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À nos enfants et beaux-enfants respectifs.




INTRODUCTION


1

		Prolégomènes ◊ La deuxième édition du Précis Dalloz de droit des mineurs confirme la reconnaissance de l'autonomie de cette matière qui rassemble les règles de droit privé applicables aux mineurs. Consacrer un ouvrage entier au droit privé des mineurs témoigne en effet de la volonté d'aborder les différentes règles qu'il contient d'une manière spécifique. Il s'agit d'adopter clairement une posture pédocentriste en mettant le mineur au centre des règles étudiées et en faisant de lui un acteur particulier de la scène juridique ou judiciaire, et non pas de l'envisager seulement comme un sujet du droit des personnes, du droit pénal, ou du droit de la famille. Ce particularisme est le ciment qui relie les différents aspects du droit des mineurs. Ces derniers sont certes les destinataires de règles de droit commun ; toutefois, ils sont aussi, d'une manière ou d'une autre, et selon la technique juridique employée, sujets ou objets exclusifs d'un droit particulier. Cette situation originale découle de la reconnaissance de la spécificité de la minorité et surtout de la spécificité de certaines périodes de l'enfance, entre insouciance et volonté d'autonomie…

2

		L'enfance ◊ L'enfance est une période essentielle dans la vie d'un individu, non seulement parce que c'est – bien évidemment – la première, mais encore et surtout parce qu'elle se révèle déterminante pour l'apprentissage et la construction de la personnalité. Plus encore, et comme on l'a justement relevé 1, « de la bonne réussite de l'éducation de l'enfant dépend non seulement son avenir proche mais encore celui de toute la société où il s'insérera ». Selon Jean-Jacques Rousseau, l'enfance est une condition de l'humanité : « supposons qu'un enfant eût dès sa naissance la stature et la force d'un homme fait, […], cet homme-enfant serait un parfait imbécile, un automate, une statue immobile et presque insensible » 2.

3

		Spécificité progressive ◊ Il est aujourd'hui établi que l'enfance est une période particulière et spécifique de la vie. Pour autant, et même si l'enfant était présent dans tous les moments de la vie sociale et familiale 3, la spécificité de l'enfance a longtemps été ignorée. En effet, l'enfant n'était pas apprécié pour ses qualités propres, mais parce qu'il « insérait les parents dans le futur, leur donnait la dignité de porteurs d'avenir et les intégrait ainsi définitivement à la partie vive de la société » 4. Dans ce sens, l'enfant était alors seulement considéré comme un homme en miniature 5. À partir du xve siècle, la spécificité de la jeunesse apparaît de manière progressive dans les représentations de l'enfant, dans les peintures et les sculptures 6.

4

		Même si cette présentation mérite certainement d'être nuancée 7, il semble que le mode d'organisation de la société et la grande mortalité infantile aient longtemps empêché le développement de la notion d'enfance et la protection des enfants 8. Mais progressivement, dans le sillage de l'attention portée aux enfants à la Renaissance et au xviiie siècle, l'enfant est peu à peu devenu un objet d'attentions plus spécifiques et son éducation a obéi à des règles plus précises 9. L'idée de l'enfance est véritablement apparue au xixe siècle, grâce au progrès de l'éducation et au recul de la mortalité infantile. Cette reconnaissance des caractéristiques de l'enfance s'est également traduite dans les termes utilisés pour désigner les jeunes membres de la société. Alors que le latin connaissait sept âges, le français du xvie siècle n'en connaît plus que trois : enfance, jeunesse et vieillesse. Par la suite, avec le progrès des connaissances, la période de l'enfance s'est affinée ; au xixe siècle, le mot bébé est venu désigner le tout petit enfant 10, puis celui d'adolescent est apparu au xxe siècle 11.

Au terme de cette évolution brièvement retracée, l'enfance a peu à peu été reconnue comme une période spécifique, faite à la fois de sentiments très forts, d'apprentissage, d'insouciance et de protection.

5

		Droit des mineurs ◊ Dès l'origine, la spécificité de l'enfance n'est pas ignorée par le droit. Parce que l'enfant n'est pas autonome, parce qu'il mérite protection, le droit organise notamment son incapacité, la gestion de ses biens ou encore les conditions de sa responsabilité.

Si les textes utilisent les termes d'enfant et de mineur, c'est le second qui doit être préféré. Une proposition en ce sens est d'ailleurs contenue dans le Rapport de la Commision présidé par le Professeur Varinard remis à la Garde des Sceaux le 3 décembre 2008.

Le mot « enfant » possède en effet un double sens. Le vocabulaire juridique Capitant en donne une première définition qui fait de l'enfant « un descendant au premier degré, fils ou fille sans considération d'âge » ; l'enfant est alors caractérisé par le lien de filiation qui le relie à une personne d'une autre génération, indépendamment de son âge. Le vocabulaire Capitant assimile ensuite, dans une seconde définition, l'enfant au mineur, le caractérisant alors par sa jeunesse ; l'enfant est donc le petit homme 12, celui qui n'a pas encore acquis toutes les qualités nécessaires pour assumer les devoirs et responsabilités de la vie sociale et juridique 13. C'est cette conception que l'on retrouve dans la Convention internationale sur les droits de l'enfant aux termes de laquelle « au sens de la présente Convention, un enfant s'entend de tout être humain âgé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt en vertu de la législation qui lui est applicable » 14.

Le terme « mineur » désigne, de façon plus objective et univoque, celui qui n'a pas encore atteint la majorité, c'est-à-dire l'âge de dix-huit ans. On peut ainsi considérer que d'un point de vue juridique, « l'enfant est partout mais il n'existe pas. Seul le mineur existe car notre droit lui reconnaît un statut, même si celui-ci est étouffant » 15. Aussi, le droit des mineurs dont il sera question est donc le droit applicable aux personnes âgées de moins de dix-huit ans, ce qui n'empêchera pas de parler d'enfant, les deux termes étant considérés le plus souvent comme synonymes. Une application distributive des termes de mineur et d'enfant peut être toutefois envisagée. Lorsqu'il s'agit d'évoquer « le petit d'homme », au sens d'un membre de la famille, c'est plutôt l'enfant qui est évoqué ; il en va ainsi en matière de filiation ou d'autorité parentale. En revanche, lorsqu'il s'agit d'évoquer l'exercice des droits du « petit homme », alors c'est au mineur qu'il sera fait plus volontiers référence.

Le terme de « jeune » est également de plus en plus fréquemment utilisé 16. Il en va notamment ainsi dans la recommandation du Comité des ministres aux États membres sur la participation des enfants et des jeunes de moins de 18 ans, adoptée le 28 mars 2012 17. Ce texte définit les « enfants et jeunes » comme toutes les personnes âgées de moins de 18 ans. Il précise que « 18 ans est l'âge habituel de la majorité dans les États membres du Conseil de l'Europe. Si la Convention internationale des droits de l'enfant définit les personnes âgées de moins de 18 ans comme des enfants, dans la langue courante, le terme “jeune” est souvent utilisé pour parler de jeunes de plus de 12 ou 13 ans. De même, ceux âgés de 13 à 17 ans s'identifient communément comme étant des “jeunes” plutôt que des “enfants” et préfèrent souvent être désignés comme tels. À des fins statistiques, l'ONU définit les personnes entre 15 et 24 ans comme des jeunes. Cette définition ne porte pas atteinte à la définition juridique de l'enfant telle qu'elle figure dans la Convention internationale des droits de l'enfant et d'autres traités internationaux pertinents. » Certains ouvrages, articles ou textes utilisent parfois le terme d'adolescent, qui s'entend du mineur de 12 à 18 ans 18. Les jeunes ou adolescents s'ajouteraient ainsi aux enfants, entendus des plus petits, pour constituer la catégorie des mineurs 19.
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		Plan ◊ Ainsi entendu, le droit des mineurs, en ce qu'il désigne l'ensemble des règles ayant vocation à s'appliquer à cette catégorie particulière de personnes, mérite certainement d'être précisé, ses contours pouvant apparaître relativement incertains. Aussi, dans le cadre de cette introduction, seront d'abord présentés l'objet (Section 1) puis les sources du droit des mineurs (Section 2), avant d'envisager les principales problématiques qui traversent la matière (Section 3).

Section 1. L'objet du droit des mineurs
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		Il ne suffit pas de dire que le droit des mineurs est le droit des personnes âgées de moins de dix-huit ans. La présentation de l'objet du droit des mineurs invite en effet à envisager le contenu du droit applicable aux mineurs (§ 1) et la notion même de mineur (§ 2).

§ 1. Le droit applicable aux mineurs
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		Le droit applicable aux mineurs peut être appréhendé sous l'angle de la place de ce droit, de deux manières différentes, selon qu'on envisage sa place entre droit spécial et droit commun, ou sa situation entre droit privé et droit public.

A. Droit spécial et droit commun des mineurs
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		Droit commun ◊ En tant que personnes juridiques, les mineurs sont des sujets de droit. Comme les majeurs, ils sont soumis à des règles de droit, des interdictions ou des obligations, et sont titulaires de droits subjectifs. Le Droit leur est donc applicable, sous réserve de dispositions spécifiques et dérogatoires liées à leur incapacité ou aux nécessités de leur protection. Du reste, nombre de droits ne dépendent pas de l'âge de leur titulaire, tels que le droit à la vie, le droit à l'intégrité du corps humain ou le droit à la dignité. Dans le même sens, tous les mineurs ont, comme toute personne, une identité (un nom, un domicile…), un patrimoine, une nationalité… Plus encore, les règles générales du droit et les raisonnements qui président à leur application concernent bien évidemment les mineurs comme les majeurs. Les notions d'obligation, de bien, d'acte juridique ou encore de responsabilité ne reçoivent pas de signification particulière s'agissant de mineur. Il convient donc de garder à l'esprit que le droit des mineurs n'est pas un droit en autarcie ou en complète autonomie, et que le droit commun leur est, sauf dérogation, applicable. Le droit des personnes et le droit de la famille sont particulièrement applicables à l'enfant dont ils déterminent le statut dès sa naissance, sans que les prérogatives qu'ils lui confèrent ne soient liées à son âge. Il en va notamment ainsi du droit d'établir sa filiation ou de se voir attribuer un nom qu'une personne peut exercer pendant toute sa vie. On peut cependant considérer qu'une partie du droit de la famille et du droit des personnes relève du droit des mineurs lorsque les prérogatives qu'elle contient sont envisagées à travers le prisme de la minorité. Un certain nombre d'entre elles sont en outre mises en œuvre, pour la plupart des enfants, avant qu'ils n'atteignent l'âge de la minorité. La question du nom et de la filiation est ainsi, en général, réglée dans les premières années de la vie de l'enfant.
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		Droit spécifique ◊ Le particularisme de l'enfant, sa fragilité et son manque d'autonomie, justifient l'existence de spécificités, substantielles comme procédurales. Ainsi, le mineur est normalement soumis à une incapacité d'exercice, de sorte qu'un mécanisme de représentation est nécessaire pour la réalisation d'actes juridiques. Dans le même sens, le mineur bénéficie d'un régime dérogatoire de responsabilité, du moins s'agissant de la responsabilité pénale. Sur un plan procédural, le mineur est également dans une situation très particulière qui passe, selon les cas et les domaines, par une représentation, une assistance ou même la soumission à des juridictions spéciales. Il existe donc un corpus de règles spécifiques dont l'application découle de la minorité. Le droit des mineurs a donc pour objet l'étude du droit spécifique applicable aux seuls mineurs.
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		Ce faisant, au-delà de son caractère polymorphe évident et malgré la diversité de ses sources, on peut considérer que le droit des mineurs présente une certaine unité 20 dont témoigne notamment l'institution du juge des enfants ou l'application à l'ensemble de la matière de principes généraux tels que la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant ou de l'éducatif. Par son objet même, le droit des mineurs implique une différence de point de vue avec d'autres branches du droit, même s'il ne saurait complètement s'en affranchir totalement. C'est ainsi que les dispositions du droit de la famille, telles celles relatives à l'autorité parentale, seront envisagées dans le cadre de cet ouvrage, sous l'angle du mineur et non de celui de ses parents.

B. Droit privé et droit public des mineurs
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		Droit privé ◊ Le droit des mineurs est un droit dont les composantes relèvent de différentes matières de droit privé, étudiées par ailleurs, comme le droit des personnes, le droit de la famille, le droit des successions, le droit des obligations, le droit pénal, ou encore le droit du travail. Même si le contentieux induit par la minorité peut relever des juridictions administratives, le droit des mineurs relève plus du droit privé que du droit public, du moins si l'on inclut le droit pénal dans le droit privé.
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		Droit public ◊ Une partie du droit des mineurs peut être certes classée au sein du droit public. C'est le cas, notamment, des dispositions régissant les allocations de naissance et d'aide à la garde d'enfant, du droit fiscal lié à la survenance d'un enfant dans une famille, de la santé publique relative aux enfants (comme l'obligation de vaccination), du droit des étrangers, de la responsabilité administrative des personnes de droit public en cas de dommage causé par, ou, à des enfants placés ou encore des règles régissant les rapports de l'enfant et de ses parents avec l'Éducation nationale. Pour autant, le droit public ayant pour objet le droit des relations avec l'État (et plus largement les personnes morales de droit public), il est assez naturel qu'il n'intervienne que modestement à l'égard des mineurs. Le droit public ne sera donc abordé que de façon incidente dans cet ouvrage, ce qui n'empêchera pas d'envisager certaines questions relevant des juridictions administratives, comme le droit pénitentiaire applicable aux mineurs, ou encore la responsabilité des personnes morales de droit public du fait des mineurs placés.
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		Droit international, européen et interne ◊ La classification du droit des mineurs entre droit privé et droit public se révèle, finalement, assez peu pertinente, d'autant que ses sources sont aujourd'hui largement supra nationales, comme en témoigne l'importance prise par la Convention internationale des droits de l'enfant 21. Dans ce sens, il est remarquable que la Cour européenne des droits de l'homme se réfère fréquemment, et parfois même de façon explicite, à la Convention internationale des droits de l'enfant 22. Or, l'étude de la jurisprudence européenne applicable aux enfants révèle un droit des mineurs qui transcende les clivages entre les systèmes juridiques. Cette matière n'appartient en effet ni seulement au droit interne, pénal ou civil, ni seulement au droit international ; le recours à la Convention internationale sur les droits de l'enfant dans la jurisprudence de la Cour européenne démontre bien qu'il ne s'agit pas seulement non plus de droit européen et que « ce qui fait la richesse d'une matière est sans doute plus ses objectifs que ses sources textuelles » 23.
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		Le champ d'étude de l'ouvrage est, cependant, volontairement limité au mineur vivant en France, ou en Europe. Ne seront donc pas abordées certaines questions, certes essentielles, du droit des mineurs qui relèvent davantage du droit public, tel que le problème des enfants soldats ou celle de l'exploitation du travail des enfants qui, pour l'essentiel ne concerne pas véritablement les enfants occidentaux 24.

§ 2. La notion de mineur
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		Comme l'a joliment constaté un auteur, « l'enfant est une énigme pour le juriste en quête de certitude » 25. L'étude du droit des mineurs impose cependant de définir précisément la réalité couverte par la minorité, à travers ses frontières et son contenu. Il sera également nécessaire de préciser de quelle manière l'âge d'un individu est déterminé.

A. Les frontières de la minorité
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		Le mineur est une personne qui n'a pas encore atteint l'âge de la majorité, c'est-à-dire l'âge de dix-huit ans. La naissance et la majorité sont ainsi les frontières de la minorité.
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		Avant la naissance ◊ Si la vie existe avant la naissance, on ne peut parler à propos de l'embryon ou du fœtus de mineur ou d'enfant 26, ni du reste de personne juridique, de sorte que l'embryon ne relève évidemment pas de l'objet de cet ouvrage. Certes, l'article 16 du Code civil dispose que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie », mais si l'être humain existe dès la conception, il ne s'agit pas encore de personne au sens juridique 27. Cela ne signifie pas pour autant que cette vie humaine conditionnelle ne soit pas protégée et que le statut des embryons et des fœtus ne soit pas réglementé 28.
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		Ainsi, le droit pose des conditions à l'accès à l'interruption de grossesse, qu'elle soit volontaire 29 ou médicale 30 et incrimine l'interruption illégale de grossesse 31. Dans le même sens, le droit apporte une protection aux embryons et aux fœtus, parce qu'ils sont porteurs de vie et, potentiellement, sujets de droit. Le Code de la santé publique soumet la conception in vitro des embryons aux conditions posées par le Code de la santé publique pour l'assistance médicale à la procréation 32 et prévoit la conservation – et la suppression – des embryons surnuméraires 33. Dans le même ordre d'idées, l'eugénisme et le clonage reproductif sont interdits, au moyen d'une incrimination pénale 34. Mais cette protection de la vie avant la naissance n'est pas récente. Conformément à l'adage infans conceptus pro nato habetur de quoties commodis ejus agitur, l'enfant simplement conçu peut rétroactivement se voir reconnaître la personnalité juridique, dès lors qu'il est né vivant et viable. C'est ce qui découle de l'article 725 du Code civil qui dispose que « pour succéder, il faut nécessairement exister à l'instant de l'ouverture de la succession, ou, ayant déjà été conçu, naître viable », ou encore de l'article 906 du même code qui prévoit que pour être capable de recevoir entre vifs ou par testament, il suffit d'être conçu au moment de la donation ou à l'époque du décès du testateur, la donation ou le testament n'ayant leur effet qu'autant que l'enfant sera né viable. Mais, tant que la naissance n'est pas intervenue, la capacité de l'enfant n'est que conditionnelle, et donc fragile. La fragilité du statut de l'enfant in utero est d'autant plus grande que, malgré la critique quasi-unanime de la doctrine, la jurisprudence refuse l'application aux fœtus de l'incrimination d'homicide involontaire 35. Selon la jurisprudence, aucune infraction ne pourrait donc être relevée lorsqu'un fœtus est tué in utero, si sa mère n'est pas elle-même blessée. Cette position, largement critiquable et critiquée 36, aboutit à une solution difficile à justifier, comme l'admission de l'homicide involontaire dans le cas de l'enfant blessé irréversiblement in utero et décédé une heure après sa naissance 37.

Toute autre est la question de savoir si l'enfant non encore né et qui subit un préjudice peut obtenir réparation. Une réponse a été apportée par la jurisprudence relative à l'enfant né d'un viol incestueux. La Cour de cassation a ainsi admis que cet enfant pouvait être partie civile dans le procès opposant sa mère à l'auteur du viol incestueux pour obtenir réparation du préjudice lié aux circonstances particulières de sa conception 38.

Plus délicate encore est la question du préjudice causé par la naissance d'un enfant handicapé lorsque, à la suite d'une erreur de diagnostic, sa mère a été privée de la possibilité d'interrompre sa grossesse. Cette hypothèse, illustrée par l'affaire Perruche, a conduit la Cour de cassation à adopter une position particulièrement audacieuse, et contraire d'ailleurs à celle du Conseil d'État 39, consistant à reconnaître et à indemniser le préjudice de l'enfant 40. Il aura fallu l'intervention du législateur (art. 1er de la loi dite Kouchner du 4 mars 2002) pour que cette jurisprudence soit contredite 41. L'application immédiate de ce dispositif interdisant la réparation du préjudice de l'enfant, et limitant au seul préjudice moral celui des parents, a toutefois valu à la France une condamnation par la Cour européenne des droits de l'homme pour violation de l'article 1er du protocole no 1 à la Convention 42, conduisant la Cour de cassation 43 puis le Conseil d'État 44 à adopter la même position.
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		La majorité ◊ La minorité cesse à la majorité. Cette évidence mérite d'être précisée à deux égards.

En premier lieu, on rappellera que, selon l'article 488 du Code civil, « la majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, on est capable de tous les actes de la vie civile ». Cet âge correspond à celui qui est retenu par la Convention internationale des droits de l'enfant en son article 1er (v. ss 5). La majorité est aujourd'hui une notion unitaire, acquise dans tous les cas à l'âge de dix-huit ans. Cette unité est le fruit de deux lois : l'une du 12 avril 1906, portant la majorité pénale de seize à dix-huit ans, et l'autre du 5 juillet 1974 ramenant la majorité civile de vingt et un à dix-huit ans. On peut ajouter la loi no 2006-399 du 4 avril 2006 qui fixe la majorité matrimoniale à dix-huit ans, pour la femme comme pour l'homme. La minorité s'arrête donc à l'âge de dix-huit ans, même s'il existe un statut particulier et limité pour les jeunes majeurs âgés de dix-huit à vingt et un ans proche de celui des mineurs, régissant notamment leurs conditions de détention 45, ou encore prévoyant leur mise sous protection judiciaire 46. Au 1er janvier 2013, les chiffres de l'Insee font état parmi la population recensée en France de 14 065 501 enfants de moins de dix-huit ans.
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		Mineur émancipé ◊ En second lieu, il convient de préciser que l'émancipation, qui met fin par anticipation à l'incapacité d'un mineur, ne rend pas pour autant l'intéressé majeur. Les articles 481 et 482 du Code civil disposent, certes, que le mineur émancipé est capable, comme un majeur, de tous les actes de la vie civile et qu'il cesse d'être sous l'autorité de ses père et mère. Mais, comme le reconnaît le Code civil lui-même, l'enfant émancipé reste un mineur et le particularisme du droit des mineurs lui est pour partie applicable, notamment lorsque la règle en cause est subordonnée à un critère d'âge, c'est le cas pour l'accès au mariage ou au vote. Le mineur émancipé relève en outre, s'il commet des infractions, des juridictions pénales spécialisées.

