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COMMENTAIRE

Le code de la justice pénale des mineurs a été adopté par l'ordonnance no 2019-950 du 11 septembre 2019 (V. App., vo Codification). Ce texte, dont l'entrée en vigueur fixée initialement au 1er octobre 2020 a été repoussée au 30 septembre 2021, est venu abroger, à compter de cette date, l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945, qui, jusqu'alors, fixait les règles applicables aux mineurs délinquants. Le code de la justice pénale des mineurs est un texte volumineux, qui ne se contente pas de rassembler et d'organiser dans un code thématique des dispositions existantes. Bien évidemment, il reprend des règles posées par l'ordonnance de 1945 et la jurisprudence antérieure, mais il fait aussi œuvre créatrice, et les réformes qu'il contient sont d'importance. Pour ces raisons, il est essentiel de présenter la genèse de la réforme, son processus d'adoption, l'application dans le temps de ses dispositions, la philosophie et l'architecture du code. 

La genèse de la réforme du droit pénal des mineurs.L'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante avait été adoptée dans un contexte très particulier, par le Gouvernement provisoire de la République française, sous l'impulsion du ministre de la Justice François de Menthon (Ph. Bonfils et A. Gouttenoire, Droit des mineurs, Précis Dalloz, 3e éd., 2021, no 1991, p. 1133). Il s'agissait de remplacer les lois de 1942 et 1943 qui avaient réformé le droit pénal des mineurs et créé le juge des enfants. Il s'agissait aussi et surtout d'accorder à l'enfance délinquante une attention particulière, après la terrible période de l'Occupation et de la guerre. Une des phrases de l'exposé des motifs de l'ordonnance de 1945, qui traduit bien cette préoccupation, est restée célèbre : « La France n'est pas assez riche d'enfants pour pouvoir négliger tout ce qui peut en faire des êtres sains ». L'ordonnance de 1945 affichait donc une philosophie humaniste et proposait un corpus de règles offrant une réponse à la délinquance juvénile entre prévention, éducation et répression. Mais, peut-être en raison de l'urgence dans laquelle elle avait été adoptée (toute la France n'était pas encore libérée le 2 février 1945), l'ordonnance de 1945 comportait dès l'origine un certain nombre d'imperfections. Le plan adopté n'était pas satisfaisant en ce qu'il distinguait des dispositions générales, la procédure, le tribunal pour enfants, la liberté surveillée, et des dispositions diverses. Le juge des enfants, pivot du système pénal applicable aux mineurs, était envisagé dans un chapitre consacré au tribunal pour enfants, et seule la liberté surveillée faisait l'objet d'un chapitre, qui au demeurant ne traitait pas que de cette mesure. Plus encore, l'ordonnance ne disait pas si les mineurs délinquants étaient ou non responsables pénalement, ce qui a nourri une controverse doctrinale importante, et une incertitude sur une question pourtant centrale. Surtout, l'ordonnance de 1945 a connu près de soixante modifications depuis son adoption, et cette frénésie législative a contribué à rendre ce texte moins lisible et plus complexe et à perdre de vue sa philosophie originelle. On peut enfin ajouter le fait que l'ordonnance de 1945 faisait fréquemment des renvois au droit commun (C. pén. et C. pr. pén.) qui connaissait lui-même une évolution considérable…

Une profonde réforme du droit pénal des mineurs était ainsi attendue depuis longtemps. Sous la présidence de Nicolas Sarkozy, la ministre de la Justice, Rachida Dati, avait mis en place une commission chargée de réfléchir à des propositions de réforme. Placée sous l'autorité d'André Varinard, professeur de droit et ancien recteur, cette commission était composée d'universitaires, de juges (juges des enfants, conseillers délégués à la protection de l'enfance), de procureurs (et substituts généraux de cour d'appel), d'avocats, de membres de la protection judiciaire de la jeunesse, d'un commissaire de police, d'un officier de gendarmerie et de dix parlementaires, de droite et de gauche. Au terme d'une année de travail, la commission Varinard rendit à la ministre de la Justice en décembre 2008 un rapport contenant soixante-dix propositions, dont la création d'un code de la justice pénale des mineurs (Adapter la justice pénale des mineurs, entre modifications raisonnables et innovations fondamentales, Rapport de la commission Varinard, Doc. fr., 2009). Le présent code se situe indéniablement dans la lignée des préconisations de cette commission.

Deux avant-projets de code furent préparés par les services du ministère de la Justice, mais les aléas de la vie politique ne leur ont pas permis de voir le jour. Les travaux de la commission Varinard furent partiellement repris dans plusieurs réformes (par ex. la loi no 2011-939 du 10 août 2011), mais la codification de la matière semblait difficile en raison de l'attachement souvent affectif (et parfois irrationnel) que les praticiens avaient à l'ordonnance de 1945. C'est dans ce contexte que la codification par ordonnance de l'article 38 de la Constitution a été décidée. 

Le processus d'adoption du code de la justice pénale des mineurs.Le processus d'adoption du code de la justice pénale des mineurs est assez inédit, puisqu'il a été procédé par ordonnance, sans débat parlementaire. Durant les discussions sur la loi no 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, la ministre de la Justice fit un amendement tendant à habiliter le Gouvernement à procéder à la codification du droit pénal des mineurs par ordonnance. L'article 93 de la loi no 2019-2022 du 23 mars 2019 autorise ainsi le Gouvernement à adopter par ordonnance le code de la justice pénale des mineurs en ces termes : « dans les conditions prévues à l'article 38 de la Constitution, le Gouvernement est autorisé à prendre par voie d'ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour : 

1o modifier et compléter les dispositions relatives à la justice pénale des mineurs, dans le respect des principes constitutionnels qui lui sont applicables et des conventions internationales, afin de : 

a) simplifier la procédure pénale applicable aux mineurs délinquants ; 

b) accélérer leur jugement pour qu'il soit statué rapidement sur leur culpabilité ; 

c) renforcer leur prise en charge par des mesures probatoires adaptées et efficaces avant le prononcé de leur peine, notamment pour les mineurs récidivistes ou en état de réitération ; 

d) améliorer la prise en compte de leurs victimes ; 

2o regrouper et organiser ces dispositions dans un code de la justice pénale des mineurs ». Le texte précise encore que « l'ordonnance est prise dans un délai de six mois à compter de la publication de la loi » et qu'un projet de loi de ratification doit être « déposé devant le Parlement dans un délai de deux mois à compter de la publication de l'ordonnance ». Quelques mois plus tard, le 11 septembre 2019, l'ordonnance no 2019-950 est présentée en Conseil des ministres et adoptée. 

