouver en quoi la personne est, en I’espece, hors d’état de se protéger en raison de

sa minorité notamment (ce qui concerne uniquement les mineurs de quinze a dix-huit ans).

223. Le mineur de quinze ans est pénalement assimilé a une personne vulnérable
physiquement, dépendante d’autrui pour sa survie mais aussi moralement fragile. Cette

faiblesse psychique, entendue comme celle affectant 1’esprit de I’individu>®

, est présente dans
les infractions lides a la sexualité des mineurs™ . Si les mineurs peuvent entretenir des
relations sexuelles, les dispositions pénales varient selon que le mineur a plus ou moins de
quinze ans. Le législateur, au travers de I’art. 227-25 C. pén., sanctionne les actes de nature

sexuelle réalisés entre un mineur de quinze ans et un majeur. La victime est considérée, face a

> LAUDE Anne, MATHIEU Bertrand, TABUTEAU Didier, Droit de la santé, PUF, 2007, n°® 317, p. 328.

536 Trésor de la langue frangaise, V° « psychique », http://atilf.atilf.fr/tf. htm.

7 Pour une analyse détaillée des dispositions encadrant la sexualité des mineurs et leur droit d’entretenir des
relations sexuelles, cf. infra n°388 et s.

123



Partie 1 : La protection du corps de la personne mineure

un majeur, en situation de faiblesse et son consentement ne permet pas d’éviter la répression.
La présomption de vulnérabilité est absolue en maticre de sexualité lorsque le partenaire du
mineur de quinze ans est un majeur. Ainsi, bien qu’une jeune fille de treize ans soit
considérée par les juges du fond comme pleinement consciente de ses actes, les rapports
sexuels entretenus avec un partenaire de cinquante-trois ans constituent le délit d’atteinte
sexuelle sur mineur de quinze ans™"".

En revanche, les dispositions 1égales ne sanctionnent pas les actes de nature sexuelle commis
entre mineurs, lesquels sont considérés comme réalisés en position d’égalité™ ; le rapport
n’ayant alors ni fort, ni faible. Cette conception apparait quelque peu illusoire, d’autant que
les textes pénaux ne prévoient pas d’age plancher en-de¢a duquel un mineur est considéré
comme ne pouvant pas consentir, conférant a tout acte de nature sexuelle la qualification
d’agression. La contrainte morale peut désormais €tre caractérisée par la différence d’age
entre "auteur et la victime®®, il serait souhaitable, dans une optique de protection des mineurs
et conformément a une conception situationnelle de la vulnérabilité, de prévoir une mesure
identique pour le délit d’atteintes sexuelles. Une personne de quatorze ans qui entretient des

relations sexuelles avec un majeur de vingt ans est-elle plus dans une situation de faiblesse

qu’un mineur agé de dix ans qui a des rapports sexuels avec un mineur agé de seize ans ?

224. Pénalement le mineur de quinze ans est présumé vulnérable et dépendant, présomption
irréfragable puisque I’auteur ne peut en apporter la preuve contraire. « En réponse a cet état
de fait [la vulnérabilité], le droit propose ’autorité parentale »*®'. Bien que 1’autorité
parentale soit une mesure civile, le Droit pénal en sanctionne les manquements qui exposent

le mineur.

5% Riom, 4 sept. 2003, JurisData n® 2003-221600. En I’espéce les juges relévent que la mineure, sollicitée une
premicre fois par I’individu, avait refusé les avances, puis les avait acceptées aprés de nouvelles incitations, sans
aucune pression.

> Pour I’analyse du rapport d’égalité en matiére pénale, notamment au travers de la relation entre « fort » et
« faible » : DANTI-JUAN Michel, L égalité en droit pénal, Cujas, Travaux de 1'Institut de sciences criminelles
de Poitiers, vol. 6, 1987.

>0 La loi n° 2010-121 du 8 février 2010 « tendant a inscrire I'inceste commis sur les mineurs dans le Code pénal
et a améliorer la détection et la prise en charge des victimes d'actes incestueux », (JORF 9 février 2010, p. 2265)
crée I’art. 222-22-1 C. pén. qui dispose : « La contrainte prévue par le premier alinéa de ’article 222-22 peut
étre physique ou morale. La contrainte morale peut résulter de la différence d'dge existant entre une victime
mineure et l'auteur des faits et de l'autorité de droit ou de fait que celui-ci exerce sur cette victime ».

61 NEIRINCK Claire, « L’enfant, étre vulnérable », art. préc.
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B — Les manquements aux obligations de protection de la vulnérabilité des mineurs

225. Dans le but de contrebalancer la faiblesse naturelle des mineurs, le 1égislateur a confié
aux parents, notamment, I’autorité parentale afin de protéger I’enfant dans sa santé, sa sécurité
et sa moralité>® et de limiter son exposition aux « coups et aux blessures ». Cela se retrouve
dans le Code pénal de 1810 ou « personne ne remet en cause la puissance paternelle car par
essence, elle est protectrice w83« Cette autorité est désormais une fonction, a chacun de ces

564

droits correspond un devoir corrélatif »™”", et le Droit pénal sanctionne parfois leur non

respect lorsque la défaillance met en danger le corps du mineur et surtout sa santé.

226. Tel est le cas dans I’infraction de soustraction des parents a leurs obligations 1égales de
I’article 227-17 C. pén. ou le texte vise comme auteurs les seuls pere et mere. La précision est
d’importance, les dispositions renvoyant a la qualité juridique de parent, laquelle peut étre
détachée de 1’autorité parentale puisqu’elle est liée a I’établissement du lien de filiation (bien
qu’un des effets de I’établissement de la filiation soit de conférer 1’autorité parentale, celle-ci
peut étre retirée ou déchue par voie judiciaire). Ainsi, la Cour de cassation condamne le pére
naturel d’un enfant dont la santé a ét¢ gravement compromise bien que celui-ci ait quitté le
domicile de sa concubine ou I’enfant réside, des lors qu’il a toujours la possibilité de veiller

sur I’enfant>®

. Un parent déchu de 1’autorité parentale est privé de ses droits mais conserve
ses devoirs. Ces devoirs étant liés a la minorité de I’enfant, le texte d’incrimination vise les

mineurs de dix-huit ans et non ceux de quinze ans.

227. En revanche les auteurs sont plus largement visés dans le délit de privation de soins ou
d’aliments de P’article 227-15 C. pén. L’infraction est liée a I’existence d’un lien d’autorité
entre le mineur de quinze ans et ’auteur, lequel lien conditionne des obligations de protection.
Trois catégories de personnes sont évoquées dans le texte. Il s’agit tout d’abord des
ascendants. Le terme ne concerne pas seulement les parents directs, a savoir les pere et mere,
mais tout auteur ayant un lien de filiation juridiquement établi, ce qui inclut aussi les grands-

parents ou arrieres grands-parents.

2 Art. 371-1 C. civ.

363 LAINGUI André, « Histoire de la protection pénale des enfants », RID pén. 1979, p. 521.

¢ LEVENEUR Laurent, « Renforcer I’autorité parentale et promouvoir les droits de I’enfant ? » in L autorité
parentale en question, DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise (dir.), Presses Universitaires du Septentrion, 2003,
p. 43.

>65 Cass. crim., 16 janv. 1974, RSC 1974, note LEVENEUR Frangois, p. 96.
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Ensuite, les dispositions concernent les autres personnes exercant 1’autorité parentale et qui ne
sont pas les parents’®. L’autorité parentale peut étre déléguée, uniquement par décision

67 568, soit a

judiciaire conformément a I’article 376 C. civ.’®, soit a la demande des parents
I’initiative du juge’®. Une autre personne que les parents peut étre titulaire de I’autorité
parentale sur I’enfant, par exemple le concubin®’, un membre de la famille ou encore une
institution comme 1’Aide sociale & I’enfance’”’ ou une structure d’accueil spécialisée. Dans
I’hypothése ou I’enfant est confi¢ a une telle structure, ce n’est pas la personne morale qui
devient titulaire de I’autorité parentale, mais une personne physique bien déterminée. Ce sera
notamment le directeur d’établissement ou parfois le Président du Conseil général pour les
structures publiques placées sous sa responsabilité.

Enfin, la derniére catégorie visée par le texte concerne « les personnes ayant autorité sur le
mineur ». L’exercice d’une autorité de fait n’est pas déterminé par la loi, contrairement aux
ascendants et a 1’autorité parentale. Le mineur est au contact de divers adultes. La loi ne
donne aucune précision sur cette notion d’autorité de fait, mais la jurisprudence I’a déja
reconnue pour un concubin®’ ou un oncle paternel’””. S’agissant d’une question factuelle, les
situations s’apprécient au cas par cas. La seule qualit¢ de 1’auteur n’est pas suffisante pour
établir son existence. Ainsi en est-il du concubin de la mére de la victime, la Cour de
cassation rappelle que cette seule qualité ne confere pas a elle seule ’autorité de fait, les juges
du fond devant préciser les circonstances la caractérisant, « telle la cohabitation de [’accusé
avec sa victime, de nature a établir I’autorité qu’il exercait sur elle »° .