B. Le contenu de la minorité
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		Minorité et périodes intermédiaires ◊ La minorité couvre donc une période allant de la naissance à la majorité. Il existe cependant, entre la naissance et l'âge de dix-huit ans, des périodes intermédiaires, comme la petite enfance ou l'adolescence. Ces stades de l'enfance, qui ont une réelle signification du point de vue psychologique, ne sont à proprement parler pas pris en compte par le droit. Dans tous les cas, il s'agit de mineur.

Pour autant, le droit n'ignore pas cette réalité psychologique et sociologique. Il connaît ainsi, lorsque cela est nécessaire, des seuils d'âge intermédiaires. C'est le cas lorsque la capacité de discernement du mineur est exigée, ou lorsque son apparence est en cause. Ainsi, la responsabilité pénale des mineurs dépend de leur âge, en fonction de paliers : celui du discernement (les infans) situé autour de l'âge de sept ans, dix ans, treize ans et seize ans. Dans la même perspective, la protection pénale des mineurs prend en compte l'âge de quinze ans, soit pour l'existence même d'une incrimination, soit pour la mise en œuvre de circonstances aggravantes. Cette reconnaissance des périodes intermédiaires de l'enfance, qui s'apparente à une majorité progressive, n'est plus réservée aux questions ayant trait à la responsabilité. En effet, le droit tend aujourd'hui à reconnaître au mineur une autonomie croissante, dans un grand nombre de domaines. Ainsi, l'article 371-1 du Code civil dispose que « les parents associent l'enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de maturité », et dans une perspective similaire, l'article 388-1 du Code civil précise que « dans toute procédure le concernant, le mineur capable de discernement peut, sans préjudice des dispositions prévoyant son intervention ou son consentement, être entendu par le juge ou lorsque son intérêt le commande, par la personne désignée par le juge à cet effet ». En outre, le consentement du mineur de plus de treize ans doit être recueilli pour un certain nombre d'actes relatifs à son identité (adoption, changement de nom ou de prénom 47).

C. La détermination de l'âge
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		Principe ◊ En droit des mineurs, la détermination de l'âge est souvent d'une importance capitale pour permettre l'application de ce droit dérogatoire. C'est particulièrement vrai s'agissant des mécanismes de responsabilité pénale, car le droit pénal des mineurs, qui prend en compte l'âge au moment des faits, est considérablement moins sévère que celui des majeurs. Le calcul de l'âge est normalement fait sur la base des actes de l'état civil, et plus spécialement sur celle de l'acte de naissance. Devant être dressé par l'officier de l'état civil du lieu de la naissance dans les trois jours de l'accouchement (art. 55 C. civ.), l'acte de naissance énonce notamment le jour, l'heure et le lieu de la naissance (art. 57 C. civ.). Il est donc en principe facile de déterminer l'âge d'un individu, d'autant que les registres, copies et extraits de l'état civil sont dotés d'une force probante particulière, puisqu'ils font foi jusqu'à inscription de faux. Cela étant, il convient de préciser que les actes d'état civil français n'ont de valeur authentique que pour les constatations personnelles effectuées par les officiers d'état civil et non pour les éléments qui sont la reprise d'un acte civil étranger 48.
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		Difficultés ◊ Dans certaines circonstances, il est parfois difficile de donner avec précision l'âge d'une personne, lorsqu'aucun document ne permet de l'établir avec certitude, ou lorsque les documents produits paraissent discutables. À cet égard, la jurisprudence a apporté d'utiles précisions. D'abord, et très logiquement, la Cour de cassation a précisé que l'âge d'une personne est déterminé par le temps écoulé depuis sa naissance, calculé d'heure à heure 49. Ensuite et surtout, la jurisprudence a précisé qu'aucune force probante irréfragable ne s'attachait aux actes de l'État civil des pays étrangers, de sorte que la preuve de l'âge réel d'un mis en examen, d'un prévenu ou d'un accusé de nationalité étrangère pouvait être rapportée par tous moyens, notamment par expertises médicales 50. On aura alors recours à des médecins experts afin de pratiquer un examen osseux 51. À cet égard, la méthode d'évaluation de l'âge la plus couramment utilisée se fonde sur la radiographie de la main et du poignet gauche, par comparaison avec des clichés de référence, existant sur des tables de clichés d'une population américaine d'origine caucasienne, décrite dans les années 1930 et 1940 dans l'atlas de Greulich et Pyle, ou d'une population britannique de classe moyenne des années 1950 selon la méthode de Tanner et Whitehouse. C'est alors une fourchette d'âge qui est communiquée et, en pratique, il semble que l'on choisit l'âge le plus favorable au mineur 52.
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		Examen osseux ◊ S'il est très courant de recourir à un examen osseux pour déterminer l'âge d'un individu, cette méthode est cependant critiquée, notamment d'un point de vue éthique 53. Ainsi, saisi par la Défenseure des enfants, le Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé a rendu le 23 juin 2005 54 un avis dans lequel il a considéré que les techniques médicales utilisées actuellement aux fins de fixation d'un âge chronologique étaient inadaptées. Le comité déplore notamment l'utilisation à des fins juridiques d'examens dont la finalité initiale était purement médicale, par exemple pour éviter qu'un traitement médicamenteux ne gêne la croissance. Il attire aussi l'attention sur les conditions dans lesquelles sont réalisés ces examens, et plus précisément sur le fait qu'un tel examen, pratiqué généralement sans le consentement de l'intéressé, peut blesser la dignité d'un enfant soumis à un regard médical sans en comprendre la finalité, dans une structure hospitalière apparentée alors à une structure policière. Le comité relève également que cette méthode comporte un risque d'erreur, lié au modèle de référence remontant à plus d'un siècle et relatif au type caucasien ; cette méthode apparaît donc discutable à l'égard d'individus non caucasiens, originaires d'Afrique ou d'Asie, et en raison d'une évolution des caractéristiques osseuses des individus depuis les années 1950 suite à un changement des modes de nutrition. C'est la raison pour laquelle on a parfois recours à d'autres techniques complémentaires, comme la radiographie panoramique dentaire, ou à l'examen clinique des signes de la puberté. Néanmoins, ces examens complémentaires ne sont pas non plus exempts d'erreur, et la détermination de l'âge d'un individu – et spécialement d'un enfant – reste une procédure qui comporte une part d'imprécision, ce qui explique que le Comité des droits de l'enfant auprès du Haut-commissariat aux droits de l'homme des Nations unies ait recommandé à la France en 2004 d'adopter d'autres méthodes pour déterminer l'âge des mineurs étrangers. Le Comité d'éthique a suggéré qu'il serait plus adapté de croiser un examen biologique avec des données psychologiques, sociales, culturelles, et précisé qu'une harmonisation européenne sur ce point serait souhaitable.

La Cour de cassation se montre assez réservée sur la valeur des examens radiologiques utilisés pour déterminer l'âge. Ainsi, dans un arrêt du 23 janvier 2008 55, elle a décidé que c'est dans l'exercice de son pouvoir d'appréciation que la cour d'appel a constaté d'une part que l'attestation de naissance produite avait été établie en conformité avec les formes requises par la loi étrangère applicable, d'autre part, qu'aucun élément extérieur à l'acte ne permettait de douter des énonciations y figurant, l'examen radiologique pratiqué ne pouvant être retenu en raison de son imprécision, de sorte que l'acte civil produit faisait foi de l'âge de l'intéressé. On regrettera cependant que la Cour de cassation ait admis dans un arrêt du 5 janvier 2012 56 qu'un mineur prétendu, placé en rétention administrative, soit soumis, sans assistance, à une expertise osseuse qui avait permis de conclure qu'il était majeur.

Le Conseil d'État dans un arrêt du 6 octobre 2010 57 a lui aussi affirmé que l'examen osseux faisant apparaître un écart entre l'âge de l'enfant, évalué suivant cette méthode, et celui résultant de l'acte de naissance, ne permet pas, à lui seul, de conclure à l'existence d'une fraude et à l'absence du lien de filiation allégué entre l'enfant et son père prétendu, compte tenu que le caractère authentique de l'acte de naissance établi par l'officier d'état civil compétent n'a pas été remis en cause.

Dans une décision du 14 mars 2013 58, le Défenseur des droits a repris les critiques et doutes émanant de ces différents organismes et juridictions et réaffirme que les seules radiographies osseusses, compte tenu de leur fiabilité déficiente eu égard à l'importante marge d'erreur, ne peuvent à elles seules servir de fondement à la détermination de l'âge d'un mineur ; les résultats de tels examens ne doivent constituer qu'un élément d'appréciation parmi d'autres à la disposition des autorités, le doute devant systématiquement profiter au jeune et emporter la présomption de sa minorité. Le Défenseur des droits propose que le test osseux soit au moins accompagné d'un examen pubertaire et d'une radiographie dentaire, le résultat croisé de ces examens devant conduire à estimer une fourchette d'âge avec une marge d'erreur de plus ou moins 18 mois.

En vertu de cette critique, la Cour administrative d'appel de Bordeaux, dans une décision du 11 juillet 2013 a annulé l'arrêté portant obligation de quitter le territoire qui reposait sur une méthode de détermination de l'âge par examen osseux « vivement critiquée par le Défenseur des droits pour comporter une importante marge d'erreur allant de dix-huit mois à deux ans » ; la Cour en déduit qu'il importe de considérer le requérant, dont le test laissait entendre qu'il avait dix-neuf ans, encore comme un mineur et de lui accorder le droit de demeurer en France au titre des mesures de protection de l'enfance 59.

En revanche, dans une autre affaire jugée par la Cour d'appel de Rennes 60, l'examen osseux est retenu pour ne pas ouvrir une tutelle relative à un jeune homme confié au conseil général. En l'espèce, l'examen osseux est pratiqué par un radiologue assermenté sans qu'il soit établi que le jeune homme n'a pas été traité avec le respect et la dignité dus à sa personne ; en outre il est complété par un examen clinique ayant tenu compte d'autres points de repère de croissance, de développement staturo-pondéral et pubertaire. Ces éléments concordent également avec son attitude qui a permis à l'éducateur de la mission Mineurs isolés étrangers de conclure à sa majorité.

Section 2. Les sources du droit des mineurs
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		Diversification ◊ Dans la mesure où la spécificité des enfants n'a été reconnue qu'assez tardivement, le droit des mineurs est apparu de façon relativement récente, au xixe siècle. Depuis cette période, le droit des mineurs s'est construit et développé, en même temps que ses sources se diversifiaient. À cet égard, le droit des mineurs s'est d'abord réalisé, de manière limitée, sur le fondement de sources internes, avant que des sources internationales et supra-législatives ne lui donnent une portée nouvelle et une dimension plus grande. Aussi, la présentation des sources du droit des mineurs conduit-elle à distinguer les sources nationales (§ 1) et les sources supranationales (§ 2).

§ 1. Les sources nationales du droit des mineurs
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		Évolution ◊ Si l'enfant a sans aucun doute toujours été sujet de droits, il est resté pendant longtemps soumis à la toute puissance paternelle. Le pater familias romain avait même un droit de vie ou de mort sur ses enfants et le père de l'Ancien régime, le pouvoir de faire enfermer les siens. Dans le même sens, le Code civil originaire prévoyait en 1804 que

« le père qui aura des sujets de mécontentements très graves sur la conduite de l'enfant, aura les moyens de corrections suivants. Si l'enfant est âgé de moins de seize ans commencés, le père pourra le faire détenir pendant un temps qui ne pourra pas dépasser un mois. […] Depuis l'âge de seize ans commencés jusqu'à la majorité ou l'émancipation, le père pourra seulement requérir la détention de son enfant pendant six mois au plus » (art. 375).

Dans le cadre d'une telle conception de la puissance paternelle, il n'y avait guère de place pour qu'émerge un Droit de l'enfant centré sur la protection de celui-ci.

28

		Protection ◊ Toutefois, à partir de la seconde moitié du xixe siècle 61, il apparaît nécessaire d'apporter aux enfants une protection particulière, notamment en posant des limites légales à l'absolutisme de la puissance paternelle, et à son exploitation économique. Par la suite, la protection des mineurs s'est considérablement renforcée, en même temps que s'étendaient leur autonomie et leur responsabilité. Dans ce sens, on peut distinguer deux périodes qui ont marqué, chacune à leur manière, les sources internes du droit des mineurs. De la seconde moitié du xixe siècle au milieu du xxe siècle, cette période est celle de l'émergence du droit des mineurs ; de la Libération à aujourd'hui, c'est la période d'extension du droit des mineurs.

A. L'émergence du droit des mineurs : de la seconde moitié du xixe siècle à la moitié du xxe siècle
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		Présentation ◊ Le droit des mineurs est d'abord le fruit d'une législation de la seconde moitié du xixe siècle, se faisant l'écho d'une prise en considération des spécificités et de l'existence même de l'enfance. Cette législation repose sur une démarche consistant à instaurer une protection légale de l'enfance sans que celle-ci se traduise par la consécration de droits subjectifs (v. ss 132 s.). La protection des enfants s'est d'abord concrétisée par l'élaboration de devoirs imposés, notamment à ses parents ou à ses employeurs. Plus précisément, la première législation protectrice des mineurs s'est attaquée au travail des enfants et aux violences faites aux enfants et a mis en place les prémices d'une scolarisation obligatoire et d'un droit spécifique pour les mineurs délinquants.
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		La loi de 1841 et le travail des enfants ◊ La loi du 22 mars 1841 sur le travail des enfants, dite loi Guizot, constitue véritablement la première loi de protection des mineurs. Dans son article 2, cette loi dispose que

« les enfants devront, pour être admis, [au travail] avoir au moins huit ans. De huit à douze ans, ils ne pourront être employés au travail effectif plus de huit heures sur vingt-quatre, divisées par un repos. De douze à seize ans, ils ne pourront être employés au travail effectif plus de douze heures sur vingt-quatre, divisées par des repos. Ce travail ne pourra avoir lieu que de cinq heures du matin à neuf heures du soir. L'âge des enfants sera constaté par un certificat délivré, sur papier non timbré et sans frais, par l'officier de l'état civil ». Elle précise aussi, dans son article 3 que « tout travail entre neuf heures du soir et cinq heures du matin est considéré comme travail de nuit. Tout travail de nuit est interdit pour les enfants au-dessous de treize ans (…) ». Enfin, l'article 5 de cette loi prévoit que « nul enfant de moins de douze ans ne pourra être admis qu'autant que ses parents ou tuteurs justifieront qu'il fréquente actuellement une des écoles publiques ou privées existant dans la localité. Tout enfant admis devra, jusqu'à l'âge de douze ans, suivre une école (…) ».

Dans la lignée de cette loi, d'autres textes sont venus limiter ou encadrer le travail des enfants. Ainsi, le travail des enfants et des filles mineures employés dans l'industrie a été réglementé par deux lois, respectivement en date du 19 mai 1874 et du 2 novembre 1892 62.
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		Les lois de 1884, 1889 et 1898 et les violences faites aux enfants ◊ La lutte contre les violences faites aux enfants est un progrès remarquable du xixe siècle, compte tenu de l'absolutisme de la puissance paternelle qui existait en 1804. Dans cette voie, on peut mentionner plusieurs textes importants, même si aujourd'hui l'avancée qu'ils représentent paraît toute relative. Ainsi en est-il de la loi du 24 juillet 1884 qui prévoit la déchéance de la puissance paternelle, instituant donc un contrôle des droits du père sur ses enfants, ou encore de la loi du 22 juillet 1889 sur la protection de l'enfance qui permet à l'État d'intervenir dans les familles et de porter atteinte à la puissance paternelle. Surtout, c'est à cette période qu'apparaît une répression pénale spécifique des infractions commises contre les mineurs, avec la loi du 19 avril 1898 relative à la répression des violences, voies de fait et attentats commis contre les enfants. Marquant ainsi une étape importante dans la protection des enfants, cette loi initie la lutte contre les maltraitances d'enfants, en incriminant les coups et blessures à mineur de moins de quinze ans, ou encore en élargissant l'incrimination de délaissement de mineurs.
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		La loi de 1882 et la scolarisation des enfants ◊ Dans le même temps, l'attention portée aux mineurs se traduit aussi par le souci d'étendre le champ d'application et la portée de la scolarisation des enfants. La loi du 28 mars 1882 sur l'enseignement primaire obligatoire – dite loi Jules Ferry – est, de ce point de vue, restée célèbre. L'article 4 de cette loi dispose ainsi que « l'instruction primaire est obligatoire pour les enfants des deux sexes âgés de six ans révolus à treize ans révolus ; elle peut être donnée soit dans les établissements d'instruction primaire ou secondaire, soit dans les écoles publiques ou libres, soit dans les familles, par le père de famille lui-même ou par toute personne qu'il aura choisie. Un règlement déterminera les moyens d'assurer l'instruction primaire aux enfants sourds-muets et aux aveugles ». Dès cette loi, l'absentéisme scolaire devient une préoccupation des pouvoirs publics, comme en atteste son article 12 : « 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 père, le tuteur ou la personne responsable sera invité, trois jours au moins à l'avance, à comparaître dans la salle des actes de la mairie, devant ladite commission, qui lui rappellera le texte de la loi et lui expliquera son devoir ».
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		La loi de 1912 et les mineurs délinquants ◊ Au début du xxe siècle, sous l'influence du mouvement positiviste, deux lois viennent réglementer le droit pénal des mineurs délinquants. La première, en date du 12 avril 1906, a porté la majorité pénale de seize à dix-huit ans. La seconde, en date du 22 juillet 1912, est beaucoup plus importante en ce qu'elle pose les prémices de la spécificité du droit pénal des mineurs délinquants. Dans ce sens, elle crée les premières juridictions spécialisées, « les tribunaux pour enfants et adolescents », et met en place la première mesure de sûreté éducative, la liberté surveillée.

L'article 1er de la loi de 1912 a certainement inspiré les dispositions de l'ordonnance du 2 février 1945, en ce qu'il dispose que « le mineur de l'un ou de l'autre sexe de moins de treize ans, auquel est imputée une infraction à la loi pénale, qualifiée crime ou délit, n'est pas déféré à la juridiction répressive. Il pourra être soumis, suivant le cas, à des mesures de tutelle, de surveillance, d'éducation, de réforme et d'assistance qui seront ordonnées par le tribunal civil statuant en chambre du conseil. […] Les décisions les concernant ne seront pas inscrites au casier judiciaire ». Dans une perspective similaire, cette loi prévoit également des modalités particulières de détermination des peines encourues qui ont là aussi servi de modèle lors de l'élaboration de l'ordonnance de 1945 relative à l'enfance délinquante. Ainsi, l'article 26 de la loi modifie les articles 67, 68 et 69 du Code pénal [ancien] en fixant la peine encourue par les mineurs par référence à celle prévue pour les majeurs, soit le tiers ou la moitié (v. ss 1355).