Ce n'est pas le premier code à avoir été pris par ordonnance de l'article 38 de la Constitution, permettant au Gouvernement d'intervenir dans le domaine de la loi, après en avoir été habilité par le Parlement. À dire vrai, c'est même le code pénal qui est le dernier code à avoir été adopté au terme d'un véritable processus parlementaire, les autres codes (code de commerce, code de la route, code de la sécurité intérieure, code de l'environnement…) ayant, eux aussi, été adoptés par le moyen des ordonnances de l'article 38. Mais à la différence de ces autres codes adoptés par ordonnance, le code de la justice pénale des mineurs ne se contente pas de rassembler et de classer dans un code thématique des dispositions existantes, ayant donc déjà été soumises au débat démocratique. En effet, le code comporte même d'importantes innovations, comme la présomption de non-discernement en dessous de l'âge de treize ans, ou encore l'abandon presque total de l'instruction préparatoire en droit pénal des mineurs. Il est particulièrement gênant que le débat démocratique ait été ainsi contourné lors de l'adoption du code. Cela étant, à l'occasion de l'examen du projet de loi de ratification, le Parlement a pu retrouver partiellement le pouvoir législatif qu'il avait délégué au gouvernement. En effet, sous l'influence des rapporteurs du texte à l'Assemblée nationale et au Sénat, le vote de la loi de ratification no 2021-218 du 26 février 2021 a permis au Parlement d'apporter au code des précisions, des modifications, voire des corrections (V. Ph. Bonfils, Ratification de l'ordonnance portant création de la partie législative du code de la justice pénale des mineurs, JCP 2021. 391 s.). Là encore le processus d'adoption est assez inédit, car il est rare qu'une loi de ratification donne lieu à l'adoption de dispositions substantielles. Quoi qu'il en soit, la loi de ratification du 26 février 2021 est donc l'aboutissement du processus d'adoption du code de la justice pénale des mineurs, du moins pour sa partie législative (V. A. Louis, Le processus d'adoption du nouveau code de la justice pénale des mineurs, Dr. fam. mars 2021. Dossier 3), processus qui avait en réalité commencé dès les premières réflexions de la commission Varinard (V. A. Varinard, Les fondements du nouveau code de la justice pénale des mineurs, Dr. fam. mars 2021. Dossier 2).

L'entrée en vigueur du code de la justice pénale des mineurs.Initialement, l'entrée en vigueur du code – et donc l'abrogation de l'ordonnance du 2 février 1945 – était fixée au 1er octobre 2020 par l'ordonnance no 2019-950 du 11 septembre 2019. Mais, en raison de l'épidémie de covid-19, il est apparu nécessaire de repousser l'entrée en vigueur du code, d'abord au 31 mars 2021 par la loi no 2020-734 du 17 juin 2020, puis au 30 septembre 2021 par la loi no 2021-218 du 26 février 2021. L'entrée en vigueur du code de la justice pénale des mineurs est donc intervenue au 30 septembre 2021. La partie réglementaire a été adoptée par deux décrets du 27 mai 2021 (no 2021-682, partie R ; et no 2021-683, partie D), qui sont entrés en vigueur à la même date.

L'application dans le temps du code de la justice pénale des mineurs.L'entrée en vigueur d'un nouveau texte pénal pose, nécessairement, la question de son application dans le temps. Elle se pose ici avec une acuité particulière compte tenu de l'ampleur et de la diversité des dispositions contenues dans le code. 

L'article 10 de l'ordonnance du 11 septembre 2019 (V. App., vo Codification), légèrement modifié par la loi de ratification du 26 février 2021, donne des indications importantes. Il prévoit que « Les dispositions du code de la justice pénale des mineurs annexé à la présente ordonnance, relatives à la procédure pénale, sont applicables aux poursuites engagées à compter de son entrée en vigueur. Les poursuites engagées avant cette date se poursuivent jusqu'à leur terme conformément aux dispositions du code de procédure pénale et de l'ordonnance no 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante dans leur version applicable avant cette date. Toutefois, s'appliquent immédiatement les dispositions du code de la justice pénale des mineurs relatives aux mesures éducatives ainsi que, lorsqu'elles sont plus favorables aux mineurs à l'encontre desquels ces poursuites sont engagées, aux mesures de sûreté ». Cette disposition ne règle pas toutes les questions, et il convient de distinguer en fonction de la nature des dispositions en question.

S'agissant de la procédure, le dispositif prévu est assez clair, et finalement assez opérant. Si les poursuites ont été exercées sous l'empire de l'ordonnance de 1945, on restera sur ce texte ; si les poursuites ont commencé après l'entrée en vigueur du code, on appliquera le nouveau code. Mais cela appelle néanmoins deux précisions. Le texte indique que si les poursuites ont été engagées avant l'entrée en vigueur du code, les poursuites se poursuivront jusqu'à leur terme sous l'empire de l'ordonnance. La première concerne le sens du mot « poursuites ». Classiquement, les poursuites renvoient au déclenchement de l'action publique, par un réquisitoire ou la remise d'une convocation devant la juridiction ; à l'inverse, cela signifie qu'une garde à vue n'est pas synonyme de poursuites, pas plus qu'une plainte simple. La seconde précision est relative au « terme » des poursuites. On peut sans doute considérer que le terme du procès est le moment où la décision (sur l'action publique) est définitive et non susceptible de recours. Donc, on peut penser que si un contentieux en matière d'application des peines intervient après l'entrée en vigueur du code, il se déroulera selon le code, et non selon l'ordonnance de 1945, même si les poursuites ayant conduit à la condamnation ont été engagées avant le code. En outre, à défaut de jurisprudence sur ce point, on peut aussi penser que dans l'hypothèse d'un appel sur intérêts civils seulement, l'action publique est éteinte et que le terme des poursuites a été atteint ; en d'autres termes, la procédure d'appel sur intérêts civils relèverait alors du code de la justice pénale, même si initialement, les poursuites étaient soumises à l'ordonnance de 1945. 

S'agissant des mesures de sûreté, l'ordonnance précise que les dispositions du code s'appliquent immédiatement, lorsqu'elles sont plus favorables aux mineurs à l'encontre desquels ces poursuites sont engagées. Pour les mesures de sûreté, il est donc prévu une application immédiate in mitius. Mais que sont les « mesures de sûreté » mentionnées par l'ordonnance ? L'expression est connue des pénalistes, depuis le mouvement positiviste de la fin du XIXe siècle, mais ni le code pénal, ni le code de procédure pénale, ni le présent code de la justice pénale des mineurs n'en donnent de définition. Pour autant, le code consacre aux mesures de sûreté un titre (Livre III, Titre III), dans lequel il traite du contrôle judiciaire, de l'assignation à résidence avec surveillance électronique et de la détention provisoire. Il paraît donc logique de considérer que ces trois mesures sont les mesures de sûreté prévues par le code de la justice pénale des mineurs, soumises au principe d'application immédiate in mitius.

L'application dans le temps des mesures éducatives a été précisée par la loi de ratification du 26 février 2021, qui a modifié l'article 10 de l'ordonnance du 11 septembre 2019 et précisé que les mesures éducatives s'appliquent immédiatement. On relèvera que les mesures éducatives s'appliquent immédiatement dans tous les cas, c'est-à-dire indépendamment de la douceur ou de la sévérité du code. Mais, à dire vrai, le dispositif prévu par le code en matière de mesures éducatives ne paraît ni plus sévère ni plus doux que celui de l'ordonnance de 1945, mais témoigne surtout d'une réorganisation. Quoi qu'il en soit, les mesures éducatives du code s'appliquent donc immédiatement, même à des faits commis avant l'entrée en vigueur du code.