Tout adulte n’est pas présumé avoir autorité sur tout mineur de quinze ans. L’autorité ne

découle pas ipso facto de la relation adulte-enfant. C’est d’ailleurs dans ce sens que le

législateur apporte une précision a I’article 227-17-1 du Code pénal en se basant sur I’exercice

*66 Bien que I’autorité parentale appartienne de jure aux parents comme le rappelle I’article 371-1 al. 2 C. civ.,
elle peut étre confiée judiciairement a d’autres personnes.

7 Art. 376 C. civ.: « Aucune renonciation, aucune cession portant sur l’autorité parentale, ne peut avoir
d’effet, si ce n’est en vertu d’'un jugement dans les cas déterminés ci-dessous ».

% Art. 377 C. civ.

9 Art. 377-1 C. civ.

*70 Pour la délégation volontaire d’autorité parentale notamment au sein d’un couple homosexuel : Cass. civ. 1",
24 févr. 2006, pourvoi n° 04-17090 ; Gaz. Pal. 2006, n° 202, p. 17, note MASSIP Jacques. Les juges du fond
relévent d’une part une « union stable et continue », d’autre part « que les circonstances l'exigent » et enfin
«que la mesure est conforme a l'intérét superieur de l'enfant». Pour une étude plus large sur le couple
homosexuel : MONEGER Frangoise, « Les couples homosexuels », LP4 2010, n°® 39, p. 15.

U Art. 377 al. 2 1 « En cas de désintérét manifeste ou si les parents sont dans 1'impossibilité d’exercer tout ou
partie de ['autorité parentale, le particulier, [’établissement ou le service départemental de I'aide sociale a
l’enfance qui a recueilli [’enfant peut également saisir le juge aux fins de se faire déléguer totalement ou
partiellement [’exercice de [’autorité parentale » et art. 380 C. civ.

> Cass. crim., 28 févr. 1956, Bull. crim. 1956, n°2 01.

°" Cass. crim., 12 févr. 1964, Bull. crim. 1964, n° 49.

™ Cass. crim., 29 juin 1976, D. 1976, LR. p. 239.
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« d’une autorité de fait de facon continue ». Aussi, « qui dit autorité dit respect des ordres
donnés par cette autorité. Le respect des ordres sans violence ne se trouve généralement que
dans des situations qui se prolongent dans le temps par une exécution spontanée et
unique »

Cette précision vaut ¢galement pour I’infraction de ’article 227-15 du Code pénal. 11 s’agit de
personnes qui ont en charge le mineur de fagon prolongée telles que des personnes travaillant
dans une structure d’accueil de mineurs. « Commettent le délit de privation de soins ou
d’aliments, la directrice et la surveillante d’un foyer d’enfants coupables d’avoir détourné
des aliments destinés a ceux-ci et d’avoir insuffisamment veillé a I’hygiéne des locaux »°'°.
Ont également été reconnues coupables, I’infirmiere du foyer et la Présidente de I’ceuvre
propriétaire du foyer dans la mesure ou, non seulement elles ont manqué a leur mission de

controle de I’hygieéne des locaux, mais aussi en raison des détournements de denrées,

compromettant ainsi la santé des enfants placés sous leur autorité.

228. Enfin, le législateur semble ne plus restreindre limitativement les auteurs dans
I’hypothese de délaissement de mineurs de quinze ans de I’art. 227-1 C. pén., le texte visant
« quiconque ». Cependant, la détermination des personnes tenues d’assurer la santé et la
sécurité des mineurs de quinze ans, et corrélativement susceptibles d’étre sanctionnées en cas
de défaillance, dépend de 1’acception retenue de la notion méme de délaissement.

Deux conceptions du délaissement s’opposent. La notion peut se concevoir dans un sens
matériel, correspondant a la définition donnée par GARRAUD : « délaisser un enfant, c’est,
comme [’étymologie du mot l’indique, le laisser seul, [’abandonner, sans s étre assuré qu’il a
été recueilli ou sans avoir la certitude qu’il sera recueilli immédiatement »°''. L’acte consiste
a laisser seul un enfant en le plagant de facto dans une situation dangereuse pour lui. L auteur
peut étre tout individu, ce qui conduit a mettre a la charge de chaque personne une obligation,
sanctionnable par le Droit pénal. A ’opposé, le délaissement peut revétir un sens purement
juridique comme le révele la définition de GARCON, lequel le définit comme le « fait
matériel par lequel celui qui a la garde d’'un enfant ou d’'un infirme [’abandonne en
disparaissant, et l’isole ainsi de lui, pour se décharger du devoir d’en prendre soin, et sans

A ’ s . .oN . . . 578
s étre assuré qu’un autre a volontairement consenti a remplir cette obligation »”'*. Les deux

" AMAR Jacques, « Privation d’aliments ou de soins envers un mineur », J.-CL Pén., art. 227-15 et 227-16,
fasc. n° 20, 2005, n°® 17.

576 Paris, 15 juin 1951, D. 1951, p. 568, préc.

77 GARRAUD, Traité de droit pénal, Sirey, 3° éd., 1913-1924, n°® 2230.

" GARCON Emile, Code pénal annoté, op. cit.
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définitions ont en commun de caractériser le fait d’abandonner et de laisser ’enfant livré a
lui-méme. Cependant, la conception juridique du délaissement ne retient comme auteurs que
les personnes qui ont la garde de I’enfant, qui ont le devoir de prendre soin de lui. La
protection de I’enfant n’incombe qu’aux personnes qui sont liées juridiquement a 1’enfant :
titulaires de 1’autorité parentale, tuteurs, personnes ayant autorité sur le mineur.

Selon une définition classique, délaisser signifie « ne plus avoir d’intérét pour quelque chose,
ne plus s’en occuper »”"°. La formule « ne plus » renvoie au fait que ’auteur s’en occupait
préalablement, renforcant I’idée d’une conception juridique du délaissement™. Il apparait
préférable de sanctionner une personne qui abandonne un mineur uniquement lorsqu’il était
tenu d’en assurer la protection. A défaut d’obligation préalable, il ne s’agit pas de
délaissement. Une conception contraire ferait encourir a chaque personne passant devant des
mineurs seuls, par exemple ceux qui mendient sur la voie publique, sans s’étre assurée qu’il a
¢été recueilli ou qu’il le sera immédiatement, les sanctions de 1’article 227-1 C. pén. Cette
conception juridique du délaissement se retrouve en jurisprudence quand la Cour de cassation
valide la condamnation d’une mére qui a abandonné son enfant, en précisant que « /e
délaissement est caractérisé lorsqu’un enfant est abandonné par sa mere, dans le but de se
soustraire d son obligation d’en prendre soin, sans esprit de retour»”>'. La juridiction
caractérise en 1’espéce le fait que la personne était tenue d’une obligation a I’encontre de
I’enfant préalablement au délaissement. L’infraction peut alors, dans 1’hypothése ou ’auteur
est un parent, faire doublon avec le délit de soustraction des parents a leurs obligations
légales. La formule est identique dans un arrét de la Cour d’appel de Paris du 2 juillet 1982,
laquelle relaxe la prévenue poursuivie du chef de délaissement de mineur en relevant
I’absence de « volonté délibérée [de la prévenue] de se soustraire de maniere définitive a ses

. . 2
obligations »* ™.

37 http://www.larousse.fr/encyclopedie/#larousse/22911/10/délaisser.

% Dans ce sens voir: RASSAT Michéle-Laure, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. « Précis », 5° éd., 2006,
n° 353, p. 399. Cet auteur estime qu’une interprétation matérielle serait « grotesque ». Idem pour : NEIRINCK
Claire, La protection de la personne de [’enfant contre ses parents, LGDJ, Bibliothéque des theses, 1984, p. 32.
L’auteur fait référence a 1’élément intentionnel de I’infraction en visant la « volonté de se soustraire aux
obligations de garde et d’entretien de [’enfant ».

Pour une interprétation du délaissement dans le sens matériel, voir DREIFFUS-NETTER Frédérique, J.-CI. Pén.,
art. 227-1 et 227-2, 1998. n° 14.

