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    Avant-propos


    L’étude «Mise en œuvre des droits humains en Suisse » constitue un état des lieux en six tomes réalisé par le Centre suisse de compétence pour les droits humains (CSDH) sur la mise en œuvre des recommandations et des décisions des organes internationaux concernant la Suisse. Les différents tomes de l’étude traitent des domaines de la migration, de la privation de liberté, de la police et de la justice, de la politique en matière de genre, de la politique de l’enfance et de la jeunesse, des questions institutionnelles ainsi que des droits humains et de l’économie.


    L’étude prend en considération les obligations qui découlent de la ratification par la Suisse des traités des droits humains des Nations Unies ou du Conseil de l’Europe, les recommandations des organes de surveillance ainsi que celles issues de l’Examen périodique universel (EPU) et les décisions juridiques prononcées contre la Suisse dans le cadre de cas individuels. Pour l’élaboration de chaque tome, les recommandations et décisions ont été rassemblées et évaluées du point de vue de leur contenu substantiel. Les enjeux centraux pour chaque domaine thématique ont ensuite été définis. À l’exception du tome sur lesdroits humains et l’économie,les analyses se limitent aux thématiques abordées par les organes internationaux des droits humains. Ceci qui implique que d’autres domaines problématiques en matière de mise en œuvre des droits humains qui mériteraient attention ne sont pas traités ici. En revanche, l’étude prend en compte les résultats issus de consultations menées avec certaines autorités, avec des organisations non-gouvernementales ainsi qu’avec d’autres acteurs importants. C’est sur cette base que l’étude propose un examen de l’état actuel des mises en œuvre des obligations et des recommandations en Suisse, met en lumière les difficultés que peuvent comporter ces mises en œuvres et détermine les mesures nécessaires à prendre.


    L’étude «Mise en œuvre des droits humains en Suisse » constitue un état de la situation actuelle. Le présent tome sur la politique de l’enfance et de la jeunesse prend en considération les recommandations et les évolutions qui ont eu lieu jusqu’en décembre 2012. Les études du CSDH ainsi que les informations sur ses autres activités sont accessibles sur le site internet www.csdh.ch.


    Le CSDH est un réseau constitué par les Universités de Berne, Fribourg, Neuchâtel et Zurich ainsi que par l’Institut Universitaire Kurt Bösch (IUKB), le Centre pour la formation en droits humains (ZMRB) de la Haute Ecole pédagogique de Lucerne (PHZ) et l’association humanrights.ch/MERS. Le CSDH est un projet pilote sur cinq ans institué par le Conseil fédéral avec le mandat de renforcer les compétences nécessaires à la mise en œuvre des normes internationales obligatoires en matière de droits humains de la Suisse à tous les niveaux de l’appareil étatique, au sein de la société civile et dans l’économie ainsi que d’encourager le débat public sur les droits humains. À cet effet, le CSDH se charge tout particulièrement de la réalisation d’analyses sous forme d’expertises et d’études. Il organise également des colloques et des formations continues et fournit un travail d’information. Le Centre ne traite pas de cas individuels.


    Dans le cadre d’un contrat de prestations annuel, le CSDH est financé par un montant de base alloué par le Département fédéral des affaires étrangères (DFAE) et le Département fédéral de justice et police (DFJP). De plus, le CSDH est soutenu par les ressources des institutions qui le constituent. Les autorités publiques, les organisations non-gouvernementales et le secteur de l’économie privée y contribuent également au gré des mandats qu’ils lui confient. À l’issue de la phase pilote en 2015, le Conseil fédéral sera amené à décider de l’avenir du CSDH et à évaluer si le Centre doit être transformé en une institution des droits humains indépendante.


    L’étude «La mise en œuvre des droits humains en Suisse» découle d’une initiative du CSDH. Sa publication a été financée par les partenaires du réseau.
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    Introduction


    [1] Les droits de l’enfant sont des droits spécifiques destinés à un segment particulièrement vulnérable de la société. Ils prévoient des droits subjectifs et des mesures de protection adaptés à la situation des enfants et des jeunes, comme la promotion de la participation de l’enfant, reconnu comme sujet de droits.