Il reste que l'ordonnance du 11 septembre 2019 ne règle pas toutes les questions d'application dans le temps : rien n'est dit sur les autres dispositions, et spécialement les dispositions de fond. Que faire, par exemple, concernant les règles de responsabilité pénale des mineurs ? La question est d'importance, car le code apporte ici des changements considérables, en présumant le discernement à l'âge de treize ans et le non-discernement en dessous de cet âge, de sorte que le seuil de la responsabilité pénale est nettement élevé par rapport à l'ordonnance de 1945, qui fixait le discernement aux alentours de l'âge de sept ans (Crim. 13 déc. 1956, Laboube : D. 1957. 349, note Patin). Faute de disposition spécifique régissant l'application dans le temps, il convient de se reporter aux règles prévues par le code pénal, aux articles 112-1 et suivants, et donc de distinguer selon que la disposition de fond nouvelle est plus sévère (elle ne rétroagira pas) ou plus douce (elle rétroagira). La mise en place de la présomption de non-discernement en dessous de treize ans est logiquement une disposition nouvelle appelée à rétroagir in mitius (et donc à s'appliquer à des faits antérieurs à l'entrée en vigueur du code). Mais certaines modifications sont plus complexes, et leur application dans le temps est plus délicate. Tel est le cas du sort réservé aux sanctions éducatives. La catégorie disparaît – ce qui, au passage est certainement une bonne chose, dans la mesure où elles manquaient d'originalité et de cohérence. Mais la plupart d'entre elles se retrouvent dans la mesure éducative judiciaire, définie à l'article L. 112-2 du code. La modification apportée à l'article 10 de l'ordonnance du 11 septembre 2019 par la loi de ratification donne désormais la réponse : les mesures éducatives s'appliquent immédiatement, qu'elles soient plus favorables ou non.

Pour autant, l'entrée en vigueur du code s'accompagne de nombreuses questions d'application de la loi pénale dans le temps, et il conviendra de se montrer vigilant sur la jurisprudence qui sera rendue en la matière.

La philosophie générale du code de la justice pénale des mineurs.L'ordonnance de 1945, on le sait, reposait sur une philosophie humaniste inspirée du mouvement de la Défense sociale nouvelle, et – du moins à l'origine – proposait une réponse combinant prévention, éducation et répression. Tel était le sens de son fameux préambule, qui, sans avoir de valeur normative, éclairait le texte et informait sur sa ratio legis. En contrepoint, on peine à trouver la philosophie du code de la justice pénale des mineurs (Ph. Bonfils, La philosophie du code de la justice pénale des mineurs, Dr. fam. mars 2021. Dossier 4), faute d'exposé des motifs de la réforme, passée par voie d'ordonnance de l'article 38 de la Constitution. On peut cependant la percevoir dans son environnement, à savoir le rapport adressé au président de la République le 11 septembre 2019 (il est reproduit ci-après, App., vo Codification), le rapport Varinard, les débats parlementaires relatifs à la loi de ratification, ou même l'ordonnance de 1945 du moins lorsque le code en reprend les dispositions. On peut aussi, et surtout, rechercher la philosophie générale du texte dans son contenu, et spécialement dans son article préliminaire. 

L'idée d'un article préliminaire en tête du code de la justice pénale des mineurs sur le modèle de l'article préliminaire du code de procédure pénale figure dans le rapport Varinard (Adapter la justice pénale des mineurs, Rapport Varinard, La documentation française, 2009, p. 60). Plusieurs propositions de rédaction avaient été émises, qui ont peut-être inspiré les rédacteurs du code (V. notre proposition, Ph. Bonfils, Pour un article préliminaire en droit pénal des mineurs, in Mél. Lazerges, Dalloz, 2014, p. 469 à 475). Quoi qu'il en soit, dès sa publication en annexe de l'ordonnance du 11 septembre 2019, le code de la justice pénale des mineurs comportait un article préliminaire qui disposait que « le présent code régit les conditions dans lesquelles la responsabilité pénale des mineurs est mise en œuvre, en prenant en compte l'atténuation de cette responsabilité en fonction de leur âge et la nécessité de rechercher leur relèvement éducatif et moral par des mesures adaptées à leur âge et à leur personnalité, prononcées par des juridictions spécialisées ou selon des procédures appropriées ». La parenté avec le principe fondamental reconnu par les lois de la République, dégagé par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 29 août 2002 (Cons. const. 29 août 2002, DC, JO 10 sept. 2002, p. 14953), était évidente. Mais s'il était nécessaire de s'inscrire ainsi dans la lignée de la consécration constitutionnelle du principe d'autonomie du droit pénal des mineurs, il était dommage que l'intérêt supérieur de l'enfant – ou du mineur – ne figure pas lui aussi en exergue du code. Le Parlement est cependant venu combler cette lacune, à l'occasion de la loi de ratification du 26 février 2021 (V. Ph. Bonfils, Ratification de l'ordonnance portant création de la partie législative du code de la justice pénale des mineurs, JCP 2021. 391). Ainsi, l'article préliminaire dispose désormais que « le présent code régit les conditions dans lesquelles la responsabilité pénale des mineurs est mise en œuvre, en prenant en compte, dans leur intérêt supérieur, l'atténuation de cette responsabilité… ». C'est une consécration importante pour la notion d'intérêt de l'enfant, jusque-là assez discrète en droit pénal. C'est aussi et surtout une consécration utile, même si l'article 3.1 de la Convention internationale des droits de l'enfant (App. vo Textes internationaux) était directement applicable en droit interne. Placé en tête du code, l'intérêt du mineur est ainsi susceptible de jouer le rôle d'une boussole, en cas de difficulté d'application ou d'interprétation d'une règle technique. Plus encore, l'intérêt du mineur pourrait bien devenir le principe matriciel du code, d'autant que le Conseil constitutionnel lui a donné valeur constitutionnelle dans sa décision du 21 mars 2019 relative à la fixation de l'âge par examen osseux (Cons. const. 21 mars 2019, no 2018-768 QPC : Dr. fam. 2019, no 135, obs. Ph. Bonfils).

De manière générale, le code met donc en exergue l'autonomie du droit pénal des mineurs, ce dont il faut se féliciter. Mais cette philosophie reste bien fragile, si l'on examine le contenu du code, et spécialement la montée en puissance du parquet au détriment du juge des enfants, la possibilité pour le juge des enfants de prononcer seul certaines peines, ou encore la possibilité pour le parquet de contourner la procédure de mise à l'épreuve éducative avec une audience unique, dans un délai court (dix jours à trois mois). De fait, le code semble hésiter entre une philosophie protectrice des mineurs et une vision gestionnaire de la réponse pénale. 