381 Cass. crim., 14 janv. 1943, Bull. crim. n° 3.

%82 Paris, 2 juill. 1982, Rev. pénit. 1984, p. 100. La prévenue était ici la mére de I’enfant. La conception juridique
du délaissement se retrouve également lorsque les juges du fond caractérisent « la volonté de se soustraire a ses
obligations » : Montpellier, 22 févr. 2007, Juris-Data n° 2007-326901 ; Amiens, 7 nov. 2007, Juris-Data
n° 2007-355636 ; ou encore pour la nourrice, le fait qu’« elle était chargée de s occuper de [’enfant » : Paris, 3
févr. 2005, Juris-Data n°® 2005-269340.
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La nature de I’infraction est mixte, la sanction visant a réprimer non seulement la défaillance
de I’auteur, mais aussi le danger que I’individu fait courir a I’enfant et notamment a sa santé,
la répression étant aggravée en raison des conséquences du délaissement sur celle-ci, soit qu’il
ait entrainé une mutilation ou une infirmité permanente, soit la mort>*>.

L’ancien Code pénal distinguait selon le lieu du délaissement, si celui-ci avait été fait, ou non,
dans un lieu solitaire. Depuis la loi du 10 juillet 1989°*, la répression est écartée si « les
circonstances du délaissement ont permis d’assurer la santé et la sécurité » du mineur. Ce
texte fait écho a la détresse de certains parents qui sont dans I’impossibilit¢ d’assumer leur
enfant, en raison soit de leur jeune age, soit de conditions matérielles difficiles. Certaines
dispositions permettant la remise de I’enfant a 1’Aide sociale & I’enfance ou encadrant
I’adoption d’enfants, légalisent le délaissement organisé par 1’Etat. Méme en dehors de ces
schémas, 1’acte n’est pas pour autant systématiquement puni tant « i/ est vrai qu’a partir du
moment ou on considere comme licite la remise d’'un enfant au service d’aide sociale
compétent, dans la perspective d’une future adoption, il est tentant de considérer que la
sociéeté n’a plus d’intérét a punir chaque fois que l’abandon s’est produit dans des conditions

assez voisines »°*°.

229. Si les délits de privation de soins et d’aliments et de délaissement de mineurs
concernent uniquement les mineurs de quinze ans, I'infraction de soustraction des parents a
leurs obligations légales s’appliquent a tout mineur victime. A D’instar de cette derniére
hypotheése, la présomption de vulnérabilité, qui semble initialement s’appliquer aux seuls

mineurs de quinze ans, se retrouve parfois maintenue au-dela de ce seuil.

II — Une présomption de vulnérabilité maintenue au dela de quinze ans

230. Bien que I’intention du législateur soit de limiter la présomption de vulnérabilité¢ aux
seuls mineurs de quinze ans, il apparait que diverses infractions maintiennent cette
présomption au-deld de ce seuil, ce qui conduit a une surprotection des mineurs de quinze a

dix-huit ans et corrélativement a une restriction de 1’exercice de certains droits, notamment

*%3 La sanction prévue pour I’infraction de base est de sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende.
L’article 227-2 C. pén. porte la répression a vingt ans de réclusion criminelle pour les mutilations ou I’infirmité
permanente, et a trente ans de réclusion criminelle en cas de déces.

> Loi n° 89-487 du 10 juillet 1989 « relative & la prévention des mauvais traitements a 1’égard des mineurs et a
la protection de I’enfance », JORF 14 juillet 1989, p. 8869.

> BOULOC Bernard, FRANCILLON Jacques, MAYAUD Yves, ROUJOU de BOUBEE Gabriel, « Code pénal
commenté », D. 1996, p. 445.
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ceux liés a leur corps. Cette fragilité est surtout psychique (A) mais se retrouve parfois a coté

d’autres facteurs justifiant la répression (B).

A — Une présomption de vulnérabilité psychique maintenue jusqu’a dix-huit ans

231. Si le mineur de plus de quinze ans dispose d’une maturité physique lui permettant de
se défendre, la maturité psychique semble s’acquérir plus tard pour le législateur, justifiant un
traitement spécifique des victimes mineures jusque leur majorité. Cette logique préside dans

les deux domaines touchant le corps, a savoir la santé et la sexualité.

232. En matiere d’infraction de nature sexuelle, la présomption de vulnérabilité des mineurs
de plus de quinze ans se retrouve pour ’infraction de recours a la prostitution de mineurs de
I’art. 225-12-1 C. pen. Par une loi du 4 mars 2002°*, le législateur manifeste sa volonté de
maintenir une protection des mineurs de quinze a dix-huit ans en modifiant ’infraction. Le
comportement constituait auparavant une circonstance aggravante du délit d’atteinte sexuelle
sur mineur de quinze ans, 1’acte ne pouvant étre commis que par un majeur. La nouvelle
rédaction en fait une infraction autonome, visant toute personne mineure comme victime et
pouvant étre commise par tout individu. Confirmant cette conception d’une fragilité
psychique, I’article 13 I de la loi du 4 mars 2002 précise que « tout mineur qui se livre a la
prostitution [...] est réputé en danger ». La qualité de 1’auteur n’est pas prise en compte,
lequel peut €tre majeur ou mineur et la seule minorité, ici de dix-huit ans et non plus de

quinze ans permet de caractériser la vulnérabilité.

233. La fragilité morale du mineur permet également d’expliquer les restrictions apportées
a la sexualité¢ des mineurs de plus de quinze ans. L’article 227-27 C. pén. réprime les actes de
nature sexuelle qui sont réalisés entre une personne de plus de quinze ans et un majeur ayant
autorité¢ sur elle. Si l’autorité peut conduire effectivement a placer la victime dans une
situation de faiblesse psychologique et a influencer son consentement, il semble cependant
que cette corrélation ne soit pas systématique. Pour autant, le législateur instaure en la
matiere, a ’instar des mineurs de quinze ans, une présomption irréfragable de vulnérabilité
puisque I’individu poursuivi ne peut apporter la preuve de la maturité et de ’intégrité du

consentement du partenaire mineur pour échapper a la répression. Si la minorité constitue une

%% Loi n® 2002-305 du 4 mars 2002 « relative a I’autorité parentale », JORF 5 mars 2002, p. 4161.
587 11
1bid.
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cause de faiblesse psychique, il semble toutefois que le l1égislateur souhaite surtout protéger
les mineurs de I’influence néfaste que peuvent avoir les majeurs. La vulnérabilit¢ du mineur
serait resituée dans une conception situationnelle, en considération non seulement de la

qualité de la victime (minorité) mais aussi de la qualité de I’auteur (majorité).

234. Cette logique semble présider en mati¢re d’infraction de provocation ou I’inaptitude
du mineur a résister aux influences des tiers semble conduire le 1égislateur a maintenir une
protection spécifique jusqu’a dix-huit ans. Néanmoins, si la vulnérabilit¢ demeure absolue
dans les textes, le concept méme de provocation induit un tempérament puisque 1’attitude « ne
peut étre qualifiée comme telle que si la force de persuasion déployée par son auteur était de

¥ Qu’il s’agisse de tenter le mineur & la

591

nature a inciter un mineur a commettre l’acte »
consommation d’alcool®®, de stupéfiants®® ou de le corrompre sexuellement™', la formule
employée est identique et évoque le fait de provoquer ou de favoriser. Bien que la formulation
soit générale, il semble néanmoins que I’intention du législateur soit de viser les auteurs
majeurs™ >. En matiére de corruption de mineur, ’al. 2 de I’article 227-22 C. pén. donne
comme illustration le fait pour un majeur « d’organiser des réunions comportant des
exhibitions ou des relations sexuelles auxquelles un mineur assiste ou participe ».

L’interprétation stricte des textes permet a un mineur d’étre I’auteur de la provocation. Un
individu de quinze ans qui propose a un mineur agé de dix-sept ans de consommer du

cannabis encourt les sanctions liées a la provocation a la consommation de stupéfiants. Pour

autant, la personne provoquée, plus agée, est-clle en situation de faiblesse ?

235. 1l semble que la présomption irréfragable de faiblesse soit inadaptée aux mineurs de
plus de quinze ans, a qui le législateur reconnait une certaine maturité. Téléologiquement
limitée aux seuls mineurs de quinze ans, cette présomption de vulnérabilité¢ devrait le rester,

sauf pour les infractions ou la minorité n’est pas la seule raison de 1’incrimination.

8 DESPORTES Frédéric, « Provocation de mineurs & commettre des actes illicites ou dangereux », J-CI. Pen.,
fasc. n° 20, 2003, n°6.

%9 Art. 227-19 C. pén.

5% Art. 227-18 C. pén.

S Art. 227-22 C. pén.