B. La période d'extension du droit des mineurs : de 1945 à aujourd'hui
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		Évolution ◊ La seconde guerre mondiale marque sur le plan juridique, comme sur de nombreux autres plans, une nette rupture. S'agissant du droit des mineurs, l'après-guerre est une période très riche. En effet, des réformes considérables vont se succéder, et notamment modifier en profondeur le droit pénal des mineurs délinquants, le droit de la famille et de l'autorité parentale, et la protection des mineurs victimes. C'est à cette époque que le droit des mineurs consiste davantage en la reconnaissance de droits spécifiques en faveur des enfants.
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		L'ordonnance de 1945 et les mineurs délinquants ◊ L'ordonnance du 2 février 1945 est un texte essentiel en droit des mineurs, puisqu'elle constitue, encore aujourd'hui, un « quasi-code pénal des mineurs » 63, incluant les règles de fond et de procédure applicables aux mineurs délinquants. Ce texte, qui est un des premiers suivant la Libération, est profondément humaniste et fortement influencé par les idées du mouvement de la Défense sociale nouvelle 64. Il se propose d'apporter à la délinquance juvénile une réponse entre prévention, éducation et répression. Bien qu'elle ait été très fréquemment modifiée, et parfois même de manière assez profonde, l'ordonnance de 1945 reste un texte essentiel du droit pénal des mineurs et plus largement du droit des mineurs. C'est en effet avec ce texte que l'autonomie du droit pénal des mineurs a été renforcée et étendue. Ainsi, l'ordonnance de 1945 a-t-elle poursuivi la spécialisation des juridictions, en créant l'institution centrale en la matière du juge des enfants, et développé le particularisme des mesures (éducatives) encourues par les mineurs délinquants.
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		Autonomie du droit pénal des mineurs ◊ Certes, l'ordonnance de 1945 a connu de nombreuses et importantes réformes, spécialement depuis 2002, orientées vers une responsabilisation plus grande des mineurs délinquants, et, sur un plan procédural, marquées par une certaine tendance à l'alignement du droit des mineurs sur celui des majeurs. Néanmoins, le modèle français de justice pénale des mineurs reste un modèle mixte, entre système pénal et système tutélaire, et l'autonomie du droit pénal des mineurs reste largement préservée (v. ss 1352 s.). Du reste, l'autonomie du droit pénal des mineurs délinquants a été consacrée par le Conseil constitutionnel dans une importante décision du 29 août 2002 65. Cela étant, au terme des très nombreuses réformes dont elle a fait l'objet (37 fois), l'ordonnance de 1945 est devenue un texte complexe, et, de surcroît, partagé entre la philosophie humaniste de l'immédiat après-guerre, et un durcissement de la réponse pénale contemporaine face à une délinquance de plus en plus grave. Aussi, est-il parfois réclamé une réécriture complète du texte, voire une réforme plus globale du droit pénal des mineurs. La conception d'un tel projet était la mission de la Commission Varinard, chargée par le garde des Sceaux, Mme Rachida Dati, d'entreprendre une refonte d'ensemble du droit pénal des mineurs, en allant au-delà d'une simple actualisation de la terminologie de ce texte et de sa modernisation. Certaines des préconisations du rapport Varinard rendu fin 2008 66, ont été reprises par le législateur (Loi du 10 août 2011). Mais, pour l'essentiel, le rapport Varinard n'a pas réellement renouvelé le droit pénal des mineurs, et le projet de Code de justice pénale des mineurs, élaboré par les services du ministère de la Justice, n'a ainsi jamais été présenté en conseil des ministres, notamment en raison des aléas de la vie politique. La perspective d'une réforme profonde du droit pénal des mineurs s'avère néanmoins plus que jamais nécessaire.
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		Les réformes du droit de la famille et le statut des mineurs ◊ Comme cela a été justement relevé 67, « la multiplication des discours sur l'enfant et la référence incantatoire dont il fait de plus en plus souvent l'objet (…) paraît correspondre, tout au moins pour les sociétés industrielles avancées, à des transformations importantes de la famille, qui sont liées au changement de cette dernière au sein de la société. Ces transformations ont notamment pour effet de faire disparaître la notion d'institution (la famille comme institution) au profit de celle d'individu évoluant, entre autres, au sein d'un espace familial ». En effet, le droit civil des mineurs a été profondément modifié, au gré des réformes du droit de la famille, durant la seconde moitié du xxe siècle et dans le sens d'une meilleure prise en compte de l'intérêt de l'enfant. Ainsi, une ordonnance du 23 décembre 1958 a créé l'assistance éducative. Quelque temps après, une loi no 70-459 du 4 juin 1970 relative à l'exercice de l'autorité parentale a transformé la puissance paternelle en autorité parentale. La grande loi no 72-2 du 3 janvier 1972 consacre en outre un droit pour tous les enfants à voir leur filiation établie et une égalité de presque tous les enfants, mis à part les enfants adultérins, pour ce qui des effets de leur filiation.
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		Années 1990 ◊ Les lois élaborées par la suite, dans les années 1990 avaient déjà pour objectif de favoriser le maintien du lien de l'enfant avec ses deux parents et la prise en compte de sa volonté. La loi Malhuret no 87-570 du 22 juillet 1987 relative à l'exercice de l'autorité parentale a ainsi introduit l'audition du mineur dans le cadre de la séparation parentale et l'exercice en commun de l'autorité parentale. La loi no 93-22 du 8 janvier 1993 relative à l'État civil, la famille, les droits de l'enfant et le juge aux affaires familiales, constitue sans aucun doute une étape essentielle pour le droit des mineurs. Plusieurs de ses dispositions intègrent en effet des exigences de la Convention internationale des droits de l'enfant dans le droit français. La consécration par ce texte du principe de l'exercice en commun de l'autorité parentale participe également d'une nouvelle approche des relations de l'enfant avec ses parents. Le législateur contemporain s'est également préoccupé du sort de l'enfant « sans famille » en tentant de favoriser son adoption dans des conditions conformes à son intérêt notamment par les lois no 96-604 du 5 juillet 1996, no 2001-111 du 23 décembre 2001 relative à l'adoption internationale puis, par la suite, la loi no 2005-544 du 4 juillet 2005.
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		Droits spécifiques des mineurs ◊ Ce sont sans doute les années 2000 qui ont connu le véritable essor des droits des mineurs dans des textes spécifiques aux droits de l'enfant ou dans des lois plus générales relatives aux personnes ou à la famille. De manière symptomatique, la première d'entre elles est la loi no 2000-196 du 6 mars 2000 qui instaure un Défenseur des enfants (v. ss 145). Plusieurs lois consacrent durant cette période une autonomie du mineur en matière médicale : les lois du 13 décembre 2000 relative à la contraception d'urgence, du 4 juillet 2001 relative à la contraception et l'interruption volontaire de grossesse et du 4 mars 2002 relative au droit des malades. La loi no 2002-93 du 22 janvier 2002 relative à l'accès aux origines des personnes adoptées et des pupilles de l'État, si elle n'est pas revenue sur le droit de la mère de conserver le secret sur son identité, met cependant en place des mesures incitatives pour le rendre réversible, favorisant par là même la connaissance par l'enfant de ses origines. La loi du 5 mars 2007 relative à la protection de l'enfance contient également des dispositions relatives à l'audition du mineur et consacre définitivement le droit de l'enfant d'être entendu dans les procédures le concernant, en modifiant l'article 388-1 du Code civil. La loi du 4 juillet 2005 portant réforme de l'adoption 68 s'est également donnée, notamment, pour ambition d'accroître le nombre des adoptions dans le respect des droits de l'enfant 69.
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		Égalité ◊ Le souci de protection des mineurs se vérifie également au travers de la reconnaissance de l'égalité des enfants, quelles que soient les circonstances de leur naissance. La loi no 72-3 du 3 janvier 1972 avait posé le principe de l'égalité des filiations, tout en laissant persister des différences de traitement, notamment au détriment des enfants adultérins. Il fallut attendre la loi no 2001-1135 du 3 décembre 2001 sur les droits du conjoint survivant et des enfants adultérins pour que l'égalité successorale soit pleinement assurée. Les lois no 2002-305 et no 2002-304 du 4 mars 2002 sur l'autorité parentale et sur le nom ont instauré une égalité parfaite entre les enfants en matière d'exercice de l'autorité parentale et de droit au nom. Enfin, l'ordonnance no 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation a parachevé la consécration du principe de l'égalité des enfants en supprimant la distinction entre enfant légitime et enfant naturel.
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		Protection de l'enfance ◊ Parallèlement à l'organisation et à la protection des liens de l'enfant avec sa famille et à la reconnaissance de droits spécifiques au mineur, la politique législative en faveur de la protection de l'enfance n'en a pas moins continué à inspirer des textes d'importance telle que la grande loi no 89-487 du 10 juillet 1989 instaurant un statut spécifique pour le mineur victime d'une infraction pénale, qui fut ensuite améliorée par la loi no 98-468 du 17 juin 1998. La loi du 2 janvier 2004 70 témoigne d'une volonté pragmatique d'améliorer, par des modifications ponctuelles, les dispositifs existants de protection de l'enfance dans divers domaines. Le même objectif anima la loi no 2007-293 du 5 mars 2007 réformant la protection de l'enfance 71.
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		Mineurs victimes ◊ À partir du xxe siècle, l'attention portée à l'enfance a naturellement donné lieu à une protection particulière des mineurs victimes, et spécialement des mineurs victimes d'infraction. Dans cette perspective, la législation pénale a créé de nouvelles incriminations ou circonstances aggravantes, ou imaginé une répression plus forte et plus adaptée. Cette protection substantielle s'est doublée d'une protection procédurale très importante, comme la possibilité de recourir à un administrateur ad hoc pour représenter les intérêts du mineur face à ses parents, ou encore la suspension et le recul du point de départ de la prescription de l'action publique. La loi du 17 juin 1998 relative à la prévention et à la répression des infractions sexuelles ainsi qu'à la protection des mineurs est très caractéristique de ce tournant pris par la protection des mineurs victimes. Mais cette loi n'est pas isolée, et d'autres textes ont suivi la voie qu'elle avait, pour partie, initiée, même si leur objet principal n'est pas la protection des mineurs victimes. Ainsi, on peut citer les lois du 6 mars 2000, instituant un Défenseur des enfants, pour l'une, et visant à renforcer le rôle de l'école dans la prévention et la détection des mauvais traitements à enfants, pour l'autre, la loi du 2 janvier 2004 relative à l'accueil et à la protection de l'enfance, la loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs et portant l'âge minimum du mariage pour les filles à 18 ans, la loi du 5 mars 2007, relative à la protection de l'enfance ou encore la loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants. Ce faisant, la protection des mineurs victimes de maltraitance, quelles qu'en soient les formes et la gravité, est une des préoccupations majeures du législateur contemporain.

§ 2. Les sources supranationales du droit des mineurs
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		Présentation ◊ Les sources du droit des mineurs sont, historiquement, d'abord internes, et principalement législatives. Toutefois, depuis une trentaine d'années, l'enfant est aussi au cœur des préoccupations des organisations internationales 72, et le droit des mineurs se caractérise désormais par l'extranéité d'une partie de ses sources, et leur caractère supra-législatif. En laissant de côté les conventions bilatérales régissant certaines questions particulières 73, il apparaît que le droit international s'intéresse aux mineurs soit à travers l'élaboration de textes spécifiques, qu'il s'agisse de traités particuliers (Convention internationale des droits de l'enfant) ou d'articles portant précisément sur les mineurs dans des traités généraux (art. 24 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne), soit à travers la mise en œuvre spécifique de textes généraux par des juridictions internes ou internationales. Il en va particulièrement ainsi de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme relative aux mineurs. La source internationale principale du droit des mineurs est à l'évidence la Convention internationale des droits de l'enfant du 20 novembre 1989 (A), toutefois les textes et juridictions européennes ont également désormais acquis un rôle essentiel dans ce domaine (B).

A. La Convention internationale des droits de l'enfant
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		Textes internationaux ◊ Il est essentiel de rappeler au préalable que les différents textes internationaux consacrant les droits et libertés fondamentaux s'appliquent aux mineurs en tant que sujets de droit, c'est-à-dire sans considération particulière de leur âge.

Il en va notamment ainsi du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966 qui s'applique aux mineurs comme aux majeurs et dont l'effet direct est reconnu 74. Cette convention contient des dispositions spécifiques aux enfants, notamment délinquants. C'est le cas de l'article 6-5 qui précise que « une sentence de mort ne peut être imposée pour des crimes commis par des personnes âgées de moins de 18 ans (…) », ou de l'article 10 qui impose la séparation des jeunes prévenus des adultes et leur soumission à un régime pénitentiaire appropriée à leur âge. Il consacre en outre le droit de l'enfant à une protection particulière et à son identité. C'est en effet l'objet de l'article 24 du pacte qui stipule que « tout enfant, sans discrimination aucune fondée sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, l'origine nationale ou sociale, la fortune ou la naissance, a droit, de la part de sa famille, de la société et de l'État, aux mesures de protection qu'exige sa condition de mineur » (art. 24-1), que « tout enfant doit être enregistré immédiatement après sa naissance et avoir un nom » (art. 24-2) et que « tout enfant a le droit d'acquérir une nationalité ».

Un certain nombre de Conventions de La Haye, émanant de la Conférence de La Haye, organisation internationale relativement informelle ne correspondant pas à une région du monde particulière et dont l'objet n'est pas spécialement de consacrer des droits de l'enfant, concernent particulièrement ces derniers 75. Il en va ainsi de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 relative aux enlèvements d'enfants et de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matière d'adoption internationale, ainsi que de la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et la coopération en matière de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants 76.

Il reste que la Convention internationale des droits de l'enfant constitue le texte international majeur pour le droit des mineurs.

1. Élaboration et contenu de la Convention internationale des droits de l'enfant
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		Opportunité d'un traité spécifique 77 ◊ Dans la mesure où les conventions internationales et européennes ont vocation à s'appliquer à tous, majeurs comme mineurs, la question de l'utilité d'une convention spécifique aux enfants a été posée. Cette question a reçu une réponse positive, parce que l'enfant doit non seulement jouir des droits de l'homme universels, mais encore, en raison de sa situation d'enfant, bénéficier de droits renforcés ou spécifiques. Il en est ainsi en matière de santé ou d'éducation, ou encore des droits d'être élevé par ses deux parents et d'entretenir des relations avec ses grands parents ou ses frères et sœurs, voire, dans certains pays du monde, du droit d'être protégé des conflits armés. C'est dans cette perspective qu'a été adoptée la Convention internationale des droits de l'enfant.
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		Contexte de la CIDE ◊ L'élaboration de la Convention internationale sur les droits de l'enfant s'est réalisée sur une période relativement longue, ce qui s'explique par les ambitions de ses auteurs. Ce texte n'est pas le premier instrument international de protection des droits de l'enfant. En effet, le concept des droits de l'enfant a vu le jour après le premier conflit mondial avec la Déclaration de Genève de 1924 relative aux besoins fondamentaux de l'enfant. Après la deuxième guerre mondiale, l'Unicef a été créée le 11 décembre 1946 par une résolution de l'Assemblée générale des Nations unies adoptée à l'unanimité. Par la suite, la Déclaration des droits de l'enfant, adoptée le 20 novembre 1959 par cette même Assemblée, est venue compléter le texte précédent et établir une nouvelle formulation des principes de protection de droit des enfants. L'année 1979 a été déclarée Année de l'Enfant avec trois objectifs principaux : établir un bilan de la situation des divers pays par rapport aux enfants, inciter à faire de nouveaux efforts à l'égard des enfants dont la situation pouvait être améliorée, et enfin augmenter l'aide des pays riches en faveur des pays défavorisés. C'est dans ce contexte qu'a été élaborée la Convention internationale des droits de l'enfant (CIDE).
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		Processus d'élaboration de la CIDE ◊ La Convention a donc fait l'objet d'une élaboration concertée pour être soumise et adoptée par l'Assemblée générale des Nations unies le 20 novembre 1989, date symbolique qui commémorait l'anniversaire de la Déclaration des droits de l'enfant de 1959 et celui de l'Année Internationale de l'enfant. La cérémonie de signature a eu lieu à New York le 26 janvier 1990, et c'est cette date que l'on trouve parfois pour désigner la CIDE. La procédure de ratification de la Convention internationale sur les droits de l'enfant devait s'inscrire dans une durée de temps relativement longue puisque la ratification d'au moins vingt États était nécessaire pour l'entrée en vigueur de la Convention 78. Celle-ci a eu finalement eu lieu plus tôt que prévu, le 2 septembre 1990, alors que trente et un États avaient ratifié la Convention et que soixante-seize autres l'avaient signée. Le Comité des droits de l'enfant a pu noter avec satisfaction la rapidité avec laquelle le texte a été ratifié par les États. Les plus prompts à se soumettre à cette procédure furent, au début du mois de septembre 1990, la Suède, l'Égypte, la Mongolie, le Pérou, le Vatican, le Sénégal, le Vietnam et la France. C'est la loi du 2 juillet 1990 qui a autorisé en France la ratification de la CIDE 79. Le traité est entré en vigueur dans notre pays le 6 septembre 1990. Aujourd'hui la convention a été ratifiée par tous les États, sauf la Somalie et les États-Unis, ces derniers ne pouvant pas ratifier cette convention car la peine de mort reste en théorie encore applicable aux mineurs dans certains États et ce, même si la Cour suprême a affirmé que tel ne devait plus être le cas 80.
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		Réserves ◊ La Convention permet aux États d'émettre des réserves lors de la signature ou de la ratification, à condition que celles-ci ne soient pas incompatibles avec son objet et son but 81. Les pays islamiques ont émis des réserves à l'égard des articles relatifs à l'adoption, qui n'existe pas dans ces États. De même, on trouve fréquemment des réserves quant au droit systématique d'interjeter appel d'une décision constatant une infraction commise par un mineur (art. 40). La France a émis une déclaration interprétative sur cette question ainsi que sur le droit à la vie (art. 6) dont elle a précisé qu'il ne constituait pas un obstacle à l'interruption volontaire de grossesse. Une réserve a également été émise par le gouvernement français quant à l'article 30 concernant les minorités. Le Conseil d'État a rappelé dans l'arrêt du 3 juillet 1996, Paturel 82, que « le gouvernement français a déclaré que l'article 30 de la Convention relative aux droits de l'enfant signée à New York le 26 janvier 1990 n'a pas lieu de s'appliquer en ce qui concerne la République française ; qu'il ne peut donc être utilement invoqué ». Dans ses observations de 2009, le Comité des droits de l'enfant regrette que la France continue d'évoquer des préoccupations de droit interne pour ne pas retirer la réserve relative à l'article 30 et les deux déclarations concernant les articles 6 et 40 de la Convention, conformément à la recommandation déjà formulée en 2004.
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		Droits économiques ◊ Si la Convention a bien pour objet d'affirmer l'universalité de la notion d'enfance, elle s'apparente, sur certains points, davantage à une déclaration d'intention qu'à un véritable moyen d'action face à la situation des enfants du tiers-monde. En effet, les droits économiques, sociaux et culturels contenus dans la Convention internationale sur les droits de l'enfant, ne peuvent que constituer des souhaits pour les pays économiquement incapables de satisfaire les besoins primordiaux de leur population. Elle s'inscrit néanmoins dans le cadre d'une recherche menée par l'Organisation des Nations unies des moyens susceptibles d'améliorer la situation économique des pays du tiers-monde, et par conséquent d'agir sur la situation des enfants des pays les plus pauvres.
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		Accueil ◊ La Convention internationale sur les droits de l'enfant a reçu un accueil enthousiaste, comme en témoignent les nombreux commentaires qui lui ont été consacrés tant par les médias 83 que par les divers organismes publics ou privés concernés 84. Les juristes n'ont pas été en reste pour saluer ce nouvel instrument international 85, et certains philosophes ont joint leur voix au concert d'acclamations suscitées par la Convention des Nations unies 86. Il faut cependant noter l'existence de quelques voix dissidentes qui considèrent l'approche des droits de l'enfant consacrée par la Convention comme contraire à la spécificité des mineurs 87. En effet, à côté d'une protection particulière, la Convention internationale sur les droits de l'enfant octroie à ce dernier une certaine autonomie. La conciliation de ces deux impératifs, au premier abord incompatibles, constitue certainement toute la richesse du traité. Le principe d'audition en justice du mineur répond à la double exigence posée par la Convention car il accorde au mineur l'accès aux procédures le concernant, tout en limitant son implication dans les conflits d'adultes.
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		Objectifs de la CIDE ◊ L'objectif de la CIDE était de trouver un compromis entre les diverses conceptions nationales des droits de l'enfant, à partir de la proposition remise en 1978 à la Commission des droits de l'homme des Nations unies par le gouvernement polonais 88. Le texte final laisse transparaître cette recherche 89. Le but et l'esprit du traité consistent à adapter les droits de l'homme à l'enfant, en tenant compte de sa spécificité, tout en lui conférant un statut de sujet de droit actif. Ainsi, les principaux droits de l'enfant sont énoncés dans un traité devenu contraignant par la ratification des États 90. Le processus d'élaboration de la Convention internationale sur les droits de l'enfant démontre l'effort accompli pour lui conférer un caractère universel.
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		Contenu de la CIDE ◊ De manière quelque peu schématique, la CIDE comporte deux types de droits : d'une part les droits de l'homme commun à tous les individus quel que soit leur âge, et d'autre part des droits spécifiques aux enfants. S'agissant des droits généraux, la Convention internationale sur les droits de l'enfant ne contient pas de droits particulièrement originaux dans la mesure où elle reprend largement les droits et libertés fondamentales consacrés par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, complétée par les divers instruments internationaux, telles que la Déclaration universelle des droits de l'homme ou la Convention européenne des droits de l'homme 91. Il n'en reste pas moins qu'il n'est pas inutile de rappeler que l'enfant, même soumis à l'autorité parentale, est titulaire de droits, tel que le droit à la vie privée, ou toutes les libertés dites de l'esprit : liberté de conscience, d'association ou d'expression. Cependant, la CIDE ne se contente pas de rappeler que l'enfant bénéficie des droits de l'homme ; elle affirme également la spécificité de l'enfance et des droits accordés aux mineurs. Ainsi, la Convention des Nations unies met en exergue les difficultés de l'enfant pour exercer les prérogatives qui lui sont octroyées et la nécessité de lui faire jouer un rôle actif dans sa protection. Le droit de l'enfant d'être entendu trouve sa place dans le cadre général de la participation de l'enfant à la vie sociale et juridique. Cette évolution vers une autre approche de l'enfant n'exclut certes pas la nécessité de le protéger, nécessité sur laquelle la Convention insiste particulièrement dans plusieurs domaines : la santé, l'intégrité morale, les conflits armés, le travail…

La Convention internationale des droits de l'enfant du 20 novembre 1989 a été complétée par deux protocoles facultatifs concernant l'un l'implication d'enfants dans les conflits armés, en date du 25 mai 2000, et l'autre la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scène des enfants, en date du 26 juin 2000.
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		Inexistence d'une instance internationale de contrôle ◊ Au départ aucun recours n'existait en cas de violation par un État du traité. Certes, il est prévu la mise en place d'un Comité des droits de l'enfant, mais l'application de la CIDE n'est pas contrôlée et sanctionnée par une juridiction internationale à l'instar de la Cour européenne des droits de l'homme ; c'est pourquoi d'ailleurs l'intégration de la CIDE dans la jurisprudence de cette dernière confère un rayonnement très important au traité international, car, si la Convention internationale sur les droits de l'enfant n'est pas respectée par un État, le mineur seul, ou par l'intermédiaire d'un représentant, ne peut saisir une juridiction internationale pour obtenir la condamnation de l'État qui a violé les dispositions du traité. Cette absence de recours susceptible de garantir le respect de la Convention internationale sur les droits de l'enfant, est toutefois désormais compensée par la reconnaissance de l'applicabilité directe de la convention en droit interne (v. ss 59 s.) et dans une certaine mesure par la mise en place, par le traité d'un comité international des droits de l'enfant.
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		Comité international des droits de l'enfant 92 ◊ Le Comité international des droits de l'enfant est un organe composé de dix-huit experts indépendants, dont la mission est selon l'article 43 de la CIDE « d'examiner les progrès accomplis par les États parties dans l'exécution des obligations contractées par eux en vertu de la présente Convention ». Le Comité se définit lui-même comme étant le superviseur de la mise en œuvre des droits de l'enfant. Les États sont tenus de lui présenter à intervalles réguliers, dans les deux ans à compter de la date d'entrée en vigueur de la Convention puis tous les cinq ans, des rapports permettant de « donner au Comité une idée précise de l'application de la Convention [et des deux protocoles facultatifs à la Convention, l'un concernant l'implication d'enfants dans les conflits armés, l'autre la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scène des enfants] dans le pays considéré » 93. Suite à la remise de ces rapports le Comité rédige des « observations finales » 94 dans lesquelles il fait part à l'État concerné de ses préoccupations et de ses recommandations. Lors de sa 55e session, en septembre 2010, le Comité a adopté des directives spécifiques concernant la forme et le contenu des rapports périodiques que les États parties doivent transmettre 95. Celle-ci retient une classification, déjà adoptée pour le rapport initial, concernant les renseignements de fond devant figurer dans le rapport. Huit rubriques sont ainsi répertoriées pour rendre compte des progrès accomplis et des obstacles rencontrés sur la voie du respect intégral de la CIDE et des mesures prises pour donner suite aux recommandations formulées dans les précédentes observations du Comité ou dans ses observations générales : Mesures d'application générales (art. 4, 42 et 44 § 6, de la Convention), Définition de l'enfant (art. 1 de la Convention), Principes généraux (La non-discrimination, art. 2 ; L'intérêt supérieur de l'enfant, art. 3 ; Le droit à la vie, à la survie et au développement, art. 6) ; Le respect de l'opinion de l'enfant, art. 12), Libertés et droits civils (art. 7, 8, 13 à 17, 28 § 2, 37 a et 39), Milieu familial et protection de remplacement (art. 5, 9 à 11, 18 § 1 et 2, 19 à 21, 25, 27 § 4, et 39), Handicap, santé et bien-être de base (art. 6, 18 § 3, 23, 24, 26, 27 § 1 à 3, et 33), Éducation, loisirs et activités culturelles (art. 28, 29, 30 et 31), Mesures de protection spéciale (art. 22, 30, 32 à 36, 37 b à d, 38, 39 et 40).