Le code ne tranche pas non plus une autre question fondamentale. Faut-il parler de mineur ou d'enfant ? L'ordonnance de 1945 évoquait historiquement les enfants (ordonnance relative à l'enfance délinquante, juge des enfants, tribunal pour enfants), mais, dès 1951, le terme « mineur » était apparu (cour d'assises des mineurs, chambre spéciale des mineurs…). La commission Varinard avait proposé de ne retenir qu'un seul terme, celui de mineur. Certes, le terme d'enfant comporte une dimension plus affective, et peut-être plus protectrice que celui – plus neutre – de mineur, mais les mots ont un sens technique précis, et juridiquement, enfant et mineur ne sont pas synonymes (Ph. Bonfils et A. Gouttenoire, Droit des mineurs, op. cit., no 6, p. 2 s.). Le mot « mineur » signifie « âgé de moins de tel âge », et sans précision, le mineur est donc une personne âgée de moins de dix-huit ans. Le terme « enfant » renvoie quant à lui au fils ou à la fille de quelqu'un, sans considération de son âge (le code civil parle ainsi d'enfant en droit des successions, alors qu'il s'agit le plus souvent de majeurs…). L'adoption du code de la justice pénale des mineurs était l'occasion de clarifier les choses, en suivant la préconisation de la commission Varinard. Mais si le code est bien consacré à la justice des mineurs et s'il évoque dans ses dispositions les mineurs, il fait encore référence au juge des enfants et au tribunal pour enfants. 

L'architecture générale du code de la justice pénale des mineurs.Le plan de l'ordonnance de 1945 manquait singulièrement de cohérence, et l'imperfection originelle s'était aggravée avec le temps et les différentes réformes législatives. Le code de la justice pénale des mineurs présente, en comparaison, une architecture bien plus cohérente et satisfaisante. Il s'ouvre sur un article préliminaire, suivi par un titre préliminaire, puis par sept livres, consacrés respectivement aux mesures encourues (mesures éducatives et peines), aux acteurs, aux différentes phases de la procédure (dispositions communes, phase préalable au jugement, jugement, application et exécution des mesures éducatives et des peines), puis aux dispositions spécifiques à l'outre-mer. La consécration des principes directeurs de la procédure dans le titre préliminaire est tout particulièrement à saluer. Le code reprend ici l'une des préconisations les plus importantes de la commission Varinard. Certes, qu'il s'agisse du droit pénal de fond ou de la procédure, aucun principe consacré n'est véritablement nouveau, mais leur affirmation en tête du code renforcera sans nul doute leur visibilité, leur force et leur effectivité. On peut penser que ces dispositions connaîtront le même succès que l'article préliminaire du code de procédure pénale. 

La numérotation du code suit les principes que l'on retrouve dans la plupart des codes récents depuis le code pénal. Les articles des livres I à VII sont numérotés avec la lettre L pour la partie législative puis un nombre de trois chiffres pour le livre, le titre et le chapitre, suivi d'un tiret puis du chiffre correspondant à l'article (par ex. L. 122-1). Mais s'agissant du titre préliminaire, les articles n'ont que deux chiffres (un pour le titre et l'autre pour le chapitre) suivis d'un tiret et d'un autre chiffre (par ex. L. 11-1). Cette différence formelle entre les articles d'un même code est inédite, mais elle s'explique, et n'a, finalement aucune incidence. 

Évolution du code de la justice pénale des mineurs.À peine entré en vigueur, le code de la justice pénale des mineurs a déjà été modifié par le législateur, par la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire et la loi no 2022-52 du 24 janvier 2022 relative à la responsabilité pénale et à la sécurité intérieure, ou encore pour l'adapter à l'entrée en vigueur du code pénitentiaire (Ord. no 2022-478 et Décr. no 2022-479 du 30 mars 2022). Il était évident que le code ne serait pas gravé dans le marbre pour l'éternité mais que, au contraire, il serait amené à évoluer au gré des décisions du Conseil constitutionnel et des interventions du législateur. L'évolution du code ne fait donc que commencer, mais c'est aussi le signe d'un texte vivant. 

L'ancien Premier ministre Gabriel Attal a déposé une proposition de loi visant à durcir fortement la réponse pénale donnée aux mineurs délinquants et à leurs parents, proposant notamment l'application aux mineurs âgés d'au moins seize ans d'une procédure de comparution immédiate ou encore le renversement du principe de l'atténuation de peine pour les mineurs récidivistes âgés entre seize et dix-huit ans, sauf décision contraire de la juridiction (V. Gallardo, Proposition de loi Attal : restaurer l'autorité de la justice ?, AJ pénal 2025. 216 [image: ]). Très largement censurée par le Conseil constitutionnel (Cons. const. no 2025-886 DC du 19 juin 2025), la loi no 2025-568 du 23 juin 2025 visant à renforcer l'autorité de la justice à l'égard des mineurs délinquants et de leurs parents a été publiée amputée de ses dispositions répressives les plus fortes (Bonfils, La loi visant à renforcer l'autorité de la justice à l'égard des mineurs délinquants et de leurs parents : censure du Conseil constitutionnel et préservation de l'autonomie du droit pénal des mineurs, Dr. pénal 2025. Étude 14). L'autonomie du droit pénal des mineurs a donc été préservée grâce aux ressources du principe fondamental reconnu par les lois de la République dégagé en 2002. Il reste que les discussions autour de l'évolution du droit pénal des mineurs sont loin d'être terminées puisque le ministre de la Justice a annoncé, en réaction à la censure de la loi Attal par le Conseil constitutionnel, vouloir proposer l'abaissement de la majorité pénale à l'âge de seize ans.

[image: ]


Art. préliminaire Le présent code régit les conditions dans lesquelles la responsabilité pénale des mineurs est mise en œuvre, en prenant en compte (L. no 2021-218 du 26 févr. 2021, art. 3) « , dans leur intérêt supérieur, » l'atténuation de cette responsabilité en fonction de leur âge et la nécessité de rechercher leur relèvement éducatif et moral par des mesures adaptées à leur âge et leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées. 

BIBL. ▶ BONFILS, Pour un article préliminaire en droit pénal des mineurs, in Mél. Lazerges, Dalloz, 2014, p. 469 à 475 ; Ratification de l'ordonnance portant création de la partie législative du code de la justice pénale des mineurs, JCP 2021. 391. – GALLARDO, JCP 2019. 1132 (les grands axes de la réforme du droit pénal des mineurs). – LEBORGNE, PUTMAN et ÉGÉA (dir.), La Convention de New York sur les droits de l'enfant, Vingt ans d'incidences théoriques et pratiques, PUAM, 2012. – Rapport de la Commission présidée par A. Varinard et remis au ministre de la Justice, Adapter la justice pénale des mineurs : entre modifications raisonnables et innovations fondamentales, Doc. fr., 2009. – RONGÉ, Dr. pénal 2019. Étude 27 (enfance délinquante : de l'ordonnance de 1945 à l'ordonnance de 2019).

COMMENTAIRE

Le code de la justice pénale des mineurs s'ouvre sur un article préliminaire, qui intervient avant même le titre préliminaire, énonçant les principes directeurs du droit pénal des mineurs, de fond comme de forme (art. L. 11-1 s.). 