2 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, Dalloz, coll. « Précis », 2008, n° 1510,
pp. 913-914.
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B — Une présomption de vulnérabilité maintenue sur des éléments connexes a la minorité

236. Pour certaines infractions, la persistance de la présomption de vulnérabilité au-dela du
seuil de quinze ans semble s’expliquer par des facteurs autres que 1’état de minorité, que ces
facteurs soient liés aux ¢léments constituant I’infraction. L’état de fragilité sera maintenu en
raison d’un faisceau d’indices dont la minorité fait partie comme dans le délit de conditions
de travail et d’hébergement contraires a la dignité humaine. Les articles 225-13 et 14 C. pén.
apparaissent avec le nouveau Code pénal et « constituent une bonne illustration de la volonté
humaniste des rédacteurs de ce nouveau code pénal, dont nombre d’incriminations sont
empreintes de ['esprit des droits de ’homme »**°. Ces infractions sont & ce titre placées dans
un chapitre relatif a la dignité de la personne. Le législateur entend lutter contre la pratique
des « marchands de sommeil et d’autres personnes exploitant des travailleurs immigrés en

. . . ’ o 4 . . .
situation irréguliére »,”°* dont les mineurs peuvent faire partie.

237. Ces infractions visent une personne vulnérable ou en état de dépendance sans autre
précision. La généralité¢ des termes employés laisse une grande marge d’appréciation aux
magistrats pour entrer en voie de condamnation®”. Contrairement a son habitude concernant
la vulnérabilité, le législateur ne vise ni les mineurs de quinze ans ni la particuliére
vulnérabilité, assortis des critéres traditionnels. La formule utilisée est générique, la
vulnérabilité ou la dépendance, renvoyant a deux concepts distincts mais néanmoins liés, la
vulnérabilité¢ de I’individu pouvant étre due a son état de dépendance. En utilisant ces deux
termes, le législateur entend prendre en compte non seulement les circonstances personnelles
a l’individu, comme la minorité, mais aussi celles « extérieures telles que le contexte

économique ou social dans lequel »*° 1a dépendance se manifeste.

238. Selon la rédaction initiale du texte, il appartenait au ministére public d’apporter la
preuve de la réalité de cette vulnérabilité, la seule minorité de la victime n’étant pas suffisante
comme 1’atteste 1’arrét de la Cour d’appel de Paris du 19 octobre 2000°°’. En I’espéce, une

ressortissante togolaise est employée depuis 1’age de seize ans par un couple frangais pour

% MENOTTI Sylvie, « Conditions de travail et d’hébergement contraires a la dignité de la personne », J.-Cl.
Pén., art. 225-1 a 225-16, fasc. n°® 20, 2004, n°1.

> Circulaire du 14 mai 1993 (CRIM 93 9/F1) présentant les dispositions de la partie 1égislative du nouveau
Code pénal.

3% VERON Michel, note sous Cass. crim., 13 janv. 2009, Dr. pén. 2009, comm. 44.

%% LICARI Sandy, « Des conditions de travail et d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine résultant
d’un abus de la situation de vulnérabilité ou de dépendance de la victime », RSC 2001, p. 553.

7 Paris, 19 oct. 2000, JurisData n® 2000-148039.
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entretenir le foyer et s’occuper des quatre enfants de la famille. Logeant sur place, elle est
soumise a des horaires de travail lourds, non conformes a la durée 1égale, et n’a aucun jour de
repos en trois ans. Le couple est poursuivi sur le fondement des articles 225-13 et -14 C. pén.,
et relaxé. La Cour d’appel reléve que « [’état de vulnérabilité ou de dépendance n’est pas
établi, la jeune fille, en dépit de son jeune dge, en usant de la possibilité d’aller et venir a sa
guise, de contacter sa famille a tout moment, de quitter le foyer [...] pour un temps long et
d’y revenir sans contrainte, ayant démontré une forme d’indépendance indéniable, sa
vulnérabilité ne pouvant résulter de sa seuel extranéité »*°°. La minorité n’était pas suffisante
pour caractériser la vulnérabilité, la conception retenue par les juges du fond était classique,
renvoyant a un rapport d’autorité et une approche situationnelle.

Par suite d’un pourvoi de la partie civile, la Haute juridiction™” casse la décision d’appel
estimant que les motifs sont « inopérants » et met en exergue un faisceau d’indices permettant
de caractériser la vulnérabilité au sein desquels figurent la minorité a c6té de 1’extranéité et du
caractere irrégulier de la situation (absence de titre de séjour et de travail). Ce faisceau
d’indices est repris par la Cour d’appel de renvoi qui précise : « sur ['état de dépendance et de
vulnérabilité de la victime pendant la période de la prévention, il y a lieu de retenir que cette
jeune fille était mineure, de nationalité togolaise, en situation irréguliere sur le territoire
frangais, sans passeport, le plus souvent sans argent »*. Bien que la juridiction de renvoi
caractérise 1’état de vulnérabilité de la victime, elle rejette la qualification de travail contraire
a la dignité humaine. Cette position a conduit a la condamnation de la France par la CEDH®"!
pour esclavage domestique sur le fondement des articles 3 et 4 de la Conv. EDH.

Cette combinaison de critéres comprenant 1’age de la victime est aussi utilisée dans d’autres

décisions des juges du fond®"%.

239. En réaction a la décision de la Cour d’appel de Paris refusant I’application des articles
225-13 et -14 C. pén., le législateur est intervenu pour les modifier et ajouter une disposition

visant a simplifier la preuve de la vulnérabilit¢ ou de la dépendance. La nouvelle

% Ibid., souligné par nous.

> Cass. crim., 11 déc. 2001, pourvoi n°® 00-87280 ; JurisData n° 2001-012679.

00 Versailles, 15 mai 2003, arrét repris dans CEDH, 26 juill. 2005, Siliadin ¢/ France, requéte n° 73316/01,
§ 44.

1 CEDH, 26 juill. 2005, Siliadin ¢/ France, préc ; RTD civ. 2005, p. 740, note MARGUENAUD Jean-Pierre ;
JCP G 2005, p. 1956, note SUDRE Frédéric ; RSC 2006, p. 139, comm. MASSIAS Florence.

592 paris, 12 sept. 2001, JurisData n°® 2001-164813, qui vise la minorité de la victime, son lien de parenté avec les
prévenus et ses conditions de séjour sur le territoire frangais ; Bourges, 12 sept. 1996, JurisData n° 1996-056114,
ou sont utilisés la minorité (dix-sept ans), des brimades et des vexations.
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3603, vise la « vulnérabilite ou [’etat de

incrimination, issue de la loi du 18 mars 200
dépendance » et non plus « [’abus de vulnérabilité ou de dépendance », prenant un caractére
plus large puisque I’abus n’a plus a étre caractérisé. La principale innovation réside dans la
création de I’article 225-15-1 C. pén. qui expose que « pour l’application des articles 225-13
et 225-14, les mineurs ou les personnes qui sont victimes des faits décrits par ces articles a
leur arrivée sur le territoire frangais sont considérés comme des personnes vulnérables ou en
situation de dépendance ». Ce texte crée une présomption irréfragable de vulnérabilit¢®® en
présence d’une victime mineure ou d’une personne victime des faits visés a son arrivée sur le
territoire national. La présomption s’applique a tous les mineurs mais uniquement dans le
cadre des articles 225-13 et -14 C. pén. La minorité constitue dans ce cadre un élément
composant I’état de faiblesse, élément nécessaire mais pas suffisant pour entrer en voie de
condamnation. Si ce cumul de critéres parait conforme a 1’idée d’un mineur mature et
autonome, il serait peut étre souhaitable dans ce cadre de reprendre la distinction entre
mineurs de quinze ans et mineurs de plus de quinze ans afin que les premiers soient
considérés comme vulnérables indifféremment d’autres éléments comme son extranéité. En
sus de cette conjonction d’éléments rendant 1’individu vulnérable parmi lesquels figure la
minorité, le maintien de la présomption de faiblesse peut étre di a la diversité des buts

poursuivis par I’incrimination.

240. Méme si le mineur, passé quinze ans, ne doit plus étre présumé vulnérable, plusieurs
infractions maintiennent la référence au seuil de dix-huit ans, non pas en raison de la fragilité
de l’individu mais d’autres objectifs poursuivis par l’incrimination. Ainsi, en est-il de
I’infraction de soustraction des parents a leurs obligations 1égales qui concerne tous les
mineurs. En raison de son caractére mixte, I’infraction vise non seulement a sanctionner les
parents en raison du danger qu’ils font encourir a la santé de leur enfant, mais aussi de leurs
manquements a leurs devoirs parentaux. Les obligations 1égales des pere et mere ne s’arrétent

. . . . < . o s . A 60
pas aux quinze ans de I’enfant mais se poursuivent jusqu’a sa majorité, voire au-dela®®”.