Le Comité international des droits de l'enfant n'est pas une juridiction. Il n'a aucun pouvoir de contrainte ; il peut simplement enjoindre aux États parties de mettre en œuvre ses recommandations formulées dans les observations finales 96. Face à cette absence de pouvoir de contrainte, il est tout à fait possible que les États ne se soumettent pas à leurs obligations de remettre un rapport dans les délais impartis ou ne mettent pas en application des recommandations du Comité.

Pour pallier son manque de pouvoir de contrainte, le Comité incite vivement les États à intégrer la Convention dans leur législation interne de manière à permettre aux tribunaux d'en sanctionner les violations. Il leur recommande également de ratifier des conventions internationales qui ont des mécanismes juridiques contraignants, ou encore, de nommer un médiateur ou un commissaire ou tout autre « organe indépendant de défense des droits de l'homme doté d'un vaste mandat, de pouvoirs et de ressources nécessaires, qui serait chargé de suivre, protéger et promouvoir tous les droits énoncés dans la Convention pour tous les enfants. Cette institution devrait être facilement accessible aux enfants et habilitée à fixer les priorités ainsi qu'à enquêter sur les violations des droits de l'enfant » et devrait pouvoir recevoir directement les plaintes de ces derniers ou des associations chargées de la protection de l'enfance. Cette définition correspond évidemment en France au Défenseur des enfants mis en place par la loi du n° 2000-196 du 6 mars 2000 et dont le statut a été modifié par une loi du 29 mars 2011 97.
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		Évolution ◊ L'Assemblée générale des Nations unies a adopté le 19 décembre 2011 le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de l'enfant établissant une procédure de présentation des communications qui prévoit que des communications peuvent être présentées aux Comité des droits de l'enfant par des particuliers ou des groupes de particuliers relevant de la juridiction d'un État partie, qui affirment être victimes d'une violation par ce dernier de l'un des droits énoncés dans la CIDE ou l'un de ses protocoles. Il en résultera une procédure de consultations entre le Comité et l'État mis en cause au terme de laquelle le Comité déposera ses observations et ses recommandations qui n'ont cependant aucun effet obligatoire. Ratifié par six États dont la France ne fait pas partie, ce protocole n'est pas encore entré en vigueur.
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		La France devant le Comité international des droits de l'enfant ◊ La France, en 2007 et 2009, faisant suite aux recommandations émises en 2004 par le Comité, a remis ses troisième et quatrième rapports périodiques concernant l'application de l'ensemble de la Convention internationale des droits de l'enfant. Parallèlement, la Défenseure des enfants a élaboré son propre rapport 98 « qui se démarque parfois de la présentation faite au Gouvernement, sans pour autant en prendre systématiquement le contrepied ». Dans ses observations relatives à la France de juin 2009, le Comité des droits de l'enfant considère que les droits de l'enfant sont globalement bien respectés en France, même si des efforts doivent encore être poursuivis particulièrement pour assurer l'effectivité des droits des enfants après l'étape de leur reconnaissance 99. Toutefois, outre des recommandations sur des points précis 100, le Comité se déclare, de manière générale, préoccupé par l'absence d'une stratégie nationale globale pour les enfants et d'un plan national pour sa mise en œuvre qui se fonderaient sur la Convention et seraient approuvés au plus haut échelon de l'État. Le Comité craint en effet que cela ne conduise à ne pas prendre suffisamment en considération les droits de l'enfant dans l'élaboration des plans annuels, ainsi que lors de la planification et de l'établissement des budgets. En conséquence le Comité encourage la France à engager un vaste dialogue avec les forces politiques, les professionnels, la société civile et les enfants en vue de la formulation d'une stratégie nationale d'ensemble sur les enfants. Cette stratégie devrait comprendre à la fois la garantie des droits universels pour tous les enfants dans des conditions d'égalité ainsi que des mesures de protection spéciale pour les enfants les plus vulnérables, en particulier ceux qui vivent dans les départements et territoires d'outre-mer. Le Comité recommande la prise en compte du document final intitulé « Un monde digne des enfants » adopté par l'Assemblée générale des Nations unies à sa session extraordinaire sur les enfants en mai 2002 et son examen à mi-parcours en 2007. Le Comité incite en outre la France à veiller à allouer des fonds budgétaires suffisants et à mettre en place des mécanismes de suivi et d'évaluation de la mise en œuvre intégrale du plan d'action.
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		Influence de la Convention internationale sur la législation et la réglementation ◊ Délaissée dans les prétoires parce qu'elle ne créait soi-disant pas de droits au bénéfice des particuliers entre 1990 et 2005 101, la Convention a exercé une influence incontestable sur le législateur de la fin du xxe et au début du xxie siècle, particulièrement en droit des personnes et de la famille. La loi du 8 janvier 1993, qui a introduit dans le Code civil l'audition du mineur concerné par une procédure judiciaire, est ainsi directement inspirée par l'article 12 de la CIDE. La loi n° 96-296 du 9 avril 1996 102 tendant à faire du 20 novembre une Journée nationale des droits de l'enfant est une autre conséquence directe du traité de même que la loi n° 99-478 du 9 juin 1999 visant à inciter au respect des droits de l'enfant dans le monde notamment lors de l'achat des fournitures scolaires ou encore la loi n° 2000-196 du 6 mars 2000 instituant un Défenseur des droits de l'enfant. L'ordonnance n° 2000-49 du 15 juin 2000 a également créé un nouvel article L. 312-15 du Code de l'éducation qui prévoit que l'enseignement d'éducation civique comporte « une formation à la connaissance et au respect des droits de l'enfant consacrés par la loi ou par un engagement international ». Peut dans le même sens être cité le décret n° 2006-830 du 11 juillet 2006 103 relatif au socle commun de connaissances et de compétences et modifiant le Code de l'éducation. Dans un article annexe, il énonce que, pour exercer sa liberté, le citoyen doit être éclairé et que l'élève devra connaître, notamment, la Convention internationale des droits de l'enfant, et le décret n° 2009-765 du 23 juin 2009 104 modifiant l'article D. 542-1 du Code de l'éducation qui fixe le programme de la formation initiale et continue des personnels participant à la vie scolaire pour y inclure « l'évolution et la mise en perspective de la politique de protection de l'enfance en France, notamment au regard de la Convention internationale des droits de l'enfant ».

Au-delà de ces intégrations directes de la CIDE dans des normes de droit interne, on peut déceler l'influence indirecte du traité, à travers la reprise des grands principes qu'il contient dans nombre de lois contemporaines 105. On peut à ce titre, citer les lois n° 98-468 du 17 juin 1998, n° 2004-1 du 2 janvier 2004 et n° 2007-293 du 5 mars 2007 sur la protection de l'enfance, les lois n° 96-604 du 5 juillet 1996 et n° 2001-111 qui ont réformé l'adoption dans le sens d'une meilleure prise en compte de l'intérêt de l'enfant, les lois n° 2000-1209 du 13 décembre 2000, n° 2001-588 du 4 juillet 2001 relative à la contraception et l'interruption volontaire de grossesse et n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative au droit des malades qui ont consacré une plus grande autonomie du mineur dans le domaine médical ou la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative à l'autorité parentale qui a consacré définitivement la coparentalité, ainsi que la loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 qui a supprimé toute discrimination à l'égard de l'enfant adultérin et l'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 réformant la filiation, ratifiée par loi n° 2009-61 du 16 janvier 2009. Le Comité international des droits de l'enfant, dans ses différentes observations relatives à la France a d'ailleurs noté avec satisfaction les développements positifs que constituent ces lois qui traduisent en normes nationales tant les principes généraux de la Convention que les libertés et droits civils qu'elle protège, aussi bien pour l'enfant lui-même, sa santé et son éducation, que dans son milieu familial, et qui peuvent être analysés comme « l'irrigation du droit national par les principes que recèle la Convention » 106.

2. Mise en œuvre de la Convention internationale des droits de l'enfant 107
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		La mise en œuvre de la Convention internationale des droits de l'enfant s'entend de l'utilisation de cette source supra-législative par les acteurs de la vie juridique. Il s'agit essentiellement de la question de l'application de la CIDE par le juge, qu'il s'agisse des juridictions internes ou européennes.

a. Les juridictions internes : l'applicabilité directe de la Convention
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		Enjeu ◊ Cette question recouvre en réalité deux notions théoriquement distinctes que sont l'applicabilité directe et l'effet direct du traité international 108 mais qui sont souvent confondues. Ainsi, à propos de la CIDE, la Cour de cassation évoque l'applicabilité directe de ses dispositions tandis que le Conseil d'État se réfère à son effet direct.

La question de l'applicabilité directe ou d'effet direct de la CIDE par les juridictions françaises, à la demande d'un particulier, est essentielle pour mesurer la portée effective de ce traité et déterminer si celui-ci reconnaît aux mineurs de véritables droits subjectifs et en garantie l'exercice. Exclure toute applicabilité directe de la convention dans l'ordre interne équivaut en effet à laisser les États déterminer souverainement les moyens à mettre en œuvre pour réaliser les objectifs présents dans la Convention, sans que le juge national ne puisse exercer sur ceux-ci aucun contrôle. À l'inverse, admettre l'applicabilité directe permet au juge d'exercer un contrôle de conventionalité de son droit national et d'écarter les dispositions qui seraient moins favorables aux intérêts des mineurs. Le lien entre la reconnaissance de l'applicabilité directe de la CIDE et la progression du droit français des mineurs explique sans aucun doute l'évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation et le changement de perspective opéré en 2005. Consciente du décalage entre le traité et le droit français au moment de l'entrée en vigueur de la CIDE, en 1990, la Cour de cassation n'a sans doute pas voulu provoquer une confrontation qui aurait mis à mal le droit français. Dix ans plus tard, et compte tenu des progrès réalisés par la législation française, la Cour de cassation a pu, sans craindre de démanteler la législation nationale, admettre enfin l'applicabilité directe de la CIDE. La réception de la CIDE par les juridictions internes impose ainsi de distinguer trois périodes : de 1990 à 2005, le revirement de 2005, et après 2005.
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		Rejet de l'applicabilité directe par la Cour de cassation avant 2005 109 ◊ La question de l'applicabilité de la Convention internationale relative aux droits de l'enfant a d'abord fait l'objet d'un consensus relativement général, tant que la Cour de cassation n'avait pas été amenée à trancher cette question. En effet, la plupart des auteurs et une jurisprudence majoritaire, se fondant sur les principes généraux régissant les rapports du droit interne et du droit international, étaient favorables à une applicabilité directe et immédiate des articles de la Convention instituant de véritables droits. Mais, par l'arrêt Lejeune du 10 mars 1993 110, la Cour de cassation a affirmé qu'aucune disposition de la Convention internationale des droits de l'enfant n'était pourvue d'effet direct 111. La jurisprudence constante de la première Chambre civile 112 était alors suivie par la Chambre sociale 113 et la Chambre criminelle 114.

La Chambre criminelle de la Cour de cassation avait seulement accepté de vérifier la conformité d'un texte de droit interne à la Convention internationale des droits de l'enfant. Ainsi, dans plusieurs affaires relatives à l'interruption volontaire de grossesse 115, l'incompatibilité de la loi de 1975 à la Convention internationale des droits de l'enfant avait été soulevée, et la Chambre criminelle avait rejeté ce moyen au motif que la Convention internationale des droits de l'enfant avait fait l'objet d'une déclaration interprétative de la France « selon laquelle celle-ci ne saurait être interprétée comme faisant obstacle à l'application des dispositions de la législation française relative à l'interruption volontaire de grossesse ». Ce raisonnement ne pouvait être interprété comme contraire à l'analyse selon laquelle la Convention internationale des droits de l'enfant ne crée d'obligations qu'à la charge des États. Il ne s'agissait en effet pas d'applicabilité directe mais de compatibilité des normes nationales et internationales.

La Cour de cassation rejetait l'applicabilité de la convention internationale en affirmant « qu'il résulte du texte même de la convention du 26 janvier 1990, que conformément à l'article 4 de celle-ci, ses dispositions ne créent d'obligations qu'à la charge des États, de sorte qu'elles ne peuvent être directement invoquées devant les juridictions nationales ». S'appuyant ainsi sur l'article 4 qui dispose que « les États parties s'engagent à prendre toutes les mesures nécessaires pour mettre en œuvre les droits reconnus dans la présente convention… », la Cour de cassation considérait que l'ensemble des dispositions de la Convention internationale des droits de l'enfant nécessitait une mesure permettant leur application en droit interne. Si, pour être directement applicable, une disposition d'un traité international ne doit pas avoir besoin d'être complétée par des mesures d'exécution de droit interne 116, l'article 4 de la convention signifiait alors pour la Cour de cassation qu'aucune des dispositions de la convention ne remplissait cette condition.
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		Position nuancée du Conseil d'État ◊ La position tranchée de la Cour de cassation a créé une forte surprise 117 et fait l'objet de nombreuses critiques 118.

Les juridictions administratives ne s'inscrivaient pas dans le même sens que la Cour de cassation. Le Conseil d'État avait, en effet, à plusieurs reprises 119, adopté une position plus nuancée en acceptant de distinguer entre les différentes dispositions de la Convention celles qui sont d'applicabilité directe. La position du Conseil d'État, plus souple que celle de la Cour de cassation, n'en demeurait pas moins d'une portée limitée. À l'inverse de la Cour de cassation, le Conseil d'État ne rejetait certes pas le traité en bloc, mais il en restreignait également l'impact car peu d'articles sont rédigés sans référence aux États parties 120. Cette méthode avait alors conduit le Conseil d'État à rejeter l'applicabilité directe des articles 9 121, 12 et 14 122, 24-1, 26-1 et 27-1 123 de la convention. Néanmoins, le Conseil d'État avait admis l'applicabilité directe de l'article 16 du traité relatif à la vie privée 124 et de l'article 3 § 1 selon lequel « dans toutes les décisions concernant 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 » 125. Dans le même temps, la Cour de cassation avait eu à se prononcer à différentes reprises sur l'article 3 de la Convention internationale des droits de l'enfant, et elle avait, à chaque fois, rejeté l'applicabilité de la convention toute entière. L'écart entre la Cour de cassation et le Conseil d'État était considérable : le premier rejetait la possibilité même que la CIDE soit invoquée devant les juridictions françaises alors que le second admettait non seulement que cette convention soit invoquée mais encore qu'elle annule un jugement sur son fondement. Cette divergence trouvait un écho dans la doctrine elle aussi divisée ; les auteurs appelaient de leurs vœux un arrêt de l'assemblée plénière de la Cour de cassation ou du Conseil d'État, en espérant, pour certains, que le Conseil d'État se rallierait à la position de la Cour de cassation tandis que d'autres préféreraient l'inverse 126. C'est finalement et heureusement la seconde solution qui a prévalu.
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		L'arrêt du 18 mai 2005 ◊ La Cour de cassation a opéré un remarquable revirement, par un arrêt en date du 18 mai 2005 127 relatif au droit de l'enfant de demander à être entendu dans toute procédure le concernant, et qui admet enfin l'applicabilité directe de la Convention internationale relative aux droits de l'enfant, et particulièrement de ses articles 3-1 et 12-2. En relevant d'office le moyen tiré de la violation de la Convention, la Cour de cassation manifestait alors très nettement sa volonté de revenir sur sa position quant à l'applicabilité directe du traité. Ce faisant, ce revirement mettait fin de manière opportune à la divergence regrettable entre la Cour de cassation et le Conseil d'État. On peut penser que les magistrats de la Cour de cassation entendent adopter une position identique à celle des juges du Conseil d'État en admettant l'applicabilité directe des seules dispositions de la Convention qui en satisfont les conditions. La reconnaissance de l'applicabilité directe du traité répondait aux critiques de la Défenseure des enfants, exprimées dans son rapport au Comité de suivi de la Convention internationale relative aux droits de l'enfant en février 2004 128, selon lesquelles la jurisprudence de la Cour de cassation affaiblissait l'efficacité du texte. L'œuvre législative rendant peu à peu le droit français plus conforme à la CIDE 129 est, sans doute, en réalité, la raison principale du revirement de la Cour de cassation en 2005. Le risque d'une remise en cause profonde de notre système juridique par le recours au traité étant pour l'essentiel écarté, il devenait possible de reconnaître au traité son plein effet et de l'intégrer véritablement dans le corpus de normes susceptibles d'être efficacement invoquées devant le juge interne.
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		Depuis 2005 ◊ Dans ses observations relatives à la France du 22 juin 2009, le Comité international des droits de l'enfant se félicite de l'alignement de la jurisprudence de la Cour de cassation concernant l'applicabilité directe de la Convention sur la jurisprudence du Conseil d'État, mais il se dit préoccupé par le nombre limité de dispositions reconnues comme étant d'applicabilité directe.

Les années 2005-2009 ont été pour la CIDE l'ère de l'épanouissement et de la maturité. Tout en continuant d'influencer le législateur 130, le traité devient un instrument particulièrement efficace entre les mains du juge 131. À partir de 2005, on assiste à un concert harmonieux des deux juridictions qui, régulièrement, reconnaissent l'applicabilité directe de telle ou telle disposition, arrivant généralement à des conclusions similaires, même si c'est parfois avec un certain décalage 132. La Cour de cassation, veille à ce que les juges se réfèrent à la CIDE 133 et n'hésite pas à fonder des solutions novatrices sur certaines de ces dispositions 134. Sans doute aiguillonné par la nouvelle attitude de la Cour de cassation, le Conseil d'État quant à lui se montre particulièrement dynamique dans l'utilisation de la Convention, que ce soit dans le cadre du contentieux de la légalité ou dans celui de l'appréciation des décisions individuelles. Ce nouvel élan que connaît la mise en œuvre de la Convention ne concerne cependant pas toutes les dispositions du traité dont certaines sont beaucoup plus valorisées que d'autres, notamment en jurisprudence.
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		Examen des décisions individuelles ◊ La Cour de cassation comme le Conseil d'État procèdent le plus souvent à un examen de la conformité à la CIDE des décisions individuelles qui leur sont soumises.

Très tôt après l'arrêt du 18 mai 2005, la Cour de cassation a confirmé la portée qu'elle avait donnée à la CIDE 135. Elle a ensuite considéré dans l'arrêt Benjamin 136 que la décision qui refusait de faire produire des effets à la reconnaissance anténatale du père d'un enfant né sous X, n'est pas conforme à l'article 7-1 de la CIDE qu'elle a déclaré d'applicabilité directe. La Cour de cassation exige que toutes les décisions rendues en matière d'autorité parentale soient fondées sur l'intérêt supérieur de l'enfant, comme en témoignent un certain nombre de cassations disciplinaires, prononcées entre 2005 et 2009, de décisions qui ne s'étaient pas référées formellement à l'intérêt supérieur de l'enfant 137. Dans un arrêt du 6 janvier 2010 138, à propos du double nom de l'enfant la Cour de cassation a également reconnu l'applicabilité directe de l'article 8 de la CIDE consacrant le droit de l'enfant à l'identité, allant ainsi à l'encontre de l'analyse du Conseil d'État 139. Dans cette décision la Cour de cassation considère que l'impossibilité d'attribuer à l'enfant un double nom n'est pas contraire aux exigences de l'article 8 de la CIDE.

De nombreuses décisions de la juridiction administrative parmi les plus récentes utilisent également ce raisonnement qui consiste à vérifier qu'une décision individuelle, notamment rendue en droit des étrangers (refus de visa, refus de regroupement familial), est conforme à la disposition de la CIDE invoquée 140. Dans un arrêt du 27 juin 2008 141 relatif à l'effet d'une kafala sur l'obtention d'un visa pour l'enfant qui en fait l'objet, le Conseil d'État a également affirmé que l'article 12 §2 de la CIDE était d'effet direct, revenant ainsi sur la solution énoncée dans l'arrêt Paturel du 3 juillet 1996 142.
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		Contrôle de conventionnalité du texte interne ◊ Le Conseil d'État procède également à la mise en œuvre de la CIDE dans le contentieux de la légalité. Le raisonnement consiste alors à s'interroger sur le fait de savoir si telle ou telle disposition générale et abstraite est conforme à tel ou tel article de la CIDE. Le Conseil d'État a procédé de cette manière à plusieurs reprises : il a ainsi annulé deux décrets au motif qu'ils portaient atteinte à une exigence de la CIDE (décret du 28 juill. 2005 en matière d'accès à l'aide médicale d'État 143 ; décret n° 2006-338 du 21 mars 2006 modifiant le Code de procédure pénale et relatif à l'isolement des détenus 144).