Initialement, c'est-à-dire lors de sa création par l'ordonnance du 11 septembre 2019, cet article préliminaire reprenait seulement le principe fondamental reconnu par les lois de la République que le Conseil constitutionnel avait dégagé, dans sa décision du 29 août 2002 (Cons. const. 29 août 2002, DC : JO 10 sept. 2002, p. 14953). Mais on pouvait regretter l'absence de référence à l'intérêt de l'enfant (ou du mineur), au sens de l'article 3.1 de la Convention internationale des droits de l'enfant du 20 novembre 1989 (V. notre proposition : Bonfils, Pour un article préliminaire en droit pénal des mineurs, in Mél. Lazerges, Dalloz, 2014, p. 469 à 475). La loi de ratification du 26 février 2021 est venue réparer cet oubli, et modifier légèrement l'article préliminaire (V. Bonfils, Ratification de l'ordonnance portant création de la partie législative du code de la justice pénale des mineurs, JCP 2021. 391). Celui-ci dispose désormais que « Le présent code régit les conditions dans lesquelles la responsabilité pénale des mineurs est mise en œuvre, en prenant en compte, dans leur intérêt supérieur, l'atténuation de cette responsabilité en fonction de leur âge et la nécessité de rechercher leur relèvement éducatif et moral par des mesures adaptées à leur âge et leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées ».

La parenté avec le principe constitutionnel d'autonomie du droit pénal des mineurs dégagé par le Conseil constitutionnel en 2002 est manifeste. On rappellera que le Conseil constitutionnel avait révélé l'existence d'un Principe fondamental reconnu par les lois de la République composé de deux règles : « la responsabilité pénale des mineurs doit être atténuée en raison de leur âge » et « la réponse des pouvoirs publics aux infractions que commettent les mineurs doit rechercher, autant que faire se peut, leur relèvement éducatif et moral par des mesures appropriées prononcées, en fonction de leur âge et de leur personnalité, par des juridictions spécialisées ou selon des procédures adaptées » (Cons. const. 29 août 2002 : JO 10 sept. 2002, p. 14953). 

La référence à l'intérêt supérieur de l'enfant, énoncée par l'article 3.1 de la Convention internationale des droits de l'enfant, résulte de l'ajout, par la loi de ratification, de la précision « dans leur intérêt supérieur » dans l'article préliminaire. On retrouve en effet la stipulation de l'article 3.1 de la Convention internationale selon laquelle « dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale » (App vo Textes internationaux). Cela étant, le Conseil constitutionnel s'est lui aussi approprié la notion d'intérêt supérieur de l'enfant en affirmant qu'il se déduisait des dixième (« La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement ») et onzième (« Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs ») alinéas du Préambule de la Constitution de 1946 une exigence de protection de l'intérêt supérieur de l'enfant (Cons. const. 21 mars 2019, no 2018-768 QPC : Dr. fam. 2019. Comm. 135, obs. Bonfils). La référence à l'intérêt supérieur de l'enfant dans l'article préliminaire évoque donc non seulement la Convention internationale des droits de l'enfant mais aussi la dimension constitutionnelle de cette notion.

Quoi qu'il en soit, l'article préliminaire reprend donc des principes constitutionnels et internationaux d'une valeur normative supérieure à la sienne, puisque l'article préliminaire n'a qu'une valeur légale. Pour autant, la reprise solennelle de ces principes en exergue du code donne une visibilité et une vigueur plus grandes aux principes fondamentaux qu'il contient. C'est précisément ce qui s'est passé avec l'article préliminaire du code de procédure pénale, issu de la loi no 2000-516 du 15 juin 2000, même s'il est fortement inspiré de l'article 6, § 1, de la Convention européenne des droits de l'homme (D.-N. Commaret, L'article préliminaire du Code de procédure pénale, simple rappel des principes directeurs du procès pénal, disposition créatrice de droit ou moyen de contrôle de la légalité de la loi ? in Le droit pénal à l'aube du troisième millénaire, Mél. J. Pradel, Cujas, 2006, p. 71 s. ; Lazerges, De l'écriture à l'usage de l'article préliminaire du Code de procédure pénale, in Le Champ pénal, Mél. R. Ottenhof, Dalloz, 2006 ; Vergès, L'effet normatif de l'article préliminaire du Code de procédure pénale, in Mél. Gassin, PUAM, 2007, p. 327). 

Prolongeant le parallélisme avec l'article préliminaire du code de procédure pénale, on peut penser que l'article préliminaire du code de la justice pénale des mineurs sera fréquemment invoqué et utilisé dans les juridictions, en ce qu'il énonce la philosophie du code, sa ratio legis. L'article préliminaire, spécialement enrichi de la référence à l'intérêt supérieur de l'enfant, est à même de constituer la boussole du code, permettant de diriger l'application d'une règle technique ou de proposer une solution dans le silence des textes. On pourra, par exemple, se référer utilement à l'article préliminaire pour justifier que l'on retienne l'âge le plus bas lorsqu'une expertise réalisée en application de l'article 388 du code civil proposera une fourchette d'âge à cheval sur un seuil. On peut donc prédire, sans trop de risque, un certain succès à l'article préliminaire du code de la justice pénale des mineurs. 
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1. Principes constitutionnels. Considérant que l'atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de l'âge, comme la nécessité de rechercher le relèvement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées à leur âge et à leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées, ont été constamment reconnues par les lois de la République depuis le début du XXe siècle ; que ces principes trouvent notamment leur expression dans la loi du 12 avr. 1906 sur la majorité pénale des mineurs, la loi du 22 juill. 1912 sur les tribunaux pour enfants et l'ordonnance du 2 févr. 1945 sur l'enfance délinquante ; que toutefois, la législation républicaine antérieure à l'entrée en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de règle selon laquelle les mesures contraignantes ou les sanctions devraient toujours être évitées au profit de mesures purement éducatives ; qu'en particulier, les dispositions originelles de l'ordonnance du 2 févr. 1945 n'écartaient pas la responsabilité pénale des mineurs et n'excluaient pas, en cas de nécessité, que fussent prononcées à leur égard des mesures telles que le placement, la surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de plus de 13 ans, la détention ; que telle est la portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République en matière de justice des mineurs. • Cons. const. 29 août 2002, [image: ] no 2002-461 DC : D. 2003. 1127, obs. Domingo et Nicot [image: ] ; AJDI 2002. 708 [image: ] ; RSC 2003. 606 [image: ] et 612, obs. Bück [image: ] ; RDP 2002. 1731, note Roux ; LPA 6 janv. 2003, p. 10, comm. Mathieu ; JCP G. 2003. I. 139, étude Giacopelli ; Gaz. Pal. 4-5 sept. 2002, p. 3, note Schoettl. [image: ] Censure partielle de la L. no 2025-568 du 23 juin 2025 visant à renforcer l'autorité de la justice à l'égard des mineurs délinquants et de leurs parents. • Cons. const. 19 juin 2025, [image: ] no 2025-886 DC : JA 2025, no 723, p. 7, obs. Coudurier [image: ] ; D. actu. 9 juill. 2025, obs. Tenenhaus.