593 Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 « pour la sécurité intérieure », JORF 19 mars 2003, p. 4761.

8% VERON Michel, Droit pénal spécial, Armand Colin, 12° éd., 2008, n° 228, p. 163 ; MENOTTI Sylvie, art.
préc.

5 1 >obligation d’entretien des parents est le corollaire de 1’obligation d’éducation et peut perdurer au-dela des
dix-huit ans de I’enfant. L’article 371-2 C. civ. rappelle que « chacun des parents contribue a [’entretien et a
I’éducation des enfants a proportion de ses ressources, de celles de ’autre parent, ainsi que des besoins de
[’enfant.

Cette obligation ne cesse pas de plein droit lorsque [’enfant est majeur ». Cependant, le 1égislateur limite
I’infraction a I’avénement des dix-huit ans.
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241. Une analyse similaire se retrouve dans le délit de diffusion d’image de mineur a
caractére pornographique qui ne vise pas a protéger un mineur en particulier, celui figurant
sur les images, mais la catégorie générale des mineurs. « La libre circulation et la
commercialisation de ces images ne peut qu’aider et méme encourager les amateurs
d’enfants a s ’adonner a leurs passions »**°. Or, les rapports de nature sexuelle échappant a la
répression pénale a compter des quinze ans de I’individu (mises a part les restrictions posées a
I’article 227-27 C. pén.), le fait qu'un majeur s’adonne a ses passions avec un mineur de plus
de quinze ans n’entraine aucune sanction. Par conséquent, il conviendrait de restreindre le
champ de I’infraction aux seuls mineurs de quinze ans. Si, a la suite d’une relation sexuelle
entre deux mineurs 4gés de seize ans, les partenaires décident de diffuser la vidéo sur Internet,
ils encourent chacun les sanctions de I’article 227-23 C. pén. bien qu’aucun des individus ne
soient en €tat de vulnérabilité. En I’état actuel des dispositions pénales, le consentement de la
personne se révele sans incidence sur I’infraction, bien que pour les mineurs de plus de quinze

ans, I’état de vulnérabilité ne devrait plus étre présumé mais prouvé.

Section 2 : Une vulnérabilité a prouver pour les mineurs de plus de quinze

ans

242. 11 ressort des diverses infractions portant atteinte au corps des personnes mineures,
qu’il s’agisse de leur intégrité corporelle, de leur santé et méme de leur moralité, que le seuil
de quinze ans matérialise les prémices d’un recul du Droit pénal. A partir de cet age, la
vulnérabilité inhérente a la minorité, qu’elle soit physique ou psychique n’est plus présumée.
L’individu est mature et peut disposer des ressources nécessaires pour étre indépendant et
autonome, la présence des tiers n’étant plus nécessaire a sa survie. Si la fragilité peut toujours
résider dans la minorité, cette faiblesse doit étre prouvée et s’inscrit dans un contexte
situationnel composé d’un fort et d’un faible. Le mineur de plus de quinze ans est alors
assimilé aux majeurs et n’est plus particuliérement protégé. A 1’instar des autres victimes, il
convient d’apporter la preuve soit de sa particuliére vulnérabilité, laquelle serait liée a son age

(D) soit de sa faiblesse corrélative indépendamment de son age (II).

89 NERAC-CROISIER Roselyne, « L’efficacité de la protection pénale du mineur victime d’abus sexuel » in Le
mineur et le droit pénal, NERAC-CROISIER Roselyne (dir.), L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 1997,
p. 34.
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I — Une vulnérabilité particuliére des mineurs de quinze a dix-huit ans

243. Le législateur associe trés souvent, pour ne pas dire systématiquement, la minorité¢ de
quinze ans et la particuliere vulnérabilité de la victime. Dans les diverses infractions d’atteinte
volontaire a I’intégrité physique®’, tout comme dans les infractions d’agression sexuelle®®,
les deux éléments constituent des circonstances aggravantes distinctes mais qui restent liées.
En effet, passé le seuil de quinze ans, la minorité peut encore €tre prise en compte comme
circonstance aggravante au travers de la particuliere vulnérabilité puisque celle-ci peut étre
due a I’age de la victime. Si I’age vis€ semble essentiellement concerner le grand age, « /’dge
vise comme cause de vulnérabilite [...] pourrait aussi désigner un dge qui, pour ne plus étre
tendre, est cependant encore vulnérable, c’est-a-dire entre quinze et dix-huit ans »%%_ Bien
que la jurisprudence applique principalement cette circonstance aux personnes dites « agées »,
I’esprit de la loi est bien dans le sens d’une application de ce critére aux mineurs de plus de
quinze ans comme I’expose le rapporteur de la Commission des lois a I’Assemblée Nationale
lors des débats sur le nouveau Code pénal : «les termes une personne particulierement
vulnérable en raison de son dge s ’appliquent aux jeunes de 15 a 18 ans, période ou le juge
peut s interroger sur la vulnérabilité de la personne »°'°.

Cette logique se retrouve dans I’infraction de recours a la prostitution de mineurs de ’article
225-12-1 C. pén. Le texte vise comme victimes tous les mineurs et pas seulement les mineurs
de quinze ans et une loi du 18 mars 2003°'! étend I’infraction aux personnes présentant une
particuliére vulnérabilité. Il apparait intéressant de constater que, dans ce cadre, 1’age ne
constitue pas un critére permettant de caractériser la particuliére vulnérabilité. L’ incrimination

visant les mineurs de dix-huit ans, il n’était pas nécessaire que le texte prévoit une autre

référence a 1’age, d’autant que la prostitution est libre pour les personnes majeures.

244, Cette circonstance aggravante de la particuliére vulnérabilité apparait avec le nouveau
Code pénal®'?. L’age est une des causes de vulnérabilité, mais ne suffit pas en soi a la
constituer, a I’instar de la maladie, I’infirmité, la défaillance physique ou psychique ou 1I’état

de grossesse. Contrairement a la minorit¢ de quinze ans qui fait présumer la fragilit¢ de

07 of. supra n® 163 et s.

9% Art. 222-24 C. pén. pour le viol et art. 222-29 C. pén. pour les autres agressions sexuelles.

899 BARBERGER Cécile, « Les personnes vulnérables », Rev. pénit. 1996, p. 280.

519 JOAN du 22 juin 1991, p. 3512.

11 Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 « pour la sécurité intérieure », JORF 19 mars 2003, p. 4761.

612 RENAUD-DURAND Pascale, « La prise en compte de la vulnérabilit¢ dans le nouveau code pénal », in
Réflexion sur le nouveau Code pénal, LAZERGES Christine (dir.), A. Pédone, 1995, p. 125.
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I’individu, il appartient au juge de caractériser en pratique, en quoi le mineur 4gé de quinze a
dix-huit ans est, en I’espece, en état de faiblesse. L’application de la circonstance aggravante
redevient conforme a la définition de la notion puisque le raisonnement du juge se fera en
deux temps : d’abord, la constatation d’une cause objective de vulnérabilité (I’age, de quinze
a dix-huit ans), puis la preuve que celle-ci a rendu la victime particuliérement vulnérable®"’. 11
s’agit de déterminer « a partir de quel moment la maladie, la déficience physique ou
psychique rend-elle une personne vulnérable ? »°**, la méme remarque étant valable pour le
critere de 1’age. La fragilit¢ de la personne est de nouveau appréciée dans un rapport
d’autorité ou la personne mineure n’est pas en soi faible, cette faiblesse étant liée a la relation

avec un autre individu et devant étre prouvée.

245. Les dispositions légales imposent que la particuliere vulnérabilité soit apparente ou
connue de I’auteur, ce qui renvoie davantage aux causes de la fragilité de la victime et donc
au critére de 1’age. Si ’apparence ou la connaissance de 1’état de grossesse ou du grand age
d’une personne peut se révéler aisée a établir, la situation est plus complexe en ce qui
concerne 1’age et les mineurs de quinze a dix-huit ans. Soit ’auteur a connaissance de 1’age
de la victime, soit I’individu doit avoir ’apparence d’un mineur de quinze a dix-huit ans, et
seulement de cette tranche d’age ; la présomption de vulnérabilité¢ écartant tout débat pour les
mineurs de quinze ans. Apparait une différence importante puisque « pour les personnes
vulnérables et les mineurs de quinze a dix-huit ans qui leur sont assimilés, il est nécessaire,
pour retenir la circonstance aggravante de vulnérabilité, qu’il soit prouvé que [’auteur de
Iinfraction ait eu connaissance de la vulnérabilité de la victime. Alors que pour [’infraction
commise sur un mineur de moins de quinze ans, peu importe que le délinquant ait eu ou non
connaissance de [’dge. Le nouveau code pénal accorde une protection plus accrue aux jeunes
mineurs »°°. Cette difficulté a établir a la fois la connaissance ou I’apparence de minorité de
quinze a dix-huit ans et la corrélation entre 1’age et 1’état de vulnérabilité peut expliquer la

faible jurisprudence en la maticre.