On peut regretter que le Conseil d'État continue à opérer une distinction entre les dispositions d'applicabilité directe et les autres même dans le cadre du contentieux de la légalité 145. En effet, si l'impossibilité pour les particuliers d'invoquer des dispositions dépourvues d'effet direct au soutien de prérogatives individuelles relève certes de l'évidence, puisqu'elles ne créent pas de droits subjectifs, la possibilité de les évoquer au soutien d'une demande d'annulation d'un acte réglementaire, dans le cadre du contentieux de la légalité, ne paraît pas tout à fait exclue. Toutefois, à plusieurs reprises, et particulièrement dans l'arrêt GISTI du 23 avril 1997, le Conseil d'État, allant alors à l'encontre des conclusions de son Commissaire du gouvernement, Ronny Abraham, a maintenu son refus de mettre en œuvre des dispositions conventionnelles dépourvues d'effet direct dans le contentieux objectif de la légalité 146. Cette solution qui a été réitérée dans l'arrêt GISTI et FAPIL du 11 avril 2012 147 aboutit à réduire de manière excessive la portée des dispositions dépourvues d'effet direct. En effet, « il n'existe alors aucune justification du refus, dans un strict contrôle objectif de la légalité, de prendre en compte une convention internationale régulièrement introduite dans l'ordre interne, sauf à nier le rapport de primauté établi par l'article 55 de la Constitution entre norme interne et norme internationale 148 ».

Toutefois dans l'arrêt GISTI et FAPIL, le Conseil d'État a précisé que l'absence d'effet direct « [...] ne saurait être déduite de la seule circonstance que la stipulation désigne les États parties comme sujets de l'obligation qu'elle définit ». Ce faisant, le juge adminsitratif semble adopter une conception plus souple de l'effet direct des Conventions internationales qui pourraient bénéficier à la Convention internationale des droits de l'enfant. Dans cette décision, le Conseil d'État donne une définition assez classique de l'effet direct selon laquelle « Une stipulation doit être reconnue d'effet direct [...] lorsque, eu égard à l'intention exprimée des parties et à l'économie générale du traité invoqué, ainsi qu'à son contenu et à ses termes, elle n'a pas pour objet exclusif de régir les relations entre États et ne requiert l'intervention d'aucun acte complémentaire pour produire des effets à l'égard des particuliers [...] ». Cette définition pourrait conduire à renforcer l'effet direct de la Convention internationale des droits de l'enfant.

La Cour de cassation est également indirectement confrontée à la question de la conformité des textes internes aux exigences de la CIDE, par exemple lorsque lui est soumis le refus, fondé sur l'article 370-3, alinéa 2, du Code civil, d'adoption d'un enfant étranger dont la loi personnelle prohibe l'adoption. La Cour de cassation considère que ce refus d'adoption, même lorsqu'il concerne en enfant accueilli en France dès son plus jeune âge, n'est pas contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant 149 et cette solution n'a pas été condamnée par la Cour européenne des droits de l'homme 150. Dans le même ordre d'idée, la Cour de cassation refuse de considérer comme étant contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant, l'article 365 du Code civil qui prévoit le transfert de l'exercice de l'autorité parentale à l'adoptant dans le cadre de l'adoption simple seulement en cas d'adoption du conjoint, et pas lorsque l'adoptant est la concubine de la mère 151. La Cour de cassation considère également que le refus, fondé sur le nouvel article L. 512-2 du Code de la sécurité sociale, d'octroyer des prestations sociales à des enfants étrangers qui ne rapportent pas la preuve de leur entrée sur le territoire français dans le cadre d'une procédure de regroupement familial, ne porte pas atteinte au principe de la primauté de leur intérêt supérieur 152.

La Cour de cassation procède également au moins indirectement à un contrôle de conventionnalité dans les décisions relatives aux effets en France d'une convention de mère porteuse conclue à l'étranger. Dans un premier temps, dans des arrêts du 6 avril 2011 153, la Cour a considéré que l'absence d'effets en France de cette convention, fondée sur les articles 16-7 et 16-9 du Code civil, était conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant, qui était de ne pas naître d'une mère porteuse. Dans une second temps, dans un arrêt du 13 septembre 2013 154, elle a refusé de procéder à ce contrôle de conventionnalité en considérant que la fraude excluait de pouvoir invoquer l'intérêt supérieur de l'enfant ou même le droit au respect de la vie familiale de l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme.
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		Classification des dispositions selon leur effet direct 155 ◊ Une analyse de la CIDE article par article, au regard de la jurisprudence et des écrits doctrinaux sur cette question, permet de proposer une typologie des différentes dispositions du traité selon qu'elles peuvent ou non être utilisées par le juge interne comme fondement de sa décision 156. Schématiquement, les articles de la CIDE peuvent être classés en trois catégories 157.

– Effet direct évident. La première catégorie rassemble les dispositions dont l'effet direct ne fait pas de doute. Il s'agit des articles ou des alinéas qui ne s'adressent pas aux États mais qui ont comme sujet l'enfant. Le texte vise expressément un droit de ce dernier comme par exemple l'article 7-1 « l'enfant a droit à un nom » ou bien il utilise une formule impérative qui a la même signification : « dans toute décision [...] l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale ». Cette formulation peut également prendre une forme négative comme dans l'article 16 « nul enfant ne fera l'objet d'immixtion arbitraire dans sa vie privée ». Par ailleurs, ces dispositions sont suffisamment précises pour être directement appliquées. Ces articles sont en réalité peu nombreux. Pour la plupart d'entre eux, leur applicabilité directe a été admise par la Cour de cassation ou le Conseil d'État ou les deux. Il s'agit des articles 3-1, 7-1, 8, 9-2, qui consacrent un droit pour toutes les parties intéressées de participer au processus de séparation de l'enfant et de ses parents, 10, 12-2 et 16. On peut semble-t-il également ranger dans cette catégorie les articles 13 et 20-1 qui répondent aux mêmes critères mais pour lesquels ni le Conseil d'État ni la Cour de cassation ne se sont prononcés.

– Effet direct exclu. La deuxième catégorie rassemble les dispositions dont l'effet direct est sans aucun doute exclu. Il s'agit des dispositions qui s'adressent aux États pour leur enjoindre de prendre des mesures pour atteindre tel ou tel objectif. L'imprécision de ces dispositions va le plus souvent dans le sens d'une exclusion de leur effet direct. Ces articles sont beaucoup plus nombreux ; leur applicabilité directe a été, pour certains, exclue par les juridictions. Il s'agit des articles 2-2, 3-2 et 3-3, 4, 6-2, 7-2, 9-1, 9-4, 10-1, 11, 17, 18, 19, 20-2, 20-3, 21, 22, 24-2, 24-3, 27-3, 28-2, 29, 32-2, 33, 34, 35, 36, 38 et 39. Il faut noter que bon nombre d'articles de la CIDE contiennent deux types de dispositions : celles qui consacrent un droit et font partie de la première ou de la troisième catégorie (selon leur degré de précision) et celles qui enjoignent aux États de prendre des mesures pour assurer l'effectivité de ce droit qui relèvent de la deuxième catégorie. Cette ventilation des articles semble tout à fait admissible lorsque les différents énoncés sont contenus dans des alinéas distincts ; elle paraît en revanche plus discutable lorsque les énoncés appartiennent au même alinéa voire à la même phrase, on peut alors douter de l'effet direct de la disposition dans son ensemble.

– Effet direct probable. La troisième catégorie rassemble toutes les dispositions pour lesquelles il conviendrait de reconnaître qu'elles sont d'applicabilité directe même si celle-ci relève moins de l'évidence. Il en va ainsi de tous les articles ou alinéas qui s'adressent aux États mais visent expressément un droit de l'enfant 158. La formule employée peut varier mais utilise généralement l'expression « les États reconnaissent le droit » ou « les États garantissent le droit » ou encore « les États s'engagent à respecter le droit » 159. Leur applicabilité directe dépend toutefois de leur degré de précision, lui-même sujet à interprétation. Il s'agit des articles 2-1, 6, 8, 9-3, 12-1, 14-1, 14-3, 15, 23-2, 24-1, 25, 26, 27-1, 28-1, 31, 32-1, 37, 40. Peuvent également être rangés dans cette catégorie, les articles qui, tout en s'adressant aux États, reconnaissent un droit des parents, droit-fonction dont la finalité est la protection de l'intérêt de l'enfant tels les articles 5 et 14-2.

Cette analyse qui allonge de manière bienvenue la liste des dispositions d'applicabilité directe, est pour partie contredite par un certain nombre de décisions du Conseil d'État. Toutefois ce dernier a admis l'effet direct de l'article 37 dans l'arrêt Section française de l'Observatoire international des prisons du 31 octobre 2008 160, dont la formulation correspond aux critères de cette troisième catégorie, dans une décision qui constitue peut-être le signe d'une évolution plus favorable à l'applicabilité directe du traité.

– Subjectivité. La classification des dispositions de la CIDE selon qu'elles sont ou non dotées d'effet direct reste en tout état de cause sujette à une interprétation qui n'est pas dénuée de subjectivité. Il revient en dernier lieu au juge de décider si oui ou non la disposition est suffisamment précise pour être directement appliquée et même la volonté des auteurs du texte peut faire l'objet de lecture différenciée. L'absence de motivation des décisions rendues sur cette question, par le Conseil d'État comme par la Cour de cassation, ne facilite pas l'analyse et les revirements de jurisprudence à leur propos permettent de penser que le contexte dans lequel elles sont rendues influe sur la solution. Il en résulte un risque de divergences d'interprétation entre les juridictions internes mais également entre les juridictions des différents États. Le Comité international des droits de l'enfant chargé de veiller à la mise en œuvre de la CIDE ne semble pas, par ailleurs, jouer de rôle unificateur sur la question de l'applicabilité directe qu'il n'aborde pas vraiment dans ses rapports.
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		Norme interprétative ◊ La portée de la Convention internationale des droits de l'enfant ne se limite cependant pas à son applicabilité directe. Certaines de ses dispositions, dont l'effet direct n'est pas admis, pourraient en effet être utilisées par le juge interne pour interpréter une norme de droit interne ou une décision individuelle. Il pourrait par exemple en être ainsi de l'article 10-1 qui commande aux États d'examiner les demandes de réunification familiale « dans un esprit positif, avec humanité et diligence ». On peut d'ailleurs se demander si dans certaines décisions, la Cour de cassation ne vise pas les dispositions de la CIDE davantage comme une norme interprétative que comme une véritable règle applicable à l'espèce. Cela pourrait être le cas de l'article 9-3 visé par la Cour de cassation dans un arrêt du 22 mai 2007 161 relatif à un enlèvement international d'enfant dans laquelle elle applique la Convention de La Haye relative à cette question.

b. La mise en œuvre de la Convention internationale des droits de l'enfant par les juges européens
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		Dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de l'homme 162 ◊ Les droits de l'enfant ont, reçu de manière plutôt inattendue, un soutien particulièrement efficace de la Cour européenne des droits de l'homme. Alors qu'elle ne contient quasiment aucune disposition relative aux enfants 163, la Convention européenne des droits de l'homme est en effet devenue, grâce au dynamisme interprétatif 164 de la Cour européenne, un instrument de leur protection 165 à l'effectivité sans doute inégalée jusque-là. Les juges de Strasbourg ont en effet élaboré une véritable protection catégorielle des enfants 166, en tant que personnes vulnérables, à partir d'une interprétation spécifique des dispositions de la Convention européenne, pour laquelle elle s'est largement inspirée de la Convention internationale des droits de l'enfant du 20 novembre 1989 167. Depuis 1993 168, en effet, la plupart des arrêts de la Cour de Strasbourg concernant des enfants visent la Convention de New York, et procèdent par un croisement audacieux des normes, à un enrichissement bienvenu des sources des droits de l'enfant. La Convention internationale des droits de l'enfant est ainsi devenue l'une des références privilégiées de la Cour européenne des droits de l'homme aux côtés de la Convention de La Haye sur les aspects civils des enlèvements internationaux d'enfants du 25 octobre 1980, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 ou encore de la Convention des Nations unies sur la prévention et la répression de la torture du 9 décembre 1985.
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		Norme interprétative ◊ Le recours à la Convention internationale des droits de l'enfant dans la jurisprudence relative aux enfants de la Cour européenne des droits de l'homme constitue sans aucun doute un moyen efficace pour renforcer l'effectivité du dispositif de protection des droits de l'enfant dans l'espace du Conseil de l'Europe. Les arrêts de la Cour européenne jouissent en effet, d'une autorité de la chose interprétée susceptible d'imposer aux États européens le respect des droits des enfants tel que défini par la Cour. L'absence dans la Convention européenne, seul texte sur lequel la Cour européenne peut fonder ses décisions, de dispositions relatives aux enfants, contraint la Cour à trouver à l'extérieur de la Convention l'inspiration nécessaire à l'interprétation du traité en faveur des enfants. La Convention internationale des droits de l'enfant constitue sans nul doute la norme internationale la plus adaptée pour atteindre cet objectif. Son utilisation par la Cour permet à celle-ci de développer une jurisprudence relative aux enfants conforme au droit international. La Cour européenne affirme ainsi dans les arrêts Maire c/Portugal du 26 juin 2003 et Lafargue c/ Roumanie du 13 juillet 2004, que « la convention doit s'appliquer en accord avec les principes du droit international, en particulier ceux relatifs à la protection des droits de l'homme » et applique ce précepte à propos de la question de la réunion d'un parent et de ses enfants, enlevés par l'autre parent, en se référant à la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 et à la Convention internationale des droits de l'enfant. Dans ces arrêts, comme dans plusieurs autres 169, la Cour affirme que telle disposition ou tel droit doivent être lus à « la lumière » de la Convention internationale des droits de l'enfant, montrant par là même son intention de procéder à une interprétation respectueuse des droits garantis par cette convention, et ce faisant d'élaborer une protection des droits de l'enfant qui s'inspire de celle contenue dans la Convention internationale des droits de l'enfant. Cette norme constitue ainsi pour la Cour européenne une directive d'interprétation.
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		Consensus ◊ Même si la Convention internationale des droits de l'enfant ne constitue pas une norme que la Cour européenne a le pouvoir de faire directement respecter, elle lui confère indirectement, en fait, une portée plus grande que celle d'une simple norme interprétative en l'intégrant dans le corpus de normes de référence qu'elle met en œuvre. Dans plusieurs arrêts la Cour européenne des droits de l'homme rappelle que tous les États membres du Conseil de l'Europe ont ratifié la Convention internationale des droits de l'enfant pour qui elle a force obligatoire 170. La Cour européenne n'hésite d'ailleurs pas à rappeler aux États leurs engagements internationaux. En ce sens, elle affirme dans l'arrêt Mubilanzila Mayka et Kaniki Mitunga c/ Belgique du 12 octobre 2006 que « la détention dans les centres de rétention d'étrangers en attente d'expulsion n'est acceptable que pour permettre aux États de combattre l'immigration clandestine tout en respectant leurs engagements nationaux, au rang desquels se trouvent ceux nés de la Convention ainsi que de la Convention de New York de 1989 sur les droits de l'enfant ».

La Convention internationale des droits de l'enfant constitue un dénominateur commun à tous les États, révélateur de l'existence d'un consensus : les États européens souscrivent tous à la protection des droits de l'enfant qu'instaure le traité. Si elle n'est pas compétente, pour appliquer d'autres traités que la Convention européenne des droits de l'homme, la Cour n'hésite pas à faire de cette dernière une référence commune, susceptible de fonder une interprétation consensuelle de la Convention européenne. Le recours à la Convention internationale des droits de l'enfant s'intègre dans la démarche consensuelle de la Cour européenne en ce qu'elle permet de mesurer la marge d'appréciation des États, selon qu'une disposition de la Convention internationale des droits de l'enfant aura ou non fixé la règle sur le point en litige.

Dans l'arrêt Mazureck c/ France du 1er février 2000 par exemple, la Cour européenne se réfère à l'interdiction des discriminations entre enfants contenue dans la Convention internationale des droits de l'enfant ; l'adhésion de tous les États européens à cette interdiction permet à la Cour de considérer qu'il existe un consensus sur cette question et d'en déduire qu'en matière de droits successoraux des enfants adultérins, la marge d'appréciation des États est réduite. La prise en considération de la Convention internationale des droits de l'enfant par la Cour européenne pour déterminer s'il existe, ou non, un consensus entre les États, se manifeste, a contrario, dans les arrêts T et V c/ Royaume Uni du 16 décembre 1999, à propos de l'âge minimum de la responsabilité pénale. La Cour constate tout d'abord qu'il n'existe pas, en Europe, d'assentiment général sur ce point et ajoute que « l'examen des textes et instruments internationaux pertinents [dont la Convention internationale des droits de l'enfant] ne révèle aucune tendance manifeste ». La Convention internationale des droits de l'enfant appelle en effet les États parties à établir un âge minimum au-dessous duquel les enfants seraient présumés n'avoir pas la capacité d'enfreindre la loi pénale, mais ne contient aucune disposition fixant cet âge. Si, à l'inverse, la Convention internationale des droits de l'enfant avait fixé un âge minimum, il est probable que la Cour européenne l'aurait imposé comme norme commune aux différents États membres.
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		Harmonisation ◊ L'intégration de la Convention internationale des droits de l'enfant dans le raisonnement de la Cour européenne constitue un facteur d'harmonisation dans la mesure où elle incite les États membres du Conseil de l'Europe à mettre en œuvre ce traité international tout en leur fournissant une interprétation commune de ses dispositions. En effet, dans les pays, dont la France fait partie, pour lesquels la Convention internationale des droits de l'enfant est d'applicabilité directe, le juge interne est appelé à appliquer la Convention internationale des droits de l'enfant et pourrait utilement s'inspirer de l'interprétation que pourrait en faire la Cour européenne, évitant ainsi les divergences d'interprétations. Des divergences pourraient en effet survenir entre les juges internes des États membres du Conseil de l'Europe. Ainsi dans l'arrêt Raw c/ France du 7 mars 2013 171, comme dans les arrêts précédents sur la même question 172, la Cour européenne affirme que les obligations positives issues de l'article 8, concernant la réunion d'un parent à ses enfants après un déplacement illicite, doivent s'interpréter non seulement à la lumière de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants mais également à la lumière de la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989, qui met notamment l'accent sur le caractère primordial de l'intérêt de l'enfant. Ainsi comme l'affirme Baptiste Bonnet « la lecture de la Cour européenne de la CIDE, n'est pas une lecture désincarnée, c'est une lecture fondée sur une conception européenne des droits de l'homme appliquée aux droits de l'enfant » 173.
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		La CIDE devant la CJCE 174 ◊ Plusieurs arrêts de la CJCE, rendus avant que la Charte des droits fondamentaux acquière une force contraignante, se sont référés à la Convention internationale des droits de l'enfant. Ainsi dans l'arrêt Dynamic Medien Vertriebs GmbH c/ Avides Media AG du 14 février 2008 175, la Cour de justice des communautés européennes, a affirmé que la CIDE figurait parmi les instruments internationaux concernant la protection des droits de l'homme dont elle tient compte pour l'application des principes généraux du droit communautaire. Dans cette affaire relative à la limitation de la circulation de vidéogrammes au nom de la protection de mineurs, la CJCE se réfère à l'article 17 de la CIDE selon lequel, les États parties « favorisent l'élaboration de principes directeurs appropriés destinés à protéger l'enfant contre l'information et les matériels qui nuisent à son bien-être » (art. 17, e). Sur ce fondement, conjugué à des instruments communautaires, dont la Charte des droits fondamentaux, la CJCE a validé une restriction à la libre circulation de marchandises, pour des vidéogrammes qui n'ont pas fait l'objet, par l'autorité compétente, d'un contrôle ainsi que d'une classification aux fins de la protection des mineurs et qui ne comportent pas d'indication, émanant de cette autorité, de l'âge à partir duquel ils peuvent être vus.

Dans son arrêt du 27 juin 2006 176 relatif à la directive 2003/86/CE du Conseil, du 22 septembre 2003, relative au droit au regroupement familial, la Cour de justice des communautés européennes procède à une analyse des dispositions de la CIDE applicables au regroupement familial. Elle considère que « la convention relative aux droits de l'enfant reconnaît également le principe du respect de la vie familiale. Elle est fondée sur la reconnaissance, exprimée à son sixième considérant, que l'enfant, pour l'épanouissement harmonieux de sa personnalité, doit grandir dans le milieu familial. L'article 9, paragraphe 1, de cette convention prévoit ainsi que les États parties veillent à ce que l'enfant ne soit pas séparé de ses parents contre leur gré et, selon l'article 10, paragraphe 1, il résulte de cette obligation que toute demande faite par un enfant ou ses parents en vue d'entrer dans un État partie ou de le quitter aux fins de réunification familiale est considérée par les États parties dans un esprit positif, avec humanité et diligence. » La Cour considère qu'il n'apparaît pas que le législateur communautaire n'ait pas accordé une attention suffisante à l'intérêt des enfants dans la directive. Elle constate en effet que l'intérêt supérieur de l'enfant a été une considération primordiale lors de l'adoption de ce texte 177.

Toutefois la mise en œuvre par la Cour de justice de l'Union européenne de la Convention internationale des droits de l'enfant a été en réalité assez limitée puisqu'assez rapidement la juridiction européenne s'est uniquement référée à l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne consacrant les droits de l'enfant dans le cadre de l'Union européenne lorsque ce texte a acquis une force contraignante pour les États membres 178.