2. Droit commun et droit spécifique. Il résulte de l'art. 20, al. 10, de l'Ord. no 45-174 du 2 févr. 1945 qu'il est procédé pour les mineurs âgés de seize ans au moins, poursuivis pour crime, conformément aux dispositions de l'art. 270 C. pr. pén, lequel prévoit que, lorsque l'accusé est en fuite, il peut être jugé par défaut selon les dispositions des art. 379-2 à 379-6. Les mineurs âgés de seize ans au moins, poursuivis pour crime, peuvent en conséquence être jugés selon la procédure de défaut criminel. • Crim. 21 mars 2007, [image: ] no 06-87.767 P : D. 2008. Pan. 1858, obs. Bonfils [image: ] ; AJ pénal 2007. 322, note Molins [image: ] ; Dr. pénal 2007. Chron. 5, obs. Angevin. 

3. Portée de la CIDE en droit pénal. Les stipulations des articles 3-1 et 37 de la convention relative aux droits de l'enfant font obligation d'adapter le régime carcéral des mineurs dans tous ses aspects pour tenir compte de leur âge et imposent à l'autorité administrative d'accorder une attention primordiale à l'intérêt supérieur des enfants pour toutes les décisions qui les concernent ; il en résulte, compte tenu des fortes contraintes qu'il comporte, qu'un régime d'isolement ne peut être rendu applicable aux mineurs sans que des modalités spécifiques soient édictées pour adapter en fonction de l'âge le régime de détention, sa durée, les conditions de sa prolongation et, notamment le moment où interviennent les avis médicaux. • CE 31 oct. 2008, [image: ] no 293785 : D. 2009. Jur. 134, note M. Herzog-Evans ; ibid. 1918. Pan. Droits de l'enfant, obs. Bonfils ; AJ pénal 2008. 500, obs. E. Péchillon [image: ] ; AJDA 2008. 2389, obs. E. Geffray et S.-J. Liéber [image: ] ; RFDA 2009. 73, concl. M. Guyomar [image: ]. 

4. Valeur constitutionnelle de l'intérêt supérieur de l'enfant. Aux termes des 10e et 10e alinéas Préamb. Const. 1946 : « La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement. – Elle garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs ». Il en résulte une exigence de protection de l'intérêt supérieur de l'enfant. Cette exigence impose que les mineurs présents sur le territoire national bénéficient de la protection légale attachée à leur âge. Il s'ensuit que les règles relatives à la détermination de l'âge d'un individu doivent être entourées des garanties nécessaires afin que des personnes mineures ne soient pas indûment considérées comme majeures. • Cons. const. 21 mars 2019, [image: ] no 2018-768 QPC : Dr. fam. 2019. Comm. 135, obs. Bonfils. 
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COMMENTAIRE

La justice pénale s'accompagne, depuis longtemps, de principes directeurs (Vergès, La catégorie juridique des principes directeurs du procès judiciaire, thèse Aix-en-Provence, 2000), mais leur formalisation dans le code de procédure pénale est récente, puisqu'elle remonte à la loi du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes. En toute logique, en 1945, l'ordonnance relative à l'enfance délinquante ne s'ouvrait pas sur une présentation des principes directeurs du droit pénal des mineurs et, parmi les nombreuses réformes dont l'ordonnance de 1945 a fait l'objet, aucune ne l'a fait. 

Pourtant, les principes directeurs de la procédure pénale connaissent, en droit pénal des mineurs délinquants, des aménagements importants (Bonfils et A. Gouttenoire, Droit des mineurs, op. cit., nos 2107 s., p. 1253 s.), dictés par la nécessité d'apporter aux mineurs une protection particulière induite par leur jeune âge. Ainsi, la publicité des débats laisse place devant les juridictions pour mineurs à la publicité restreinte et l'assistance d'un avocat devant les juridictions pour mineurs n'est pas un droit mais une obligation. Plus encore, il existe des principes spécifiques à la justice pénale des mineurs, comme la spécialisation des juridictions. Mais ces principes applicables au droit pénal des mineurs n'avaient jamais été formalisés à l'instar de ceux de la procédure pénale de droit commun. La commission Varinard avait bien proposé une consécration de certains principes directeurs (Rapport de la commission présidée par A. Varinard et remis au ministre de la Justice, Adapter la justice pénale des mineurs : entre modifications raisonnables et innovations fondamentales, Doc. fr., 2009, p. 60 s.), mais le législateur n'avait jusqu'alors pas repris cette suggestion, et la consécration de ces principes résultait donc pour l'essentiel de l'ordonnance de 1945, ou, surtout, de la jurisprudence. 

Sous l'empire de l'ordonnance de 1945, les principes directeurs de la justice pénale des mineurs souffraient d'insuffisances variées et paradoxales. D'un côté, leur identification était incertaine, et d'un autre, à les supposer reconnus, ils demeuraient fragiles, exposés aux aléas des évolutions législatives ou jurisprudentielles. S'agissait-il seulement d'aménagements de principes de droit commun (la publicité restreinte en lieu et place de la publicité, l'impartialité assouplie, le droit à l'assistance d'un avocat renforcé...) ou existait-il des principes directeurs spécifiques (spécialisation des juridictions, primauté de l'éducation sur la répression…) ? Pouvait-on en dresser une liste ? Y avait-il des degrés dans les principes ? Ces questions ne trouvaient pas véritablement de réponses claires. Plus encore, si certains principes ne faisaient guère de doute, comme la spécialisation des juridictions pour mineurs ou la publicité restreinte, d'autres n'avaient pas la même évidence… Existait-il un principe d'implication des parents au cours de la procédure ? La connaissance de la personnalité du mineur pouvait-elle être érigée en principe ? Dans le même sens, l'obligation de prendre en considération – sauf de rares exceptions – l'âge au moment des faits pouvait-elle s'analyser comme un principe directeur ? On le voit aisément, la détermination des principes directeurs de la justice pénale des mineurs était loin d'être évidente. 