3 Pour une analyse plus nuancée, voir BARBERGER Cécile, art. préc. L’auteur estime que « la maladie,
linfirmite, [’état de grossesse, font présumer de la vulnérabilité de la victime, c’est a dire quune fois prouvées,
il n’y a pas a établir qu’elles rendent la personne vulnérable. En revanche, les catégories « dge et déficience
psychique » qui entrainent nécessairement une qualification du juge, introduisent une possibilité de discussion
sur la vulnérabilité de la victime ».

614 RENAUD-DURAND Pascale, art. préc.

o' Ibid.
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246. La cause de vulnérabilité doit étre antérieure a I’infraction et non la conséquence des
, 61 . o, - . . , e . . .
moyens employés®'®. La minorité étant un critére objectif, cette précision ne donne pas lieu a

discussion.

247. Une logique identique se retrouve dans I’infraction de délaissement de personne hors
d’état de se protéger de I’article 223-3 C. pén. Bien que le texte ne vise pas la particulicre
vulnérabilité liée a 1’age mais une personne hors d’état de se protéger en raison de son age, le
raisonnement est similaire. Le législateur incrimine spécifiquement le délaissement de
mineurs de quinze ans a I’article 227-1 C. pén., la référence a 1’age dans D’article 223-3
C. pén. renvoie une fois encore au grand adge mais aussi aux personnes mineures de quinze a
dix-huit ans. A I’instar des développements précédents, la preuve de la vulnérabilité se fera en
deux étapes puisque la personne doit €tre hors d’état de se protéger en raison de son age. La
cause de la vulnérabilité est bien 1’age de 1’individu, mais encore faut-il établir que cet age ait
pour conséquence de rendre la personne hors d’état de se protéger. Une fois encore, la faible

o . 1 ~ ;. , .
jurisprudence, pour ne pas dire son absence®’, empéche de préciser la démonstration.

248. Au final, il apparait que la vulnérabilité est a I’image de la minorité, variée et
évolutive, consacrant « une graduation de l’autonomie qui part de [’infans — ce petit étre
atteint d’une incapacité d’exercice totale — pour aboutir a [’adulte raisonnable, en passant
par le vulnérable »°'®. Cette évolution conduit le législateur a traiter progressivement le
mineur comme un majeur, aboutissant, au-dela de la simple assimilation, a une réelle
confusion, parfois méme au point d’en oublier la présomption de vulnérabilité des mineurs de

quinze ans.

II — Un traitement identique de la minorité et de la particuliére vulnérabilité

249. Au-dela de I’assimilation des mineurs de plus de quinze ans aux majeurs au travers du
concept de particuliere vulnérabilité due a I’age, le 1égislateur évoque parfois les deux statuts

au sein d’une méme infraction. Tel est le cas du délit d’abus frauduleux d’état d’ignorance ou

816 Cass. crim., 9 aodt 2006, Dr. pén. 2006, comm. 137, note VERON Michel. En I’espéce, la Haute juridiction
rappelle que la vulnérabilité doit étre antérieure a 1’infraction et que tel n’est pas le cas dans ’hypothése d’un
viol commis avec 1’'usage de substances médicamenteuses qui annihilent la volonté ; la vulnérabilité étant la
conséquence des moyens employés.

817 Une recherche effectuée sur le site « 1égifrance » en date du 16 avril 2010 avec les mots clefs « article 223-3
Code pénal » s’est révélée infructueuse puisque dans les quinze arréts recensés, aucun ne concernait des victimes
mineures. La méme démarche sur la base de donnée JurisData a abouti aux mémes résultats.

61 ROMAN Diane, « A corps défendant, La protection de I’individu contre lui-méme », D. 2007, p. 1284.
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de faiblesse qui vise non seulement les personnes particulierement vulnérables en raison de
leur 4ge mais également les mineurs. Le texte évoquant tous les mineurs, la référence a la
particuliére vulnérabilité due a I’age ne concerne que le grand age. Cependant, faisant fi de la
présomption de fragilité qui caractérise la minorité de quinze ans, le texte d’incrimination
exige que la faiblesse de la personne mineure soit prouvée quelque soit son age, le texte
évoquant « [’abus frauduleux de I’état d’ignorance ou de la situation de faiblesse soit d’'un

mineur, soit d’'une personne dont la particuliere vulnérabilité, due a son dge ».

250. L’infraction d’abus de faiblesse est créée avec le Code pénal de 1810 et intégrée dans
son article 406 pour réprimer « quiconque aura abusé des besoins, des faiblesses ou des
passions d’un mineur, pour lui faire souscrire a son préjudice, des obligations, quittances ou
décharges pour prét d’argent ou de choses mobilieres ». Seuls les mineurs étaient concernés
et ’infraction avait pour but « de protéger les fils de bonne famille contre les entreprises des

61 Le champ d’application était limité a la sphére

usuriers et des préteurs sur gage »
patrimoniale et plus précisément aux obligations ayant pour cause un prét d’argent, expliquant

.. iy 2
le peu de jurisprudence en la matiére®*’.

251. Malgré cette désuétude, le législateur a élargi I’infraction lors de 1’élaboration du
nouveau Code pénal en 1992, en visant, a c6té des mineurs, les personnes vulnérables a raison
de I’age, la maladie, une infirmité, une déficience physique ou psychique ou d’un état de
grossesse. L’infraction reste cantonnée a la sphére patrimoniale, puisqu’insérée a I’article
314-1 dans le Livre 111 du Code pénal consacré aux crimes et délits contre les biens, et elle se
distingue de 1’abus de confiance®*',

Une loi du 12 juin 2001°% « déplace, transforme et élargit ce délit »**. L’infraction se
retrouve a ’article 223-15-2, au sein du Livre IT du Code pénal consacré aux crimes et délits
contre les personnes, démontrant un changement dans la valeur sociale protégée. Par
conséquent, la nature méme du préjudice permettant I’application du texte s’en trouve
modifi¢e. Le législateur ¢€largit le délit, d’une part en ajoutant une catégorie nouvelle de

victimes, « une personne en état de sujétion psychologique ou physique résultant de

Z;Z IZORCHE Marie-Laure, « Abus de faiblesse ou d’ignorance », Rép. pén. Dalloz 1998, n° 1.

1bid.
2 SALVAGE Philippe, « Abus frauduleux de 1’état d’ignorance et de faiblesse », J.-CL. Pén., art. 223-15 & 223-
15-4, 2006, n° 4.
22 Loi n° 2001-504 du 12 juin 2001 «tendant & renforcer la prévention et la répression des mouvements
sectaires portant atteinte aux droits de I’homme et aux libertés fondamentales », JORF 13 juin 2001, p. 9337.
623 SEUVIC Jean-Frangois, « Chronique législative », RSC 2001, p. 852.
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[’exercice de pressions graves ou réitérées ou de techniques propres a altérer son jugement ».
Cette nouvelle catégorie répond pleinement a 1’objectif de la loi qui est de lutter contre les
mouvements sectaires. D’autre part, I’auteur de I’infraction ne doit plus obliger la victime a
un acte ou une abstention gravement préjudiciable, mais seulement la conduire a celui-ci.
Cette modification terminologique s’inscrit dans la suite logique du comportement de sujétion
psychologique, dans le cadre duquel I’individu n’est pas obligé d’accomplir 1’acte. La
démarche peut apparaitre libre mais néanmoins influencée en raison d’une subordination

morale et de la fragilité¢ d’esprit de la victime.

252. 1l demeure nécessaire, en sus de la qualité de victime strictement délimitée par le texte,
de caractériser « une vulnérabilité subjective se traduisant par une ignorance — le fait de ne
pas savoir — ou une faiblesse — le fait de ne pas étre en mesure de résister — de la victime »***.
Le mineur ou la personne vulnérable ne sont pas de facto en état d’ignorance ou de faiblesse,
les « tribunaux doivent établir en quoi minorité ou vulnérabilité particuliere ont été
génératrices d’ignorance ou de faiblesse »**. Ainsi, quel que soit 1’dge de la personne

mineure, il appartient au ministére public d’apporter la preuve de la corrélation entre la

minorité et la faiblesse de la personne.