B. Les sources européennes de droit des mineurs

1. Le Conseil de l'Europe
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		Programme spécifique ◊ Il apparaît que « les mineurs, l'enfance et la jeunesse plus largement constituent un objet d'implication réelle pour le Conseil de l'Europe et ses institutions » 179 Ainsi, un programme d'action transversale intitulé « Construire une Europe pour et avec les enfants » a été mis en place en 2006, suite au sommet des chefs d'États et de Gouvernement de Varsovie en 2005 ; piloté par la Direction générale III Cohésion sociale, il comprend un volet relatif à la promotion des droits de l'enfant et un volet relatif à la protection de l'enfant contre les violences. Ce programme permet de coordonner l'action des différents organismes au sein et hors du Conseil de l'Europe et il est complété par un programme relatif à la justice adaptée aux enfants. Le 17 novembre 2010, le Comité des ministres du Conseil de l'Europe a approuvé de nouvelles directives comprenant des recommandations pratiques pour une justice plus adaptée aux enfants 180.

Outre, ces actions concrètes, les instances européennes ont élaboré des conventions spécifiques aux mineurs, qui se conjuguent avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme pour assurer la protection catégorielle des droits de l'enfant dans le cadre du Conseil de l'Europe.
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		Charte sociale européenne ◊ Il faut préciser en outre que la Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, révisée en 1996, contient également des dispositions protectrices de l'enfant et de l'adolescent notamment dans ses articles 7 et 17. Outre la question du travail des mineurs, la Charte couvre le domaine de l'éducation et de la protection juridique et sociale des enfants. Le Comité européen des Droits sociaux a rendu plusieurs décisions au fond concernant les enfants 181. Il a condamné la France dans une décision du 3 novembre 2004 182 au motif qu'elle n'accordait pas l'aide médicale d'État aux enfants en situation irrégulière qui résidaient en France depuis moins de trois mois ; la France a également été condamnée par le Comité dans une décision du 11 septembre 2012 183 à propos de l'accès des enfants roms au système éducatif et dans une décision du 4 avril 2013 pour l'insuffisance de l'accueil des enfants autistes en milieu scolaire 184.

a. Les conventions spécifiques aux mineurs
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		Protection conventionnelle ◊ Une protection conventionnelle ancienne et variée a été mise en place par les autorités européennes au bénéfice des mineurs. Ainsi on peut citer la Convention européenne en matière d'adoption des enfants du 24 avril 1967 (révisée en 2008), la Convention européenne sur les enfants nés hors mariage du 15 octobre 1975, la Convention européenne sur la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière de garde des enfants du 20 mai 1980. Plus récemment, trois conventions particulièrement essentielles pour les droits de l'enfant ont été élaborées par le Conseil de l'Europe : la Convention sur l'exercice des droits de l'enfant du 25 janvier 1996, la Convention du 15 mai 2003 sur les relations personnelles concernant les enfants et la Convention sur la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels du 25 octobre 2007.
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		La Convention sur l'exercice des droits de l'enfant ◊ La Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant du 25 janvier 1996, émanant du Conseil de l'Europe, consacre des droits procéduraux du mineur 185. Le préambule de ce traité expose clairement l'objectif de cette Convention en affirmant que les États signataires sont convaincus que les droits et les intérêts supérieurs des enfants doivent être promus et qu'à cet effet, les enfants doivent avoir la possibilité d'exercer ces droits, en particulier dans les procédures familiales les intéressant. Le texte proclame ainsi le droit de l'enfant d'être informé et de participer aux procédures judiciaires l'intéressant et notamment le droit, subordonné au discernement, d'exprimer son opinion dans les procédures le concernant (art. 3 a et b). La Convention assure en outre à l'enfant le droit d'être informé des conséquences éventuelles de la mise en pratique de son opinion et des conséquences éventuelles de toute décision (art. 3 c). L'importance de l'information de l'enfant témoigne d'une approche globale de la participation de l'enfant à la procédure et d'une volonté réelle de lui donner les moyens d'une participation effective. La Convention prévoit également l'instauration d'un Comité permanent « chargé de suivre les problèmes relatifs à la Convention » (art. 16). Toutefois, ce Comité n'a qu'une vocation consultative et émet seulement des recommandations. La Convention ne contient aucune disposition relative à son application devant les juridictions des États signataires. Or, le caractère self executing de cette Convention ne relève pas de l'évidence 186, même si les différentes dispositions qu'elle contient paraissent suffisamment précises pour être directement mises en œuvre.

Cette convention est entrée en vigueur le 1er juillet 2000 dans la dizaine d'États qui l'avait ratifiée à ce moment-là. Signée par la France le 4 juin 1996, soit quelques mois après son adoption par la Comité des ministres du Conseil de l'Europe, la Convention européenne sur l'exercice des droits des enfants n'a été ratifiée par notre pays que récemment, par un décret du 10 janvier 2008 187, après qu'une loi du 1er août 2007 188 a autorisé cette ratification. Si l'approbation de la Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant par la France est plutôt une avancée pour les droits de l'enfant, elle arrive toutefois un peu tard. La reconnaissance par la Cour de cassation de l'applicabilité directe de la Convention internationale des droits de l'enfant depuis l'arrêt du 18 mai 2005 189 lui ôte en effet une partie de son intérêt. L'incorporation de la Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant dans le corpus de règles applicables aux mineurs ne fait toutefois pas double emploi avec celle de la Convention internationale des droits de l'enfant. Ce dernier traité est beaucoup plus général et incite d'ailleurs dans son article 4 les États parties à adopter « des mesures législatives nécessaires à la mise en œuvre des droits reconnus par la Convention ». Le traité européen vise justement à permettre l'exercice effectif des droits des mineurs dans le cadre des procédures judiciaires les concernant.

L'approbation tardive de la Convention par la France s'explique par le décalage existant, jusqu'à la loi du 5 mars 2007 relative à la protection de l'enfance 190, entre les dispositions du traité relative à l'audition du mineur en justice et les règles de droit interne qui permettaient au juge de refuser d'entendre le mineur qui le souhaitait. La modification de l'article 388-1 du Code civil, dans le sens de la consécration d'un véritable droit de l'enfant d'être entendu, par la loi du 5 mars 2007, supprime tout risque de distorsion entre le droit français et la convention européenne sur ce point. Les autres droits procéduraux consacrés par la Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant, notamment le droit de demander personnellement ou par l'intermédiaire d'autres personnes ou organes, la désignation d'un représentant spécial dans les procédures l'intéressant devant une autorité judiciaire, lorsque le droit interne prive le détenteur des responsabilités parentales de la faculté de représenter l'enfant en raison d'un conflit d'intérêt avec celui-ci, trouvent également leur traduction en droit français (art. 388-2 C. civ. relatif à l'administrateur ad hoc). Le droit de l'enfant d'être informé dans le cadre des procédures judiciaires le concernant, à la fois sur les enjeux de la procédure et sur les prérogatives qui lui sont offertes pourrait toutefois faire opportunément l'objet de dispositions particulières du droit français, singulièrement dans les procédures relatives à l'autorité parentale (désignées par la Convention comme les procédures relatives à « l'exercice des responsabilités parentales »).

Le gouvernement français a émis une déclaration interprétative tendant à ne pas inclure parmi les détenteurs de responsabilités parentales, visés par le texte, les services ou les tiers qui accueillent les enfants dans le cadre des procédures d'assistance éducative. Le champ d'application de la Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant dépend, selon son article 4, du choix des États signataires, lesquels doivent déclarer au moins trois catégories de litiges familiaux auxquels la convention aura vocation à s'appliquer. Le gouvernement a logiquement désigné dans l'exposé des motifs du projet de loi « les procédures relatives aux modalités d'exercice de l'autorité parentale, les procédures relatives à la détermination de la résidence de l'enfant, les procédures relatives à l'organisation des modalités des rencontres des titulaires de l'autorité parentale avec l'enfant, les procédures fixant les modalités du lien de l'enfant avec les tiers, les procédures d'assistance éducative pour les enfants en danger ».

Sans constituer une révolution, la ratification par la France de la Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant témoigne de l'intérêt que les autorités françaises accordent aux droits de l'enfant. Elle élève en outre les droits procéduraux du mineur à un rang supra-législatif, ce qui leur assure une pérennité certaine et vient opportunément préciser les droits reconnus par la Convention internationale des droits de l'enfant.
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		La Convention sur les relations personnelles concernant les enfants ◊ L'objectif de la Convention sur les relations personnelles concernant les enfants du 15 mai 2003 est d'améliorer certains aspects relatifs au droit de visite – national et transfrontière – et en particulier, de préciser et de renforcer le droit fondamental des enfants et de leurs parents d'entretenir des relations personnelles et des contacts directs de façon régulière. Ce droit peut être étendu, le cas échéant, aux relations entre un enfant et d'autres personnes que ses parents, en particulier lorsqu'il a avec elles des liens de famille. Dans ce contexte, le traité a pour objet de définir les principes généraux à appliquer aux décisions relatives aux relations personnelles, ainsi que les mesures de sauvegarde et les garanties adéquates pour assurer le bon déroulement des visites et le retour immédiat des enfants à l'issue de celles-ci. Il vise à établir une coopération entre tous les organes et autorités concernés par la décision relative aux relations personnelles et renforce la mise en œuvre des instruments juridiques internationaux existants pertinents en la matière. La Convention est aussi ouverte à l'adhésion d'États qui ne sont pas membres du Conseil de l'Europe. Ratifié par huit États dont la France ne fait pas partie, ce traité est entré en vigueur en septembre 2005.
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		La Convention sur la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels ◊ La Convention sur la protection des enfants contre l'exploitation et les abus sexuels du 25 octobre 2007 s'inscrit dans le Programme « Construire une Europe pour et avec les enfants ». Cette Convention érige en infraction pénale les abus sexuels envers les enfants, y compris lorsqu'ils ont lieu à la maison ou au sein de la famille, en faisant usage de la force, de la contrainte ou de menaces. Elle fait entrer dans cette catégorie la mise en confiance d'enfants à des fins sexuelles (« grooming ») et le « tourisme sexuel ». Dans le but de lutter contre le tourisme sexuel impliquant des enfants, la Convention établit que les individus peuvent être poursuivis pour certaines infractions même quand l'acte est commis à l'étranger. Le traité organise en outre la protection de l'identité et de la vie privée des enfants victimes pendant la procédure judiciaire. La Convention prévoit également des mesures préventives relatives à la sélection, le recrutement et la formation des personnes travaillant en contact avec les enfants, à la sensibilisation des enfants aux risques et en leur apprenant à se protéger, ainsi que des mesures de suivi des délinquants et des délinquants potentiels. La Convention établit des programmes d'aide aux victimes et vise à encourager toute personne à signaler les cas suspectés d'exploitation et d'abus sexuels. Ratifiée par 28 États du Conseil de l'Europe, dont la France en 2010, cette Convention est entrée en vigueur le 1er juillet 2010.
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		Actes unilatéraux ◊ Le processus conventionnel a été complété par une production d'actes unilatéraux de plus en plus dense comme en témoignent les très nombreuses recommandations et résolutions prises par l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe souvent relayées par le Conseil des ministres 191. On, peut, à ce titre citer la recommandation 1934 du 5 octobre 2010 sur les sévices subis par les enfants placés en institution, la recommandation 1938 du 7 octobre 2010 sur le droit à la scolarisation des enfants malades ou handicapés ou encore la recommandation 1939 du même jour sur les enfants privés de soins parentaux.

b. La jurisprudence catégorielle de la Cour européenne des droits de l'homme
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		Instrument de protection le plus efficace ◊ La Convention européenne des droits de l'homme, telle que mise en œuvre par la Cour européenne des droits de l'homme, s'avère être aujourd'hui l'instrument de protection des droits de l'enfant le plus efficace. Ce rôle joué par la Convention européenne des droits de l'homme au profit des mineurs était pourtant loin de relever de l'évidence, dans la mesure où le mineur ne bénéficie que de quelques dispositions spécifiques du traité. Toutefois le dynamisme interprétatif 192 du juge européen a permis l'élaboration d'une protection catégorielle des droits de l'enfant qui s'impose à tous les États membres du Conseil de l'Europe. Si cette protection catégorielle n'est pas sans lien avec la Convention internationale des droits de l'enfant, utilisée par la Cour européenne des droits de l'homme comme une référence incontestable 193, on peut sans doute affirmer qu'il existe une jurisprudence européenne tendant à protéger l'enfant de manière catégorielle voire autonome à partir de notions propres parmi lesquelles la vulnérabilité : « l'enfant est pour la cour européenne une catégorie particulière de vulnérable, ce qui génère une protection particulière plus poussée » 194.
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		Mineur titulaire des droits de l'homme ◊ L'enfant est incontestablement titulaire des droits garantis par la Convention européenne des droits de l'homme, dont les dispositions s'adressent à « toute personne », sans précision ni condition d'âge. L'accès de l'enfant aux droits garantis par la Convention européenne des droits de l'homme est facilité par l'absence de condition de capacité pour saisir la Cour européenne. Le mineur peut en effet former une requête devant la Cour, lorsque l'un de ses droits garantis par la Convention a été violé, sans avoir besoin d'être ni représenté ni autorisé par ses parents. Il suffit que le mineur invoque un intérêt personnel à agir.

Certaines dispositions générales de la Convention européenne des droits de l'homme visent particulièrement les mineurs afin de préciser certaines limitations ou admettre certaines exceptions à l'égard de ces derniers. L'article 5, alinéa 2 (d), soumet ainsi la détention régulière du mineur à certaines conditions 195. Dans le même ordre d'idée, l'article 6 alinéa 1 admet une restriction du principe de publicité des débats judiciaires lorsque la protection des intérêts des mineurs l'exige. De manière plus générale, le « droit à l'instruction » consacré par l'article 2 du Protocole additionnel n° 1 à la Convention européenne, constitue selon la Cour européenne des droits de l'homme un droit fondamental « fondé sur l'intérêt supérieur de l'enfant » 196. Il n'est cependant pas spécifiquement réservé à l'enfant, au sens de mineur, comme en témoigne sa mise en œuvre dans l'arrêt Leila Sahin du 10 novembre 2005 197, à propos d'une étudiante majeure.
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		Protection catégorielle ◊ La Cour européenne des droits de l'homme a élaboré une protection catégorielle des droits de l'homme au profit de l'enfant en utilisant des dispositions générales de la Convention interprétées à la lumière de la Convention internationale des droits de l'enfant. Cette protection spécifique au mineur, en sa qualité de personnes particulièrement vulnérables recouvre trois domaines essentiels que sont la vie familiale, le droit pénal des mineurs 198 qui sont traités dans le corps de l'ouvrage et la protection contre les maltraitances.
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		La protection de l'enfant contre les maltraitances ◊ La Cour européenne a consacré, à partir de l'article 3 de la Convention européenne qui prohibe la torture, les peines et les traitements inhumains et dégradants, un droit fondamental de l'enfant à ne pas subir de maltraitances, que celles-ci proviennent de personnes privées ou s'inscrivent dans le cadre de la rétention administrative des étrangers.
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		Les maltraitances commises par des particuliers ◊ Par une interprétation extensive et spécifique de l'article 3 de la Convention condamnant les traitements inhumains et dégradants, la Cour européenne aboutit à une protection renforcée des enfants contre les maltraitances dans lesquelles elle inclut les châtiments corporels 199 à condition qu'ils revêtent un degré de gravité suffisant 200. Par le jeu de l'effet horizontal, la Cour européenne a appliqué l'article 3 de la Convention aux actes de maltraitances commis par des particuliers, notamment dans le cadre familial. La Cour européenne a surtout imposé aux États une obligation positive de prévention des maltraitances commises sur les enfants en tant que personnes vulnérables. Elle condamne ainsi le fait pour des services sociaux de ne pas avoir retiré des enfants menacés de mauvais traitements de leur milieu familial, dès lors qu'ils savaient ou auraient dû savoir que l'enfant encourait un danger 201. La Cour opère un renvoi aux articles 19 et 37 de la Convention internationale des droits de l'enfant selon lesquels « les États prennent toutes les mesures législatives, administratives, sociales et éducatives, appropriées pour protéger l'enfant contre toute forme de violence, d'atteinte ou de brutalités physiques ou mentales… » et « veillent à ce que nul enfant ne soit soumis à la torture ni à des peines ou traitement cruels, inhumains ou dégradants… ». L'obligation de prévention de la maltraitance sur les enfants est ainsi directement importée dans la jurisprudence européenne à partir des dispositions de la CIDE, par la voie de l'interprétation créative. Le droit consacré par l'article 3 de la Convention à ne pas subir de traitement inhumain et dégradant revêt ainsi une portée et une signification particulières lorsqu'il est appliqué à un mineur, qui découle directement de l'influence de la Convention internationale des droits de l'enfant sur le juge européen.

La Cour a procédé de la même manière pour l'article 4 de la Convention qui prohibe l'esclavage, la servitude et le travail forcé, dans l'arrêt Siliadin c/ France 202. La Cour se réfère aux articles 19 et 32 de la CIDE selon lesquels « Les États parties reconnaissent le droit de l'enfant d'être protégé contre l'exploitation économique et de n'être astreint à aucun travail comportant des risques ou susceptible de compromettre son éducation ou de nuire à son développement physique, mental, spirituel, moral ou social. [Ils] prennent des mesures législatives, administratives, sociales et éducatives pour assurer l'application du présent article…] ». La Cour attache dans cet arrêt une importance non négligeable au fait que la requérante était mineure pour considérer que l'article 4 était applicable. Elle condamne l'État français pour l'insuffisance de sa législation pénale à l'époque des faits qui a permis la relaxe des « employeurs » de Mademoiselle Siliadin. La Cour relève d'ailleurs que la modification de la législation par la loi du 18 mars 2003 sur la sécurité intérieure a permis d'améliorer la répression de « l'esclavage domestique ». Un nouvel article 225-15-1 du Code pénal a en effet instauré une présomption de vulnérabilité et de dépendance au profit des mineurs 203, permettant une meilleure efficacité de leur protection, dont on peut penser qu'elle est inspirée de l'article 32 de la CIDE.
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		La rétention administrative du mineur étranger isolé ◊ Dans l'arrêt Mubilanzila Mayka et Kaniki Mitunga c/ Belgique du 12 octobre 2006, la Cour européenne affirme que « la détention dans les centres de rétention d'étrangers en attente d'expulsion n'est acceptable que pour permettre aux États de combattre l'immigration clandestine tout en respectant leurs engagements nationaux, au rang desquels se trouvent ceux nés de la Convention ainsi que de la Convention de New York de 1989 sur les droits de l'enfant ». Il découle de l'article 3 l'obligation positive pour les États de prendre les dispositions permettant une protection efficace, notamment des enfants et autres personnes vulnérables. Dans cet arrêt, la Cour a conclu à la violation de l'article 3 en raison de la détention d'une mineure dans un centre de rétention d'étrangers dans l'attente de leur éloignement. Elle a relevé que les conditions de détention de la requérante, alors âgée de cinq ans, étaient les mêmes que celles d'une personne adulte, que l'enfant a été détenue durant deux mois dans un centre initialement conçu pour adultes alors qu'elle était séparée de ses parents et ce, sans que quiconque n'ait été désigné pour s'en occuper, ni que des mesures d'encadrement et d'accompagnement psychologiques ou éducatives ne soient dispensées par un personnel qualifié, spécialement mandaté à cet effet. La Cour considère dans cet arrêt que la mesure de détention d'une mineure étrangère en centre fermé pour adulte n'était pas conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant.
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		La rétention du mineur étranger avec ses parents ◊ La Cour européenne considère également que les enfants retenus avec leurs parents objet d'une procédure d'expulsion peuvent être victimes d'un traitement inhumain en raison de l'absence de structure adaptée aux enfants 204. Dans l'arrêt Muskhadzhiyeva et autres c/ Belgique du 19 janvier 2010, elle rappelle que l'article 22 de la CIDE incite les États à prendre les mesures appropriées pour qu'un enfant, cherchant à obtenir le statut de réfugié, bénéficie de la protection et de l'assistance humanitaire, peu importe qu'il soit seul ou accompagné de ses parents. Et au regard des circonstances de l'espèce, elle constate que, « compte tenu du bas âge des enfants requérants, de la durée de leur détention et de leur état de santé, diagnostiqué par des certificats médicaux pendant leur enfermement, les conditions de vie des enfants requérants au centre 127 “bis” avaient atteint le seuil de gravité exigé par l'article 3 de la Convention et emporté violation de cet article. » Cette formulation du constat de violation de l'article 3 laisse penser que seule « la réalité des conditions de détention » caractérise le traitement inhumain et dégradant. Ce raisonnement conduit a contrario à considérer que si les enfants avaient été retenus avec leur mère dans une structure spécialisée comme il existe en France, la rétention n'aurait pas constitué un traitement inhumain. Cette interprétation était de nature à conforter la position de la Cour de cassation exprimée dans les arrêts du 10 décembre 2009 205 en vertu de laquelle la rétention d'un jeune enfant avec ses parents n'était pas, en elle-même, contraire à l'article 3 de la Convention européenne. La Cour européenne a eu l'occasion de se prononcer sur la situation en France dans l'arrêt Popov c/ France du 19 janvier 2012 206 à propos de deux enfants de 5 mois et trois ans retenus pendant 15 jours avec leurs parents au centre de rétention administratif de Rouen. Dans cet arrêt, la Cour européenne ne s'arrête pas au fait que le centre de rétention en cause était « habilité » à recevoir des familles en vertu du décret n° 2005-617 du 30 mai 2005. Elle se prononce en se fondant sur la réalité de la situation dans le centre de rétention exposée dans différents rapports, dont celui du Contrôleur général des lieux de privation de liberté et de la CIMADE, et en déduit que « les infrastructures disponibles dans la zone “familles” du centre ne sont pas adaptées à la présence d'enfants ». La Cour condamne ainsi au regard de l'article 3 de la Convention, non pas la rétention administrative des enfants en elle-même, mais les conditions matérielles et temporelles dans lesquelles elle s'est effectivement déroulée. Par ailleurs, la Cour refuse de condamner la rétention des parents au regard de l'article 3, considérant, que « si la rétention administrative des requérants avec leurs enfants dans un centre collectif a pu créer un sentiment d'impuissance et causer angoisse et frustration, le fait qu'ils n'aient pas été séparés d'eux durant la période de rétention a dû apaiser quelque peu ce sentiment, de sorte que le seuil requis pour la violation de l'article 3 n'est pas atteint ».