Par ailleurs, à supposer leur existence, quelles étaient leur valeur et leur force ? Sur cette question, existait là encore un flou assez gênant… Certains avaient une valeur légale (en ce qu'ils se trouvaient au sein de l'Ord. du 2 févr. 1945), d'autres une portée supra-légale, car consacrés par la Cour européenne des droits de l'homme, le Conseil constitutionnel ou encore la Convention internationale des droits de l'enfant. Mais, même lorsqu'ils faisaient l'objet d'une consécration à une échelle internationale, les incertitudes demeuraient. Tel était le cas, notamment, des articles 37 et 40 de la Convention internationale des droits de l'enfant (V. App., vo Textes internationaux) qui consacrent des règles de protection du mineur délinquant, puisque le caractère auto-exécutoire de ces textes n'est pas général et absolu (sur cette question, Bonfils et Gouttenoire, Droit des mineurs, op. cit., nos 62 s., p. 35 s. ; Leborgne, Putman, et Égéa (dir.), La Convention de New York sur les droits de l'enfant, Vingt ans d'incidences théoriques et pratiques, PUAM, 2012). Dans le même sens, la question pourtant centrale de savoir si le droit commun s'appliquait dans le silence du droit spécial des mineurs n'était pas réglée avec clarté. D'un côté, l'application classique de l'adage specialia generalibus derogant conduisait à revenir au droit commun, lorsque le droit spécifique n'existe pas ; c'est ce qui avait justifié, par exemple, l'application au mineur de la procédure de défaut criminel (Crim. 21 mars 2007 : AJ pénal 2007. 322, note Molins [image: ]). Mais, d'un autre côté, le Conseil d'État avait annulé l'application au mineur de la mesure d'isolement pénitentiaire en considérant que l'article 40-3 de la Convention internationale des droits de l'enfant imposait un traitement spécifique en détention (CE 31 oct. 2008 : D. 2009, Pan. Droits de l'enfant, p. 1924, obs. Bonfils). 

La consécration formelle des principes directeurs de la justice pénale des mineurs était donc attendue, pour ce qu'elle pourrait notamment offrir d'opportunités intéressantes. Il était d'abord espéré qu'elle permette de préciser la philosophie générale du droit pénal des mineurs, ce qui apparaissait d'autant plus important que l'esprit de la matière, profondément marqué par l'ordonnance du 2 février 1945, s'était émoussé avec le temps, sous l'effet des évolutions législatives que ce texte a connues. La création d'un article préliminaire aurait, notamment, pu être l'occasion de préciser la politique criminelle applicable, entre éducation, prévention et répression… De manière plus technique, la consécration des principes directeurs de la justice pénale des mineurs était l'occasion de les reconnaître et de leur donner une nouvelle vigueur. Certes, en donner une liste créait le risque d'en exclure ceux qui ne s'y trouveraient pas, mais ce risque peut être minimisé si l'on en juge par rapport à l'article préliminaire du code de procédure pénale, qui n'a pas restreint la portée des principes qui lui sont extérieurs, comme, par exemple, l'autorité du criminel sur le civil ou la liberté de la preuve. Surtout, en consacrant formellement les principes directeurs, on leur confère une visibilité plus grande, notamment pour les praticiens, ce qui renforce leur application concrète et effective. Là encore, l'exemple donné par l'article préliminaire du code de procédure pénale est très prégnant ; cet article, qui reprend pour l'essentiel des principes existants, leur a donné une vigueur nouvelle, comme en attestent ses occurrences dans les décisions postérieures à 2000 (Vergès, L'effet normatif de l'article préliminaire du code de procédure pénale, in Mél. Gassin, PUAM, 2007, p. 327). Enfin, on pouvait espérer que la consécration des principes directeurs permettrait aussi d'apporter des réponses aux questions évoquées précédemment, comme sur le rapport entre droit spécifique et droit commun. 

Le code de la justice pénale des mineurs consacre – enfin – les principes directeurs de la justice pénale des mineurs. Après un article préliminaire qui rappelle les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République en matière de justice pénale des mineurs, tels que consacrés par le Conseil constitutionnel, et place en exergue du code la notion d'intérêt supérieur du mineur, un titre préliminaire énonce les principes généraux de la justice pénale des mineurs, qui comprend trois chapitres : le premier consacré aux principes généraux du droit pénal applicables aux mineurs (les principes substantiels), le deuxième aux principes généraux de la procédure pénale applicables aux mineurs (les principes procéduraux), et le troisième aux dispositions communes au droit pénal général et à la procédure pénale (les principes communs). 

Cette consécration formelle et solennelle des principes directeurs de la justice pénale des mineurs peut et doit être saluée. Certes, les principes ne sont pas nouveaux et on retrouve dans le titre préliminaire des dispositions de l'ordonnance de 1945 ou des solutions dégagées par la jurisprudence. Mais tous les grands principes de la matière sont énoncés et leur formulation est limpide. Avocats et magistrats trouveront désormais facilement des textes sur lesquels s'appuyer pour développer leur argumentation et étayer leur motivation. Le rapport au président de la République du 11 septembre 2019 (V. App., vo Codification) indique ainsi que « l'inscription dans le texte de principes constitutionnels favorisera leur appropriation par tous, magistrats, éducateurs, avocats et parents et contribuera à leur affirmation claire et intelligible ». 
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CHAPITRE I DES PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT PÉNAL APPLICABLE AUX MINEURS

Art. L. 11-1 Lorsqu'ils sont capables de discernement, les mineurs, au sens de l'article 388 du code civil, sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils sont reconnus coupables.

Les mineurs de moins de treize ans sont présumés ne pas être capables de discernement. Les mineurs âgés d'au moins treize ans sont présumés être capables de discernement.

(L. no 2021-218 du 26 févr. 2021, art. 4) « Est capable de discernement le mineur qui a compris et voulu son acte et qui est apte à comprendre le sens de la procédure pénale dont il fait l'objet. »

BIBL. ▶ BONFILS, Le droit pénal substantiel des mineurs, AJ pénal 2005. 45 s. [image: ] ; Le discernement en droit pénal, in Mél. R. Gassin, PUAM, 2007, p. 97 s. ; L'autonomie du droit pénal des mineurs, entre consécration et affaiblissement, AJ pénal 2012. 312 s. [image: ] ; Ratification de l'ordonnance portant création de la partie législative du code de la justice pénale des mineurs, JCP 2021. 391. – JACOPIN, Présomption(s) et minorité en droit pénal. Entre fiction(s) et réalité(s), quels repères ?, RSC 2020. 27 [image: ] ; La nouvelle responsabilité pénale des mineurs : quels enjeux pour quelles conséquences ?, Dr. fam. mars 2021. Dossier 5. – LAZERGES, De l'irresponsabilité à la responsabilité pénale des mineurs délinquants, RSC 1995. 149 s. [image: ] ; Seuils d'âge et responsabilité pénale en Europe, RSC 1991. 414 [image: ]. – LE DÉVÉDEC, Sexe, droit et minorité : l'impensable discernement, Dr. Pénal 2022. Étude 13. – NÉRAC-CROISIER, Irresponsabilité ou responsabilité des mineurs ?, in Nérac-Croisier (dir.), Le mineur et le droit pénal, L'Harmattan, 1997, p. 133 s. – PIN, Les âges du mineur : réflexions sur l'imputabilité et la capacité pénale du mineur, Gaz. Pal. 11-12 juill. 2012, p. 5. – ROUSSEAU, La capacité pénale du mineur après l'adoption du CJPM, in Jacopin (dir.), Un code de la justice pénale des mineurs, quelle(s) spécificité(s) ?, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2021, p. 107 s. – SAINT-PAU, La capacité pénale de l'enfant, in Le droit et les droits de l'enfant, revue Champs libres (no 6), L'Harmattan, 2007, p. 87 s. 