253. Le préjudice, initialement patrimonial, a évolué avec le déplacement de I’incrimination
vers le Livre 11 relatif aux atteintes a la personne humaine et peut résider désormais en un
préjudice extrapatrimonial, tel un préjudice moral®®®. La modification de I’infraction a pour
but d’adapter le texte aux comportements des mouvements sectaires, qui certes dépouillent
financiérement leur victime, mais peuvent aussi les pousser a réaliser des actes personnels
portant atteinte a leur intégrité corporelle®’. Toutefois, la rédaction de I’actuel article 223-15-
2 C. pén. dépasse le simple objectif de lutte contre les sectes et peut trouver des applications

«en présence d’abus frauduleux de personnes en état de sujétion en matiere éducative,

024 SALVAGE Philippe, art. préc., n°® 23.

%23 Ibid.

626 Cass. crim., 15 nov. 2005, Dr. pén. 2006, comm. 29, note VERON Michel ; JCP G 2008, I, 181. En I’espéce,
un individu est amené, par manipulation psychologique, a8 modifier les bénéficiaires de son testament. Bien que
cela ne crée aucun préjudice patrimonial (puisque la dévolution n’intervient qu’aprés le déces), la Haute
juridiction estime que « pour une personne vulnérable, I’acte de disposer de ses biens par testament en faveur de
la personne qui l’a obligée a cette disposition, constitue un acte gravement préjudiciable ».

627 Tel serait le cas d’un mouvement sectaire qui refuserait le recours a la médecine traditionnelle, entendant s’en
remettre aux bienfaits de la nature, poussant ses adeptes a des abstentions, en état de faiblesse psychologique, qui
seraient gravement préjudiciables pour leur santé.
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médicale, familiale, sportive, politique »***

. En la matiere, les juges font déja application,
concernant les mineurs, de l’infraction de soustraction des parents a leurs obligations
légales”™ de I’article 227-17 C. pén. Il convient de relever une différence entre les deux
mesures. L’article 223-15-2 vise a protéger le mineur contre les actes qu’il aurait lui- méme
accompli en raison de sa fragilit¢ psychique, alors que D’article 227-17 le protége des
comportements de ses parents. Dans I’hypothése des sectes, il s’agit surtout des décisions
parentales et treés rarement des décisions individuelles du mineur.

La jurisprudence entend largement le préjudice puisque les juges ont fait de ces dispositions
une infraction formelle. La Chambre criminelle dans un arrét du 12 janvier 2000, estime que
« si l'article 313-4 du Code pénal prévoit que I’acte obtenu de la victime doit étre de nature a
lui causer un grave préjudice, il n’exige pas que cet acte soit valable, ni que le dommage soit

réalisé »*°. 11 n’est pas nécessaire que le préjudice soit effectif, justifiant son classement dans

le Code pénal au sein d’un chapitre consacré a la mise en danger des personnes.

254. Au travers de cette infraction, le législateur procéde a une assimilation totale des
mineurs aux majeurs particuliecrement vulnérables. La faiblesse est situationnelle et doit étre
démontrée pour déclencher la répression, indépendamment de 1’age de la victime. A I’instar
des autres textes, il conviendrait de maintenir les principes régissant le traitement pénal de la
minorité et d’instaurer une présomption de faiblesse pour les mineurs de quinze ans, la preuve
d’une particuliere fragilité liée a 1’age devant €tre apportée uniquement pour les mineurs de

plus de quinze ans.

628 SEUVIC Jean-Frangois, art. préc., p. 854.

629 Rennes, 18 févr. 1993, JCP G 1994, 11, 22210, note CHEVALLIER Jean-Yves ; Cass. crim., 17 oct. 2001,
Dr. pén. 2002, comm. 14, note VERON Michel ; Cass. crim., 11 juill. 1994, JCP G 1995, 1I, 22441, note
EUDIER Frédérique.

839 Cass. crim., 12 janv. 2000, D. 2001, p. 813, Dr. pén. 2000, comm. 69, note VERON Michel.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

255. Vulnérabilité, faiblesse, fragilité sont autant de noms qui caractérisent la minorité. Par
essence, 1’individu nait vulnérable, c’est-a-dire qu’il « peut étre blessé, atteint, frappé »**',
renvoyant a une faiblesse essentiellement physique dans un contexte situationnel ; il n’est
vulnérable que dans 1’altérité et non face a lui-méme. Dés sa naissance, la personne est
dépendante des tiers pour sa survie en raison de son extréme fragilité, ce qui se traduit

juridiquement par le statut d’incapable en matiére civile et par une protection accrue des

personnes vulnérables en matiere pénale.

256. Si la vulnérabilité semble étre le corollaire de la minorité, le lien entre les deux notions
n’est pas automatique. Lorsque le mineur est victime d’infraction, 1’étude a montré que le
Droit pénal opére une distinction selon 1’age de la personne fondée sur le seuil de quinze ans.
Cette dichotomie se retrouve dans 1’analyse du concept de vulnérabilité puisque les mineurs
de quinze ans sont présumés vulnérables (écartant 1’aspect situationnel) alors que les mineurs
de plus de quinze ans sont assimilés aux majeurs et font 1’objet d’un traitement pénal
identique, leur vulnérabilité devant étre prouvée. La fragilit¢ de ces derniers est appréhendée
au travers du concept de « particuliere vulnérabilité liee a 1’dge », lequel constitue une
circonstance aggravante de nombreuses infractions touchant & 1’intégrit¢ physique des

2
personnes63 .

257. Cependant, cette division n’est pas toujours respectée par le législateur et certaines
infractions conduisent & maintenir une présomption de faiblesse pour les mineurs de plus de
quinze ans. Cette persistance de la présomption est justifiée lorsque ’infraction utilise la
minorit¢ comme composante de la fragilité¢ de la personne a c6té de son extranéité ou de sa
dépendance économique, ou encore lorsque le but poursuivi par le législateur n’est pas
seulement la protection des personnes vulnérables comme dans le délit de soustraction des
parents a leurs obligations légales. En revanche, pour d’autres infractions relatives a la santé
ou a la sexualit¢ des mineurs, le maintien de la présomption de vulnérabilité apparait guidé

par des considérations essentiellement morales consistant a enfermer les personnes proches de

I REY Alain (dir.), Dictionnaire culturel en langue frangaise, Le Robert, 2006, v° « vulnérable ».

832 Voir le Rapport annuel de la Cour de cassation pour 2009 : Les personnes vulnérables dans la jurisprudence
de la Cour  de cassation, La documentation frangaise, 2010 ; disponible sur :
http://www.courdecassation.fr/publications _cour 26/rapport_annuel 36/rapport 2009 3408/presentation_15425
.html; et plus spécifiquement la contribution de la Chambre criminelle.
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la majorité dans un statut surprotégé pouvant conduire a une privation illégitime de I’exercice
de leurs droits.

A TPinverse, dans une optique d’assimilation progressive des mineurs aux majeurs, le
l1égislateur prive les mineurs de quinze ans du jeu de la présomption de fragilité imposant au
ministeére public d’apporter la preuve de la faiblesse de la personne quel que soit son age,
comme pour le délit d’abus frauduleux d’état d’ignorance et de faiblesse de ’article 223-15-2

C. pén.
258. L’ensemble de ces considérations, qu’il s’agisse de la dualité de victimes fondée sur le

seuil de quinze ans ou les incohérences dans 1’appréhension du concept, se retrouve au sein

d’un dispositif pénal adapté a cette catégorie particuliere de victimes : les mineurs.
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CHAPITRE 2 :
UNE ADAPTATION CONSEQUENTE

DES MODALITES DE POURSUITE

259. La vulnérabilité physiologique de la personne mineure en fait une victime particuliere.
En raison de son age ou de son immaturité psychique, la victime est parfois inapte a se rendre
compte du caractére infractionnel des actes qu’elle subit. Prenant en compte cette faiblesse
tant physique que psychique, le 1égislateur adapte les dispositions 1égales a cette catégorie de
victimes au plan substantiel et procédural, c’est-a-dire dans les modalités de poursuite des

infractions.

260. Statistiquement, les infractions commises a I’égard des mineurs, surtout lorsqu’elles

633

sont de nature sexuelle ou purement physiques, sont intrafamiliales’™". La fragilit¢ des

victimes et leur état de soumission a I’égard des auteurs de ’infraction, qui peuvent étre un

634 1 es mineurs

parent ou une figure d’autorité, conduisent a en faire une criminalité cachée
sont alors impuissant et ne peuvent dénoncer les faits subis en raison surtout de sentiments
mélangeant la honte et la crainte. Pour palier cette « loi du silence », et sur la base d’une
solidarité collective, le législateur impose a chaque individu de ne pas se désintéresser du sort
des enfants et oblige a la révélation aux autorités judiciaires ou administratives des infractions
¢vitant que certains comportements échappent a la Justice. Une fois les actes révélés, la

procédure, d’enquéte ou d’instruction, peut €tre traumatisante pour la victime mineure,

justifiant I’instauration de certaines garanties particuliéres.