La Cour européenne condamne en revanche, de manière générale, la rétention des enfants en tant que telle sur le fondement de l'article 5 en considérant que, dès lors que les enfants n'avaient pas fait l'objet, eux-mêmes, d'une mesure de placement en rétention, ni de l'arrêté d'expulsion qui ne concernait que leurs parents, ils « tombent dans un vide juridique ne leur permettant pas d'exercer le recours garanti à leurs parents ». La rétention administrative de mineurs étrangers accompagnant leurs parents est en outre condamnée, en tant que telle par la Cour européenne sur le fondement de l'article 8 de la Convention qui considère que « si le fait pour les parents et les enfants de ne pas être séparés est un élément fondamental garantissant l'effectivité de la vie familiale, il ne saurait en être déduit que le seul fait que la cellule familiale soit maintenue garantit nécessairement le respect du droit à une vie familiale, et ce particulièrement lorsqu'une famille est détenue ». Qualifiée d'ingérence, cette détention doit être proportionnée au but poursuivi, en l'occurrence la lutte contre l'immigration clandestine et le contrôle de l'entrée et du séjour des étrangers sur le territoire. La Cour précise qu'à partir du moment où des enfants étaient concernés par la mesure, l'appréciation de la proportionnalité doit tenir compte de l'intérêt supérieur de l'enfant. Or, en l'espèce, les requérants ne présentaient pas de risque particulier de fuite, et aucune mesure alternative à la privation de liberté telle que l'assignation à résidence ou le placement dans un hôtel n'a été envisagée par les autorités. Le gouvernement français a pris acte de l'arrêt Popov en interdisant, dans une circulaire du 6 juillet 2012 émanant du ministère de l'intérieur, la rétention des enfants dont les parents sont en situation irrégulière sur le territoire français.

2. L'Union européenne

a. La protection des droits de l'enfant : objectif de l'Union européenne
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		Traité de l'Union européenne ◊ Désormais « la promotion des droits de l'enfant apparait très solennellement dans la liste des objectifs assignés à l'Union européenne » puisque l'article 3 du Traité de l'Union européenne tel qu'issu de la révision opérée par le Traité de Lisbonne dispose que l'Union « combat l'exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, l'égalité entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits de l'enfant. » 207. La Commission européenne a en outre publié le 15 février 2011 un document intitulé « Programme de l'Union européenne en matière de droits de l'enfant » dans lequel « la Commission estime que le temps est venu de passer à la vitesse supérieure sur la question des droits de l'enfant. La stratégie Europe 2025 présente de l'Europe du xxie siècle une vision dans laquelle les enfants bénéficieraient d'un meilleur enseignement, auraient accès aux services et aux ressources nécessaires pour grandir et faire entrer l'Europe dans le xxiie siècle. » Ce programme constitue la réaffirmation de l'engagement de toutes les institutions européennes et de tous les États membres en faveur de la promotion, de la protection et du respect des droits de l'enfant dans toutes les politiques de l'UE qui s'y rapportent.
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		Législation européenne ◊ Dans la législation européenne, le mineur est envisagé comme sujet autonome dans plusieurs domaines 208. Toute d'abord, la directive 93/33/CE du 22 juin 1994 relative à la protection des jeunes au travail vient encadrer l'activité salariée des mineurs. La protection des mineurs étrangers 209 contraints de fuir leur pays d'origine pour cause de guerre, persécutions ou mauvais traitements a ensuite fait l'objet de plusieurs directives 210.

Enfin, le droit de l'Union européenne s'est lui aussi saisi de la question de la lutte contre les violences sexuelles faites aux enfants, dans la directive 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 relative à la lutte contre les abus sexuels et l'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie 211. Cette directive se rattache à l'objectif consacré par les articles 19, 32 et 34 de la CIDE de protéger l'enfant contre toute forme d'exploitation et de violence. Elle dispose dans ses deux premiers paragraphes que « Les abus sexuels et l'exploitation sexuelle des enfants, y compris la pédopornographie, constituent des violations graves des droits fondamentaux, en particulier des droits de l'enfant à la protection et aux soins nécessaires à son bien-être, tels qu'ils sont consacrés dans la convention des Nations unies relative aux droits de l'enfant de 1989 et dans la charte des droits fondamentaux de l'Union européenne ». Elle se réfère en outre à l'article 34 de la CIDE qui impose aux États l'obligation de protéger l'enfant contre toutes les formes d'exploitation sexuelle et de violence sexuelle.

b. L'article 24 de la Charte des droits fondamentaux
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		Petite charte des droits de l'enfant européen ◊ Les droits de l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux, forment, avec l'article 32 du traité, « une sorte de petite charte des droits de l'enfant européen » 212. Il est l'instrument de l'intégration partielle dans le droit de l'Union européenne de la Convention internationale des droits de l'enfant, ratifiée par tous les États membres, mais à laquelle l'Union elle-même n'a pas compétence pour adhérer. La consécration des principaux droits de l'enfant dans la Charte des droits fondamentaux, qui de par l'article 6 du Traité de l'Union européenne entré en vigueur le 1er décembre 2009, a la même valeur juridique que le Traité lui-même, permet que ceux-ci s'appliquent à toutes les institutions et organes de l'Union. Cette disposition s'impose également directement aux États membres de l'Union européenne dans le champ du droit de l'Union européenne.

L'inspiration de la Convention internationale des droits de l'enfant relève de l'évidence, même si la Charte ne fait pas expressément référence à ce traité. Face à l'impossibilité d'intégrer l'ensemble des dispositions de la CIDE dans la Charte des droits fondamentaux, les auteurs de celle-ci ont procédé à une sélection pour ne retenir que quatre idées fondamentales que sont le droit à la protection et aux soins nécessaires au bien-être de l'enfant qui correspond à l'article 3-2 de la CIDE, la prise en compte de l'opinion de l'enfant consacré par l'article 12 de la CIDE, la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant contenu dans l'article 3-1 de la CIDE et le droit de l'enfant d'entretenir des relations avec ses deux parents que l'on trouve dans l'article 9-3 de la CIDE. Ces différents droits constituent des droits spécifiques dont seuls les enfants, au sens de mineurs, sont titulaires, étant précisé que ces derniers sont également titulaires de tous les autres droits consacrés par la Charte des droits fondamentaux dont certains, tels que ceux relatifs à la traite des êtres humains ou à la vie familiale, les concernent particulièrement.

En outre, l'article 14 de la Charte qui consacre un droit à l'éducation pour « toute personne », concerne évidemment particulièrement l'enfant. Les droits de l'enfant consacrés par l'article 24 sont complétés par les dispositions de l'article 32 de la Charte des droits fondamentaux qui interdit le travail des enfants n'ayant pas atteint l'âge auquel cesse l'obligation scolaire et organise la protection des mineurs admis au travail.
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		Cour de justice de l'Union européenne ◊ L'article 24 de la Charte des droits fondamentaux a été mis en œuvre par la Cour de justice de l'Union européenne dans le cadre des déplacements illicites d'enfants, auquel s'applique le règlement n° 2201/2003, dit « Bruxelles II bis ». Dans différents arrêts, la Cour procède à un contrôle de la conformité du dispositif de lutte contre les déplacements illicites élaboré par ce règlement aux exigences de l'article 24 de la Charte. À partir de l'arrêt Deticek c/ Sgueglia du 23 décembre 2009 213, la Cour de justice se fonde, directement sur les droits de l'enfant tels que consacrés par la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne. Dans cet arrêt, la Cour de justice rappelle que le règlement Bruxelles II bis, comme ses considérants l'indiquent formellement, observe les principes consacrés par la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, en veillant en particulier à assurer le respect des droits fondamentaux de l'enfant, tels qu'énoncés à l'article 24 de celle-ci. La Cour utilise l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux comme norme interprétative en considérant que l'article 20 du règlement n° 2201/2003 ne saurait être interprété d'une manière telle qu'il méconnaîtrait « le droit fondamental de l'enfant d'entretenir régulièrement des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux parents dont le respect se confond incontestablement avec un intérêt supérieur de tout enfant ».

En dehors du cadre des enlèvements d'enfants, la Cour de justice de l'Union européenne a appliqué l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux dans des affaires relatives au regroupement familial et au droit d'asile. Dans un arrêt du 6 décembre 2012 214, elle affirme que si, dans le cadre des demandes de titres de séjour au titre du regroupement familial, les États membres ont la faculté d'exiger la preuve que le regroupant dispose de ressources stables, régulières et suffisantes pour subvenir à ses propres besoins et à ceux des membres de sa famille, cette faculté doit être exercée à la lumière des articles 7 et 24, paragraphes 2 et 3, de la Charte des droits fondamentaux, qui imposent aux États membres d'examiner les demandes de regroupement familial dans l'intérêt des enfants concernés et dans le souci de favoriser la vie familiale. Dans un arrêt du 6 juin 2013 215, la Cour de justice de l'Union européenne précise que la détermination de l'État devant répondre à une demande d'asile en vertu du Règlement du 18 février 2003 établissant les critères et mécanismes de détermination de l'État membre responsable de l'examen d'une demande d'asile présentée dans l'un des États membres par un ressortissant d'un pays tiers 216, doit être interprétée de manière spécifique lorsqu'il s'agit de mineurs non accompagnés 217. L'article 6 du règlement de 2003 qui dispose dans son alinéa 1 que « le demandeur d'asile est un mineur non accompagné, l'État membre responsable de l'examen de la demande est celui dans lequel un membre de sa famille se trouve légalement, pour autant que ce soit dans l'intérêt du mineur » et dans son alinéa 2 que « En l'absence d'un membre de la famille, l'État membre responsable de l'examen de la demande est celui dans lequel le mineur a introduit sa demande d'asile » doit être interprétée au regard de son objectif : accorder une attention particulière aux mineurs non accompagnés, qui forment une catégorie de personnes particulièrement vulnérables. Comme le considérant 15 du règlement nº 343/2003 l'affirme, ce dernier doit respecter les droits fondamentaux et observer les principes qui sont reconnus, parmi lesquels celui, énoncé à l'article 24, paragraphe 2, de la Charte des droits fondamentaux, consistant à veiller à ce que, dans tous les actes relatifs aux enfants, accomplis par des autorités publiques ou des institutions privées, l'intérêt supérieur de l'enfant soit une considération primordiale. Selon la Cour « cette prise en considération de l'intérêt supérieur de l'enfant exige, en principe, que, [lorsque plusieurs demandes d'asile ont été formulées], l'article 6, second alinéa, du règlement nº 343/2003 doit être interprété en ce sens qu'il désigne comme responsable l'État membre dans lequel le mineur se trouve après y avoir déposé une demande », et ce afin d'éviter d'allonger la procédure, notamment par un transfert du mineur dans un autre État.

Section 3. Les problÉmatiques du droit des mineurs

91

		Le droit des mineurs connaît des problématiques qui transcendent les matières et les contentieux. Aussi, dans le cadre de cette introduction, seront présentées les principales problématiques du droit des mineurs en envisageant successivement la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant (§ 1), le discernement en tant que condition d'exercice du droit de l'enfant (§ 2), l'enfant comme objet ou sujet de droits (§ 3), et les acteurs du droit des mineurs (§ 4).

§ 1. La primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant
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		Sources ◊ Selon l'article 3-1 de la Convention internationale des droits de l'enfant « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale. » Le principe est repris par le deuxième alinéa de l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux qui érige l'intérêt supérieur de l'enfant en considération primordiale qui doit l'emporter sur toute autre, dans tous les actes relatifs aux enfants. La généralité de la formule permet d'étendre l'application de ce texte à une multitude de matières et de décisions, dès lors qu'il s'agit d'un « acte relatif aux enfants ». L'intérêt supérieur de l'enfant doit guider l'auteur de tout acte concernant un enfant, et ce critère peut, voire doit, justifier l'intervention de l'autorité publique notamment en cas de défaillance parentale. La mise en œuvre du principe de la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant est sans aucun doute une règle majeure du droit des mineurs.

L'intérêt supérieur de l'enfant est devenu, sous l'effet de la Convention internationale des droits de l'enfant, un standard qui connaît aujourd'hui un succès considérable. Dès lors qu'en 2005 la Cour de cassation a enfin admis l'applicabilité directe de l'article 3-1 de la CIDE 218, la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant est devenue un principe matriciel en droit des mineurs mais aussi en droit de la famille.

A. Notion d'intérêt supérieur de l'enfant
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		Généralités ◊ L'intérêt de l'enfant est une notion utilisée depuis longtemps dans les textes français, particulièrement en matière d'adoption ou d'attribution de l'autorité parentale 219 et son importance a été renforcée après l'entrée en vigueur de la Convention internationale des droits de l'enfant. Ainsi par exemple, depuis la loi no 2004-1 du 2 janvier 2004 relative à l'accueil et à la protection de l'enfance, l'intérêt de l'enfant est devenu, formellement, le critère qui doit guider la décision du juge des enfants dans le cadre de l'assistance éducative. La notion d'intérêt de l'enfant ou d'intérêt supérieur de l'enfant est présente dans tous les textes internes ou internationaux relatifs à l'enfant. La Cour européenne des droits de l'homme utilise également la notion d'intérêt de l'enfant et celle d'intérêt supérieur de l'enfant 220. Il faut cependant noter que l'intérêt de l'enfant est en principe absent des décisions relatives à l'enfant fondées sur des critères objectifs, comme c'est le cas en matière de filiation. Dans ce domaine, en effet, le juge rend une décision en fonction des éléments relatifs à la vérité biologique ou à la possession d'état, et aucun texte ne se réfère à la notion d'intérêt de l'enfant. Un certain nombre de décisions récentes dénotent cependant une évolution également dans ce domaine, notamment celles qui refusent d'ordonner une expertise génétique lorsque la contestation de la filiation de l'enfant est contraire à son intérêt 221.
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		Union européenne ◊ Le principe de primauté de l'intérêt de l'enfant a également été consacré par le droit de l'Union européenne. Dans son deuxième paragraphe, l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux consacre le principe de la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant dans « tous les actes relatifs aux enfants, qu'ils soient accomplis par des autorités publiques ou des institutions privées ». En outre, la directive du 13 décembre 2011 relative à l'exploitation sexuelle des enfants affirme dans son préambule que « L'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale lors de la mise en œuvre de mesures destinées à lutter contre ces infractions conformément à la charte des droits fondamentaux de l'Union européenne et à la convention des Nations unies relative aux droits de l'enfant. » De même, la Convention sur le recouvrement international des aliments destinés aux enfants et à d'autres membres de la famille conclue le 23 novembre 2007 222, rappelle dans son préambule qu'en application de l'article 3 de la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989, établie par les Nations unies, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale dans toutes les décisions concernant les enfants. La résolution du Parlement européen du 19 janvier 2011 sur l'adoption internationale dans l'Union européenne 223, visant à la fois la Convention des Nations unies relative aux droits de l'enfant, notamment son article 21, et l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux dispose également « qu'il est de la plus haute importance de veiller au bien-être de chaque enfant et de préserver l'intérêt supérieur des enfants, et que la protection des droits de l'enfant constitue un objectif de l'Union européenne ».

Cette intégration dans les textes de l'Union européenne du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant se retrouve également dans des textes généraux, ne portant pas spécifiquement sur la protection de l'enfant. La directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011 concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d'une protection internationale, à un statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection 224, dispose également dans son préambule que « “l'intérêt supérieur de l'enfant” devrait être une considération primordiale des États membres lorsqu'ils mettent en œuvre la présente directive, conformément à la convention des Nations unies de 1989 relative aux droits de l'enfant. » La Directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 225 établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la criminalité, se réfère aux droits de l'enfant tels que consacrés par l'article 24 de la Charte des droits fondamentaux et particulièrement à la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant et au droit de s'exprimer ; elle dispose en effet dans son préambule que « lors de l'application de la présente directive, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale, conformément à la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne et à la convention des Nations unies relative aux droits de l'enfant adoptée le 20 novembre 1989 ».
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		Définition ◊ Cette « notion magique » 226 qu'est l'intérêt de l'enfant, a donné lieu à de nombreux essais de définition 227. « Elle serait un indice et un effet de la place désormais reconnue à l'enfant dans la famille et la société, et le caractère virtuel de la notion d'intérêt manifesterait la volonté de prendre en considération la diversité des situations concrètes, dans une optique pragmatique, libérale et pluraliste » 228. Le caractère imprécis de ce critère de décision comporterait l'inconvénient d'une grande subjectivité qui « permet de lui faire endosser n'importe quelle marchandise » 229.

La référence de la Convention internationale sur les droits de l'enfant à l'intérêt supérieur de l'enfant, traduit de l'expression anglaise the best interest, ajouterait aux hésitations déjà constatées face à la notion d'intérêt de l'enfant. La qualification de l'intérêt de l'enfant peut s'interpréter comme une incitation à choisir parmi plusieurs intérêts de l'enfant, celui qui favorise le mieux son épanouissement. Il peut s'agir de son intérêt éducatif, affectif, immédiat ou futur 230. Le terme « supérieur » confère en effet à l'intérêt de l'enfant un plus grand subjectivisme, un relativisme plus marqué. L'objectif est alors de rechercher, au regard des besoins concrets du mineur, quel intérêt doit être privilégié.

On peut sans doute considérer que les deux notions d'intérêt de l'enfant et d'intérêt supérieur de l'enfant peuvent désormais être assimilées dans le cadre du droit français. En effet, alors que les textes internes ne se référent pas tous à l'intérêt supérieur de l'enfant on peut estimer, au regard de l'effet direct de l'article 3§ 1 de la CIDE 231, que le critère de l'intérêt de l'enfant qu'ils visent doit être interprété à la lumière du traité international. L'intérêt supérieur de l'enfant a, encore récemment, suscité les foudres d'une grande partie de la doctrine tant en raison de son caractère indéterminé que du risque qui lui serait inhérent d'une remise en cause de notre système juridique 232 « Qu'est ce donc que cet intérêt supérieur de l'enfant qui doit être pris en considération de manière primordiale ? » s'interrogent les uns 233 tandis que d'autres soulignent que « l'absence apparente de définition présente des risques. Il devient urgent de définir l'intérêt supérieur de l'enfant » 234 ou encore que « l'absence de définition de l'intérêt supérieur de l'enfant qui le classe parmi les notions indéterminées du droit de la famille rend parfois son appréciation difficile pour le juge » 235 ? Mais ces interrogations et inquiétudes ne seraient-elles pas finalement vaines puisque, par sa nature même, l'intérêt supérieur de l'enfant est indéterminé ? La définition de la notion cadre élaborée par le Professeur Ghestin selon laquelle celle-ci est une notion « volontairement floue dont le juge est implicitement chargé de définir le contenu » correspond parfaitement à l'intérêt supérieur de l'enfant 236. Celui-ci constitue un standard, c'est-à-dire un instrument de mesure 237, ce qui implique qu'il ne peut, par hypothèse, être déterminé. S'inscrivant dans ce que le Doyen Carbonnier qualifiait « d'aptitude du droit à se mouvoir » 238, l'intérêt supérieur de l'enfant est justement un facteur d'adaptabilité du droit et c'est sans aucun doute ce qui constitue sa principale richesse. Par définition, l'intérêt de l'enfant constitue un standard 239, une notion indéterminée du droit de la famille 240.

Notion indéterminée, l'intérêt supérieur de l'enfant n'en est pas moins déterminable et c'est justement cette détermination qui est au cœur de la mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant contenu dans l'article 3-1 de la Convention internationale des droits de l'enfant (CIDE).
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		Double approche ◊ La notion d'intérêt supérieur de l'enfant est en réalité l'objet de deux approches qui se conjuguent 241. L'intérêt de l'enfant constitue en premier lieu une norme générale et abstraite, une référence applicable à l'ensemble des enfants susceptible cependant. Il est ainsi de l'intérêt de l'enfant de ne pas subir de maltraitances. Cette définition abstraite de l'intérêt de l'enfant évolue en fonction des conceptions éducatives et morales. En second lieu, l'intérêt de l'enfant correspond à une appréciation concrète d'une situation précise : l'intérêt de tel enfant qui subit des maltraitances dans sa famille est-il vraiment d'être séparé de ses parents ? On constate donc que l'intérêt de l'enfant « permet une oscillation entre le droit et le fait, entre le concret et l'abstrait » 242. Lors de la mise en œuvre de l'intérêt supérieur de l'enfant, le juge doit combiner les deux approches de la notion d'intérêt supérieur de l'enfant.

B. La mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant 243

97

		La mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant soulève deux questions : d'une part celle du rôle du juge au regard de l'intérêt de l'enfant qui peut être différent selon les hypothèses, d'autre part celle de l'appréciation de la notion de l'intérêt supérieur de l'enfant qui peut être concrète ou abstraite.