COMMENTAIRE

L'article L. 11-1 envisage le critère et l'âge de la responsabilité pénale. Il affirme d'un côté (al. 1er) que la responsabilité pénale d'un mineur ne peut être engagée que s'il est capable de discernement et pose, d'un autre côté (al. 2e), une présomption de non-discernement à l'égard des mineurs de moins de treize ans, dans un souci de protection des mineurs les plus jeunes, tout en maintenant la possibilité d'en apporter la preuve contraire, qui sera soumise à l'appréciation des magistrats. La loi de ratification du 26 février 2021 a complété ce dispositif par un troisième alinéa venant définir le discernement comme la capacité pour le mineur de comprendre et de vouloir son acte et l'aptitude à comprendre le sens de la procédure pénale dont il fait l'objet.

Dans son alinéa premier, l'article L. 11-1 fait du discernement le critère de la responsabilité pénale : « Lorsqu'ils sont capables de discernement, les mineurs, au sens de l'article 388 du code civil, sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils sont reconnus coupables ». Cette disposition rejoint celle de l'article 122-8 du code pénal (tel que modifié par l'Ord. du 11 sept. 2019) qui affirme que « Les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils ont été reconnus coupables, en tenant compte de l'atténuation de responsabilité dont ils bénéficient en raison de leur âge, dans des conditions fixées par le code de la justice pénale des mineurs ». 

Le lien entre la responsabilité pénale et le discernement n'est pas nouveau. Dans le silence de l'ordonnance de 1945, il avait été dégagé par la chambre criminelle dans le célèbre arrêt Laboube en 1956 (Crim. 13 déc. 1956, no 55-05772 : D. 1957. 349, note Patin, Pradel et Varinard ; Les grands arrêts du droit pénal général, Dalloz, 11e éd., 2018, no 43, p. 710 s.) et avait été repris par la loi du 9 septembre 2002 modifiant l'article 122-8 du code pénal. Du reste, on trouve également ce lien entre discernement et responsabilité pénale à l'article 122-1 du code pénal, qui prévoit l'irresponsabilité pénale des personnes atteintes de trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli leur discernement ou empêché le contrôle de leurs actes. Dans notre système pénal qui suppose le libre arbitre, il est logique de considérer que le discernement est la condition de la responsabilité pénale : c'est parce que l'on est libre d'agir ou non (ce qui suppose la capacité de distinguer le bien du mal, de comprendre et de vouloir, c'est-à-dire le discernement) que l'on est responsable. Sous l'empire de l'ordonnance de 1945, la Cour de cassation rappelait au demeurant parfois que la responsabilité pénale d'un mineur (en l'occurrence âgé de cinq ans) ne pouvait être retenue sans que son discernement soit retenu et établi (Crim. 14 nov. 2017, no 17-80.893 : Dr. fam. 2018. Comm. 48, obs. Bonfils ; D. 2018. 399, note M. Bouchet [image: ] ; AJ pénal 2018. 38, obs. E. Gallardo [image: ] ; D. 2018. 1669 ; Pan. Droits des mineurs [image: ]). 

Le code semble donc reprendre les solutions dégagées avant lui, en faisant du discernement la condition et la mesure de la responsabilité pénale des mineurs (Bonfils, Le discernement en droit pénal, in Mél. Gassin, PUAM, 2007, p. 97 s.). À cet égard, on rappellera que le discernement était – jusqu'à présent – un seuil souple, que le juge appréciait au regard des expertises psychologiques et parfois psychiatriques réalisées sur le mineur, et qu'en pratique, il était généralement retenu aux alentours de l'âge de sept-huit ans (dans l'arrêt Laboube, le mineur avait précisément sept ans, et cet âge ne doit rien au hasard, puisqu'en droit romain, étaient irresponsables pénalement les infans, c'est-à-dire ceux qui avaient moins de sept ans). 

Mais l'alinéa 2 vient brouiller les pistes, en affirmant que « les mineurs de moins de treize ans sont présumés ne pas être capables de discernement. Les mineurs âgés d'au moins treize ans sont présumés être capables de discernement ». Dans la mesure où jusqu'à présent on admettait que le discernement était fixé, au cas par cas, aux environs de l'âge de sept ans (« l'âge de raison »), le seuil de la responsabilité pénale a-t-il été modifié ? Toute la difficulté vient du fait que le code fait du discernement le critère de la responsabilité pénale et, en même temps, fixe (même si c'est avec une présomption simple) le discernement à l'âge de treize ans. 

L'article L. 11-1 semble donc trahir une hésitation entre deux systèmes parfaitement cohérents, mais dont la conciliation manque, elle, de cohérence et de clarté. Soit on retient le seuil souple du discernement comme condition de la responsabilité, soit on fixe un âge précis, qui constitue un seuil de responsabilité pénale. Quoi qu'il en soit, la combinaison de ces deux alinéas permet de penser que même si la responsabilité pénale repose bien sur le discernement (et donc sur le libre arbitre), c'est l'âge de treize ans qui, en pratique, constitue désormais le seuil basique de responsabilité pénale. Ce faisant, en retenant par principe le seuil de treize ans, l'article L. 11-1 du code édicte une solution manifestement plus douce que ne le faisait la jurisprudence rendue sous l'ordonnance de 1945 qui envisageait le discernement aux alentours de l'âge de sept ou huit ans. Par conséquent, on doit logiquement considérer que l'article L. 11-1 a vocation à rétroagir, pour s'appliquer aux infractions commises avant son entrée en vigueur. 

La loi de ratification du 26 février 2021 a affiné la notion de discernement, en insérant un alinéa 3 à l'article L. 11-1 qui dispose que « est capable de discernement le mineur qui a compris et voulu son acte et qui est apte à comprendre le sens de la procédure pénale dont il fait l'objet ». Cette précision n'est pas inutile, même si la définition du discernement qui se trouve ici adoptée n'est pas nouvelle, et s'inspire de celle qui figure dans l'arrêt Laboube (préc.) pour la compréhension et la volonté de l'acte, et dans l'arrêt V. c/ Royaume-Uni de la Cour européenne des droits de l'homme (16 déc. 1999, no 24888/94, nos 86 s.) pour l'aptitude à comprendre le sens de la procédure pénale dont le mineur fait l'objet.

Quoi qu’il en soit, les discussions autour de la question du discernement – et donc de la responsabilité ou de l’irresponsabilité des mineurs – n’ont pas vocation à disparaître. En effet, l'article L. 11-1 met en place une présomption simple, qui admet donc la preuve contraire. Du reste, le code de la justice pénale des mineurs permet l'application à un mineur discernant de moins de treize ans de mesures éducatives, mais non de peines (art. L. 11-3 et L. 11-4). La question du discernement chez un mineur de moins de treize ans peut donc être discutée, et, bien que plus rarement, la question du discernement d'un mineur de plus de treize ans peut se poser aussi. 

Par ailleurs, l'irresponsabilité pénale des mineurs de moins de treize ans pose la question de la réponse pouvant leur être apportée. Sous l'empire de l'ordonnance de 1945, il était rare que cette question se pose à l'égard d'un mineur non discernant dans la mesure
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