3 pour illustration, voir : NEIRINCK Claire, La protection des enfants contre ses parents, LGDJ, 1984 ;
DUVALD-ARNOULD Domitille, Le corps de [’enfant sous le regard du droit, Bibliothéque de droit privé,
LGDJ, 1994, ou I’auteur a un chapitre « la famille défaillance » (pp. 173 et s.) ainsi qu’un second a « la famille
redoutée » (pp. 193 et s.).

64 BAJOS Nathalie et BOZON Michel, « Les violences sexuelles en France : quand la parole se libére »,
Population € sociétés, n° 445, mai 2008, p. 1. Les auteurs analysent I’enquéte Contexte de la sexualité en France
(CSF) de 2006 et relévent que 46 % des femmes et 62 % des hommes ayant subi des tentatives ou des rapports
forcés déclarent n’en avoir parlé a personne. Cependant, la situation semble s’inverser puisque chez les 18-24
ans, 71 % en ont déja parlé. Pour autant, cela ne signific pas que les autorités de poursuites soient les
destinataires de ces informations, mais ces faits ne sont plus totalement cachés.
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Dans toutes ces situations, les infractions sont spécifiques non seulement aux victimes
mineures mais plus encore a leur intégrité physique, qu’il s’agisse de leur intégrité corporelle
ou de leur intégrité sexuelle. La fragilit¢ de la victime justifie 1’application des mesures
spécifiques pour aménager non seulement les conditions de la révélation des infractions

(section 1) mais aussi les modalités de poursuites (section 2).

Section 1 : Une spécificité dans la révélation des infractions

261. La fragilité physique et psychique des mineurs en font des victimes « faciles ». Leur
caractére influengable, leur peur et leur faiblesse font que trés souvent les infractions
commises a leur €gard ne sont pas portées a la connaissance de la Justice. Ce silence, parfois
issu d’un sentiment de honte, constitue une entrave importante a la mise en ceuvre de 1’action
pénale. « Les personnes vulnérables sont souvent si vulnérables qu’elles ne peuvent dénoncer
les infractions dont elles sont victimes »*>. Cette constatation est particuliérement vraie
s’agissant de mineurs en bas age. Comment un enfant de deux ans, victime de violences ou
d’agressions sexuelles, pourrait-il porter a la connaissance des autorités de poursuites (police,
gendarmerie, procureur de la République) les faits infractionnels ? En plus de cette
impossibilité pour les trés jeunes enfants de mettre des mots sur les actes dont ils sont
victimes, s’ajoute pour les plus agés la crainte révérencielle lorsque I’auteur est un parent ou
plus généralement, la peur ou la honte. « Tout systeme visant a renforcer les droits de la
victime butera toujours sur les difficultés qui existent quant a la révélation des infractions

. i , 636
subies par les victimes vulnérables »".

262. Tirant les conséquences de ces considérations, le Droit pénal tente de palier a cette
méconnaissance par des mécanismes de dénonciation permettant de mettre a jour les faits
commis. Le législateur est venu incriminer la passivité de certaines personnes qui porte
atteinte non seulement a la victime, mais aussi a la Justice, empéchant la réaction pénale de
s’organiser. Plusieurs infractions de non-dénonciation figurent dans le Code pénal faisant
peser une obligation collective de dénoncer les infractions commises sur un mineur (I), mais

leur efficacité peut se retrouver limitée par le secret professionnel (II).

35 BARBERGER Cécile, art. préc., p. 282.
636 PIN Xavier, art. préc., p. 139.
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I — La dénonciation d’infraction sur mineur, une obligation collective

263. Le législateur incrimine plusieurs comportements de non-dénonciation qui figurent
dans le Livre 1v du Code pénal consacré aux crimes et délits contre la Nation, 1’Etat et la paix
publique, et plus précisément dans un Chapitre 1V intitulé « des atteintes a [’action de la
Jjustice ». Ces infractions visent a lutter contre I’abstention coupable des individus empéchant
par leur silence les poursuites judiciaires. La loi organise ici une protection particuliere des
mineurs et notamment des mineurs de quinze ans. L’information des autorités judiciaires ou
administratives des faits constitue la premiere étape de la mise en ceuvre de 1’action pénale.
Cependant, les textes n’ont pas pour objectif de faire de chaque citoyen un délateur, cette
obligation de dénonciation n’est ni générale ni absolue mais limitée a certaines infractions :
les crimes (A) et les mauvais traitements sur mineurs de quinze ans (B). Une autre infraction a
récemment €té ajoutée pour réprimer la rétention d’information sur la disparition d’un mineur
de quinze ans (C). Les intitulés des infractions mettent en exergue une attention particuliére

du législateur a I’égard des mineurs et plus particulierement des mineurs de quinze ans.

A — Une dénonciation générale en matiére criminelle

264. Si I'infraction n’est pas spécifique aux victimes mineures, la minorité reste prise en
compte par le législateur en restreignant les possibilités d’éviter la répression. L’infraction
trouve son origine dans une loi du régime de Vichy®’, abrogée & la Libération par une
Ordonnance du 25 juin 1945 mais dont certaines dispositions ont été conservées a 1’article 62
de I’ancien Code pénal®®. Ces éléments figurent aujourd’hui a I’article 434-1 C. pén. qui vise
«le fait, pour quiconque ayant connaissance d’un crime dont il est encore possible de
prévenir ou de limiter les effets, ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre de
nouveaux crimes qui pourraient étre empéchés, de ne pas en informer les autorités judiciaires
ou administratives ».

La place de Dinfraction au sein du Livre 1v du Code pénal indique qu’elle protege

prioritairement I’intérét général, la Justice, méme si la jurisprudence, dans un arrét du 17

%7 Loi du 25 octobre 1941 « portant obligation de dénoncer les crimes ou projets de crimes attentatoires aux
personnes et de secourir les personnes en danger », JORF 26 octobre 1941.
8 BONFILS Philippe, « Non-dénonciation de crime », J.-CI. Pén., art. 434-3, fasc. n° 20, 2008, n°2.
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639
3

novembre 1993”7, a reconnu a ces dispositions « un but de protection des intéréts privés »

permettant & la victime de se constituer partie civile®*,

Le délit requiert comme condition préalable une obligation de dénonciation. La formulation
générale du texte d’incrimination, I’art. 434-1 C. pén. visant « quiconque », implique que tout
individu est tenu de dénoncer, qu’il s’agisse d’une personne majeure ou mineure®*'. Le texte
prévoit, dés son second alinéa, des exceptions quant aux personnes tenues de dénoncer les
infractions en question. Sont visés d’une part les parents en ligne directe et leurs conjoints, les
fréres et sceurs et leurs conjoints, de I’auteur ou du complice ; d’autre part, le conjoint de
I’auteur ou du complice, ou la personne qui vit notoirement en situation maritale avec lui. La
jurisprudence ajoute a cette liste les personnes ayant participé au crime, estimant que
« l’obligation légale de signaler un crime aux personnes qui ont la mission d’en rechercher
les auteurs et d’en assurer la répression ne saurait concerner ceux-la méme qui ont participé
a ce crime comme coauteurs ou complices ou qui ont prété leur concours conscient a

642

l"association criminelle a laquelle ce crime est imputable » La solution inverse les

obligerait a se livrer eux-mémes a la justice, « ce que les principes fondamentaux du Droit

pénal francais n’admettent pas »** .

265. Cependant, la minorité de la victime, et plus précisément la minorité de quinze ans,
permet d’écarter ces immunités familiales prévues par le texte®**, les individus retombant sous
le coup de I’obligation de dénonciation pénalement sanctionnée. Contrairement aux personnes
particuliérement vulnérables qui leur sont traditionnellement assimilées, 1’infraction ne
connait qu’'une seule dérogation, celle des mineurs de quinze ans. Ceci démontre 1’attention
particuliere du législateur a 1’égard de cette catégorie de victimes. Le texte visant uniquement
les crimes, et n’ayant pas son pendant pour les délits, il est possible d’affirmer que chaque
personne (a 1’exception de 1’auteur) ayant connaissance d’un crime, infraction la plus grave,
commis sur un mineur de quinze ans, catégorie la plus vulnérable, est obligé de le dénoncer

aux autorités administratives ou judiciaires, sous peine d’encourir trois ans d’emprisonnement

839 Cass. crim., 17 nov. 1993, RSC 1994, p. 333, note LEVASSEUR Georges.

40 Pour une étude détaillée de ’action civile voir : BONFILS Philippe, L action civile, Essai sur la nature
Juridique d’une institution, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2000, notamment pp. 49 et s.

1 Nancy, 13 mai 2005, JurisData n° 2005-297420. En I’espé