1. Le rôle du juge au regard du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant
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		Dans le cadre de la mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant, le rôle dévolu au juge est double : ou bien la loi lui commande de statuer en se fondant sur l'intérêt – supérieur ou non – de l'enfant, ou bien le juge doit statuer en contradiction avec la loi parce que l'intérêt supérieur de l'enfant le lui commande. Ainsi, la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant implique soit que celui-ci constitue un critère de choix, de décision pour le juge soit qu'il constitue un critère d'examen de la compatibilité de la loi à la CIDE 244.

a. L'intérêt supérieur de l'enfant au nom de la loi
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		Commandement légal ◊ Dans une première série d'hypothèses, la loi commande directement au juge de fonder sa décision sur l'intérêt de l'enfant. Cette conception traditionnelle du rôle de l'intérêt de l'enfant, en tant que critère de choix ou de répartition des droits, s'inscrit dans le cadre d'une prise de décision fondée sur des faits que le juge doit apprécier. Dans certains cas, le législateur laisse au juge le soin d'apprécier lui-même où se trouve l'intérêt de l'enfant, dans d'autres cas, le législateur pose une présomption de conformité à l'intérêt de l'enfant et le juge doit motiver sa décision par l'intérêt de l'enfant s'il estime que cette présomption doit être renversée.
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		Référence générale à l'intérêt de l'enfant ◊ Un certain nombre de textes désignent expressément l'intérêt de l'enfant comme le critère de décision du juge sans fournir de précisions quant à son contenu. Ainsi l'article 371-4, al. 2, du Code civil dispose que « si tel est l'intérêt de l'enfant le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations entre l'enfant et un tiers, parent ou non ». Le juge aux affaires familiales doit donc apprécier si, concrètement, ces relations sont conformes à l'intérêt de l'enfant et, le cas échéant, quelles modalités sont les plus à mêmes de le satisfaire. On notera que depuis l'entrée en vigueur de la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013, le texte incite le juge à envisager de manière particulière la situation du tiers qui a résidé de manière stable avec l'enfant et l'un de ses parents.
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		Critère obligatoire en l'absence de référence légale ◊ Que le texte appliqué par le juge se réfère ou non à l'intérêt de l'enfant, le juge saisi d'une décision qui concerne un enfant doit systématiquement, en vertu de l'article 3-1 du traité, motiver sa décision au regard de l'intérêt supérieur de l'enfant. Dès le visa de l'arrêt du 18 mars 2005 245 la Cour de cassation a affirmé de manière générale que « dans toutes les décisions qui concernent les enfants, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale. » Dans un arrêt du même jour, la Cour de cassation a approuvé la prise en compte par la Cour d'appel de l'intérêt supérieur de l'enfant pour accorder un droit de visite à l'auteur, transsexuel, d'une reconnaissance annulée 246. Dans l'arrêt du 14 juin 2005 247, relatif à un déplacement illicite d'enfant, la Cour de cassation constate « qu'il résulte de ces énonciations que l'intérêt supérieur de l'enfant a été pris en considération par la Cour d'appel qui en a déduit qu'il convenait d'ordonner le retour de l'enfant » 248. La Cour de cassation considère de même que « c'est à bon droit et en considération de l'intérêt supérieur de l'enfant, au sens de la Convention de New York du 26 janvier 1990 » que la Cour d'appel a permis l'audition de l'avocat de l'enfant par le juge 249. L'opportunité d'admettre une délégation-partage de l'exercice de l'autorité parentale par une mère à sa concubine se mesure également à l'aune de l'intérêt supérieur de l'enfant dans les arrêts du 24 février 2006 250 et du 8 juillet 2010 251. Dans le même contexte de concubinage homosexuel, la Cour de cassation approuve, dans l'arrêt du 9 mars 2011 252, le refus de l'adoption simple de l'enfant par la concubine de sa mère en déduisant des énonciations de la Cour d'appel que celle-ci a pris en considération l'intérêt supérieur de l'enfant. Le même raisonnement s'applique à la détermination du droit de visite du parent qui n'a pas la résidence de l'enfant dans le cadre d'un exercice en commun de l'autorité parentale. La Cour de cassation a affirmé que dans de telles circonstances, le parent non hébergeant ne peut se voir refuser un droit de visite et d'hébergement que « pour des motifs graves tenant à l'intérêt supérieur de l'enfant 253. » L'article 371-4 du Code civil qui consacre le droit de l'enfant à entretenir des relations avec ses ascendants sauf si celles-ci ne sont pas conformes à son intérêt est également lu par la Cour de cassation à travers le prisme de l'intérêt supérieur de l'enfant ; elle exige en effet dans un arrêt du 27 mai 2010 254 que le rejet de la demande des grands-parents d'obtenir un droit de visite sur leurs petits-enfants soit fondé sur l'intérêt supérieur de l'enfant.
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		Contrôle de la Cour de cassation ◊ Pour faire respecter l'exigence de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant, la Cour de cassation n'a pas hésité à procéder, entre 2005 et 2009, à des cassations disciplinaires, pour défaut de base légale, lorsque la décision du juge du fond, aussi opportune soit-elle, n'était pas fondée sur l'intérêt supérieur de l'enfant, dans le cadre des procédures relatives à l'autorité parentale 255. À partir de 2009 256, sans doute parce que les juges du fond semblent avoir intégré la nécessité de prendre en considération l'intérêt supérieur de l'enfant de manière systématique, la Cour de cassation procède à un contrôle moins formel. Elle admet en effet que les magistrats peuvent caractériser l'intérêt supérieur de l'enfant sans se référer expressément à cette notion 257. La Cour de cassation se contente désormais de vérifier que, de manière substantielle, l'intérêt supérieur de l'enfant fonde la décision du juge. Lorsque, comme dans l'arrêt du 27 mai 2010 258, relatif à un droit de visite d'un ascendant, la Cour d'appel se réfère expressément à l'intérêt supérieur de l'enfant dans ses motifs, la Cour de cassation n'a pas besoin de préciser que l'exigence de primauté de l'intérêt de l'enfant a bien été respectée. Dans le cas contraire, elle vérifie que le contenu de la décision peut être analysé comme fondé sur l'intérêt supérieur de l'enfant et précise formellement qu'elle a procédé à ce contrôle. Elle considère ainsi, dans l'arrêt du 13 septembre 2010 259, qu'en l'état de ses constatations, la Cour d'appel « a fait ressortir l'existence de motifs graves tenant à l'intérêt supérieur de l'enfant » justifiant de refuser au père un droit de visite et d'hébergement ; l'expression employée laisse entendre que la Cour d'appel ne s'est pas expressément référée à l'intérêt supérieur de l'enfant mais que cette référence peut se déduire de ses constatations. De même, dans un arrêt du 17 mars 2010 260 relatif au changement de nom d'un enfant consécutif à une contestation de sa filiation paternelle, la Cour de cassation considère que « par ces motifs », qui ne se référaient pas formellement à l'intérêt supérieur de l'enfant, la Cour d'appel a pris en compte cette exigence et « n'a pas refusé de le faire prévaloir », signifiant ainsi qu'elle entend bien exercer un contrôle vigilant, même s'il n'est pas formel, sur l'obligation qui pèse sur les juges de se fonder sur l'intérêt supérieur de l'enfant et de le faire primer dans toute décision le concernant.

L'intérêt supérieur de l'enfant est parfois utilisé par la Cour de cassation comme une norme interprétative. Dans plusieurs arrêts 261, la Cour de cassation a considéré que les circonstances susceptibles de faire obstacle au retour de l'enfant, dans le cadre de la mise en œuvre de l'article 13 b, de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 relative aux aspects civils des enlèvements internationaux d'enfants, doivent être appréciées « en considération primordiale de l'intérêt supérieur de l'enfant ».

103

		Conseil d'État ◊ Le Conseil d'État n'est pas en reste dans la mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant. Il procède en effet à l'appréciation de la légalité d'une décision individuelle d'éloignement d'un étranger, ou d'un refus de regroupement familial, au regard de l'intérêt supérieur de l'enfant 262. L'intérêt supérieur de l'enfant étant de maintenir des liens avec ses parents, toute décision ayant pour effet d'éloigner l'enfant de son père ou de sa mère ou de ne pas les réunir sur le même territoire, est susceptible de porter atteinte à l'article 3-1 de la CIDE. Pour que l'intérêt supérieur de l'enfant puisse influencer la décision relative à l'entrée ou au séjour de l'étranger, la réunion du parent et de l'enfant sur le territoire national doit cependant être le seul moyen pour satisfaire l'intérêt supérieur de l'enfant.
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		Cour européenne des droits de l'homme ◊ La Cour européenne des droits de l'homme a également intégré l'intérêt supérieur de l'enfant dans sa jurisprudence 263. Dans l'arrêt Neulinger et Shuruk c/ Suisse rendu le 6 juillet 2010 264, la grande chambre de la Cour a affirmé qu'« il existe actuellement un large consensus – y compris en droit international – autour du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant ». La Cour utilise désormais la même formule dans toutes les affaires concernant les relations parents-enfants selon laquelle « dans les affaires de ce type, l'intérêt des enfants doit passer avant toute autre considération ». Dans certains arrêts comme l'arrêt Mubilanzila Mayka et Kaniki Mitunga c/ Belgique du 12 octobre 2006, la Cour européenne se réfère plus précisément à « l'intérêt supérieur de l'enfant garanti par l'article 3 de la CIDE ». Ainsi par exemple, la Cour admet-elle, au regard du droit au respect de la vie familiale, qu'une mère soit déchue de ses droits parentaux et que son enfant soit adopté dès lors que cette adoption est fondée sur des motifs pertinents et suffisants et qu'elle est proportionnée au but légitime poursuivi, à savoir la protection de l'intérêt supérieur de l'enfant 265. Dans l'arrêt Sporer c/ Autriche du 3 février 2011 266, la Cour européenne condamne le fait que les tribunaux autrichiens ne fondent pas leur décision relative à l'exercice de l'autorité parentale sur une appréciation concrète de l'intérêt de l'enfant concerné. La Cour européenne va même jusqu'à écarter au nom de l'intérêt de l'enfant certaines règles fondées sur d'autres conventions internationales et particulièrement la Convention de La Haye sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfant du 25 octobre 1982 dont elle assure cependant l'effectivité dans une jurisprudence constante 267. Ainsi dans l'arrêt B. c/ Belgique, du 10 juillet 2012 268, la Cour considère que le retour de l'enfant enlevé doit être nécessaire au regard de son intérêt supérieur ce qui revient à battre en brèche le principe énoncé par la Convention de La Haye selon lequel le retour de l'enfant ne peut être refusé qu'en cas de circonstances exceptionnelles énumérées par le traité. Cette solution a cependant été largement atténuée par l'arrêt X. c/ Lettonie du 26 novembre 2013 269.

La Cour européenne des droits de l'homme n'hésite plus, en outre, à faire prévaloir l'intérêt supérieur de l'enfant sur la politique migratoire des États membres du Conseil de l'Europe. Dans la lignée de son arrêt Rodriguez da Silva et Hoogkamer du 31 janvier 2006 270, elle considère ainsi dans l'arrêt Nunez c/ Norvège du 28 juin 2011 que le renvoi par la Norvège d'une mère de deux jeunes enfants en situation illégale était contraire à l'article 8 de la Convention et à l'intérêt des enfants de ne pas être séparés de leur mère, alors qu'ils étaient placés sous la garde exclusive de leur père qui vivait en Norvège, où ils ont toujours vécu 271.
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		Cour de justice de l'Union européenne ◊ Dans l'arrêt Deticek c/ Sgueglia du 23 décembre 2009 272, la CJUE rappelle que les règles de compétence établies par le règlement en matière de responsabilité parentale sont conçues en fonction de l'intérêt supérieur de l'enfant. La Cour semble procéder dans cet arrêt « à une classification des intérêts de l'enfant qui ne paraît pas dans ladite Charte. Il est ainsi d'abord posé que l'intérêt de l'enfant est une considération primordiale puis il est donné une illustration de cet intérêt, l'entretien régulier de relations personnelles avec ses deux parents dans la mesure où cet entretien est conforme à cet intérêt » 273. Dans l'arrêt du 1er juillet 2010, Doris Povse c/ Mauro Alpago 274 la Cour précise cependant selon une formule qui se retrouvera dans plusieurs arrêts relatifs aux déplacements illicites d'enfant que « l'exécution d'une décision certifiée ne peut être refusée, dans l'État membre d'exécution, au motif que, en raison d'une modification des circonstances survenue après son adoption, elle serait susceptible de porter gravement atteinte à l'intérêt supérieur de l'enfant. Une telle modification doit être invoquée devant la juridiction compétente de l'État membre d'origine, laquelle devrait être également saisie d'une demande éventuelle de sursis à l'exécution de sa décision. »

Dans un arrêt du 6 juin 2013 275, la CJUE affirme que l'intérêt supérieur de l'enfant exige que ce soit l'État dans lequel se trouve le mineur qui doit examiner sa demande d'asile, lorsque ce dernier en a formulé plusieurs.
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		Présomption légale ◊ Dans un certain nombre d'hypothèses, le législateur pose une règle présumée conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant tout en laissant au juge la possibilité de renverser cette présomption si l'intérêt concret de l'enfant l'exige. Ainsi, l'article 373-2 du Code civil pose le principe d'un exercice en commun de l'autorité parentale par les parents séparés et l'article 373-2-1 dispose que « si l'intérêt de l'enfant le commande le juge peut confier l'exercice de l'autorité parentale à l'un des deux parents ». Dans le même sens, l'article 373-3 alinéa 1 pose le principe selon lequel le parent survivant se voit attribuer l'autorité parentale en cas de décès de l'autre parent, et l'article 373-3 alinéa 2 permet au juge, à titre exceptionnel, si l'intérêt de l'enfant l'exige, de confier l'enfant à un tiers dans de telles circonstances. Le législateur a utilisé la même méthode à propos des relations de l'enfant avec d'autres ascendants que ses parents. L'article 371-4 du Code civil pose ainsi le principe selon lequel l'enfant a le droit d'entretenir des relations personnelles avec ses ascendants et précise que seul l'intérêt de l'enfant peut faire obstacle à l'exercice de ce droit. De la même façon, l'article 371-5 prévoit que l'enfant ne doit pas être séparé de ses frères et sœurs sauf si son intérêt commande une autre solution. Un arrêt du 19 novembre 2009 276 fournit une illustration de cette dernière règle. La Cour de cassation a approuvé la Cour d'appel d'avoir écarté le principe de la résidence commune des frères et sœurs, au motif que l'intérêt des deux frères aînés était de rester avec leur père, tandis que leur mère partait vivre outre-mer avec leur petite sœur.

b. L'intérêt supérieur de l'enfant au-delà de la loi
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		Une autre utilisation, plus récente, de l'intérêt supérieur de l'enfant est davantage susceptible de bouleverser l'ordonnancement juridique. Il s'agit des hypothèses dans lesquelles l'intérêt supérieur de l'enfant permet d'écarter une disposition légale, lorsque le résultat de la mise en œuvre de celle-ci est contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant. Le principe supra-législatif de la primauté de l'intérêt de l'enfant autorise – voire contraint – en effet le juge à écarter la loi au nom de l'intérêt supérieur de l'enfant.
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		Conseil d'État ◊ C'est le Conseil d'État qui a, le premier, utilisé ce raisonnement dans l'arrêt Cinar du 22 septembre 1997 277 en matière de regroupement familial alors que la Cour de cassation rejetait encore totalement l'applicabilité directe de la Convention internationale des droits de l'enfant. Dans l'arrêt du 7 juin 2006, Association Aides et autres 278, le Conseil d'État n'a pas hésité à annuler, en tant qu'elles sont applicables aux mineurs, au nom de l'intérêt supérieur de l'enfant, les dispositions des décrets du 28 juillet 2005 relatif à l'accès à l'aide médicale d'État. Il a également annulé dans un arrêt du 31 octobre 2008, Section française de l'Observatoire international des prisons 279, le décret relatif à l'isolement carcéral, en ce qu'il était applicable au mineur, en se fondant sur les articles 3-1 et 37 de la CIDE, l'absence de dispositions spécifiques aux enfants étant contraire à l'intérêt supérieur des enfants.
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		Cour de cassation ◊ La Cour de cassation n'a pas encore été aussi loin dans la mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant. Plusieurs occasions lui ont pourtant été fournies par l'actualité jurisprudentielle. Ainsi, l'article 370-3 alinéa 2 du Code civil selon lequel « l'adoption d'un mineur étranger ne peut être prononcée si sa loi personnelle prohibe cette institution, sauf si ce mineur est né et réside habituellement en France » a été confronté au principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant dans un arrêt du 25 février 2009 280, confirmé par un arrêt du 15 décembre 2010 281 concernant un enfant ayant fait l'objet d'une kafala. La Cour de cassation ne refuse pas la confrontation, mais elle considère que la kafala préserve « au même titre que l'adoption, l'intérêt supérieur de l'enfant » puisque l'article 20, alinéa 3, de la CIDE mentionne la kafala, comme l'adoption, parmi les formes de protection de substitution pour les enfants privés de leur milieu familial, cette solution ayant été approuvée par la Cour européenne des droits de l'homme dans l'arrêt Harroudj c/ France du 4 octobre 2012 282.

Dans un autre domaine, la Cour de cassation a également procédé, dans un arrêt du 17 mars 2010 283, à la mise en œuvre du principe de primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant tout en aboutissant à la conclusion que ce dernier n'exige pas que soit écartée la disposition légale normalement applicable. Il s'agissait de savoir si l'intérêt supérieur de l'enfant pouvait faire obstacle à la perte par l'enfant du nom qu'il avait porté jusqu'à la remise en cause de sa filiation paternelle. La Cour de cassation considère que « la cour d'appel, qui a pris en compte l'intérêt supérieur de l'enfant et n'a pas refusé de le faire prévaloir, a souverainement estimé qu'en l'espèce, cet intérêt ne justifiait pas le maintien du nom de l'auteur de la reconnaissance annulée ». Ce faisant, la Cour de cassation affirme très clairement que le principe de la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant doit – aussi – être mise en œuvre dans les actions relatives à la filiation. Cette affirmation va dans le sens des décisions du fond qui avaient écarté certains principes du droit de la filiation, et notamment celui du caractère obligatoire de l'expertise biologique, au nom de l'intérêt supérieur de l'enfant 284. Toutefois, pour faire prévaloir l'intérêt supérieur de l'enfant sur une autre règle établie, il faut démontrer que l'intérêt de l'enfant est contraire au résultat de la mise en œuvre de la règle en question. Or, la Cour d'appel a estimé que tel n'était pas le cas en l'espèce et la Cour de cassation reconnaît clairement aux juges du fond un pouvoir souverain d'appréciation de l'intérêt supérieur de l'enfant.

La Cour de cassation a également refusé d'écarter une disposition législative au nom de la primauté de l'intérêt supérieur de l'enfant en matière de prestations familiales au bénéfice d'enfants étrangers. Elle a ainsi affirmé dans deux arrêts de l'Assemblée plénière du 3 juin 2011 285 que l'article L. 512-2 du Code de la sécurité sociale, issu de la loi n° 2005-1579 du 19 décembre 2005 de financement de la sécurité sociale pour 2006, subordonnant l'octroi de prestations familiales à un enfant étranger à son entrée sur le territoire dans le cadre d'une procédure de regroupement familial devait être considérée comme conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant. Dans ces deux arrêts dotés d'une autorité particulière, qui ne laisse place à aucun doute sur la pérennité de la solution adoptée, la Cour de cassation considère que les dispositions légales revêtaient « un caractère objectif justifié par la nécessité dans un État démocratique d'exercer un contrôle des conditions d'accueil des enfants » et qu'elles ne portaient pas « une atteinte disproportionnée au droit à la vie familiale garanti par les articles 8 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales », ni ne méconnaissaient les dispositions de l'article 3-1 de la CIDE. Cette décision va à l'encontre des rapports du Comité international des droits de l'enfant de 2004 et de 2009 qui ont recommandé à la France de ne pas subordonner le versement des allocations familiales aux modalités de l'entrée de l'enfant sur le territoire français 286 ainsi que d'une délibération de la HALDE du 29 septembre 2008 qui a considéré que le refus de verser des prestations sociales aux enfants étrangers qui ne peuvent justifier de la régularité de leur entrée en France est discriminatoire, seule la régularité du séjour pouvant être exigée. La Défenseure des droits de l'enfant a également demandé, en se fondant sur la CIDE, la modification de l'article L. 512-2 du Code de la sécurité sociale. La Cour de cassation a cependant tempéré la rigueur de la solution en considérant dans deux arrêts du 5 avril 2013 287, que celle-ci était incompatible avec les accords d'association signés entre l'Union européenne et l'Algérie d'une part et la Turquie d'autre part.
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		Gestation pour autrui ◊ L'intérêt supérieur de l'enfant a également été avancé dans le débat relatif au statut juridique des enfants nés d'une convention de mère porteuse. Alors que la Cour de cassation dans plusieurs arrêts du 6 avril 2011 288, a affirmé que le refus de transcrire l'acte de naissance des enfants nés d'une convention de mère porteuse légalement exécutée à l'étranger, sur les registres français d'état civil, n'est pas contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant, le Conseil d'État dans un arrêt du 4 mai 2011 289 a considéré, à l'inverse, que le refus d'accorder à des enfants placés dans la même situation, un visa pour rentrer en France avec leur père constitue une atteinte à ce même intérêt supérieur. Ces réponses totalement divergentes s'expliquent par la conception différente de l'intérêt supérieur de l'enfant adoptées par l'une et l'autre des juridictions ainsi sans doute que par la nature et la portée des décisions rendues par chacune d'entre elles. Le Conseil d'État approuve le juge des référés lyonnais ayant admis que l'atteinte à l'intérêt supérieur de l'enfant commise par le refus du consulat fondait sa compétence au titre de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative 290 selon lequel « le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d'une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public aurait porté, dans l'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. »

2. L'appréciation de l'intérêt supérieur de l'enfant par le juge
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		Le caractère abstrait ou concret de l'appréciation de l'intérêt de l'enfant dépend incontestablement du rôle joué par le principe de primauté, selon qu'il s'agit d'un critère d'application de la règle de droit ou d'un critère de conformité de cette règle.
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