    [2] Les recommandations internationales et - parfois - également européennes, points de départ de notre étude, nous ont amené à examiner en premier lieu la notion de l’intérêt supérieur de l’enfant et sa mise en œuvre en droit suisse. Ce principe, qui n’a pas encore été sujet de recherches et d’analyses d’une même intensité et ampleur que les trois autres principes généraux de la CDE (droit à la vie, à la survie et au développement, droit d’être entendu et non-discrimination), nous a permis d’établir les premières indications concernant les besoins relatifs à la mise en œuvre en Suisse.


    [3] La violence à l’égard des enfants et leur exploitation occupent une grande place dans les recommandations adressées à la Suisse, et il en résulte surtout la nécessité accrue d’améliorations dans la prévention ainsi que dans la coordination au niveau national.


    [4] Un droit que différentes recommandations revendiquent par rapport à des groupes d’enfants particulièrement vulnérables est l’accès à l’éducation. La mise en œuvre de ce droit pose notamment problème pour les enfants migrants, les enfants du voyage ou encore les enfants en situations de handicap et peut même entrainer des traitements discriminatoires.


    [5] Ensuite, un petit groupe d’enfants, résultant à son tour de plusieurs recommandations, sera traité plus spécifiquement: il s’agit de la situation des mineur-e-s non accompagné-e-s qui, parce qu’ils sont enfants, migrants et non accompagnés, ont besoin d’une attention toute particulière.


    [6] A retenir encore que dans l’analyse de plusieurs thématiques, comme l’accès à l’éducation ou encore les châtiments corporels, se dessinent des conflits de valeurs, entre tenants de pratiques dites traditionnelles et les exigences des droits de l’enfant.

  


  



  
    Intérêt supérieur de l’enfant


    Par Jean Zermatten[1]


    I. L’intérêt supérieur de l’enfant


    [7] Si la Déclaration des droits de l’enfant de 1959 avait déjà postulé que l’intérêt de l’enfant devait être «déterminant» dans l’adoption des lois (de protection) concernant les enfants (art. 2), on ne peut pas tirer de ce texte une obligation claire faite aux Etats, ni un principe général pour inspirer toutes les actions. Par contre, dès le premier projet de convention présenté par la Pologne en 1978, il ressortait de manière évidente que l’intérêt supérieur de l’enfant devait être inclus dans le texte à discuter. Par ailleurs, il est intéressant de noter que la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes[2] a introduit le principe de l'intérêt de l'enfant aux arts. 5 et 16. L'art. 5 let. b prévoit, en effet, que les Etats parties sont tenus de garantir qu'il soit reconnue ensemble à la femme et à l'homme, la responsabilité de prendre soin de leurs enfants et d'assurer leur développement, étant précisé que l'intérêt des enfants est dans tous les cas déterminant.


    [8] La Convention des Nations Unies relative aux droits de l’enfant (ci-après la CDE ou la Convention) adoptée en 1989 et ratifiée par la Suisse en 1997, allait transformer cette volonté polonaise et étendre l’embryon de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes de manière spectaculaire, en faisant de l’intérêt supérieur de l’enfant une considération particulière à évoquer dans toutes les actions publiques ou privées entreprises à l’égard des enfants et en l’érigeant en un principe général de la CDE qui doit inspirer toute interprétation de tous les droits contenus dans la Convention.


    [9] Plus récemment, la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 14 décembre 2007[3] a introduit dans son art. 24 consacré aux droits de l’enfant un al. 2: «Dans tous les actes relatifs aux enfants, qu'ils soient accomplis par des autorités publiques ou des institutions privées, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale». De plus, les Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe sur une justice adaptée aux enfants[4] du 17 novembre 2010 ont introduit sous le chapitre 2 «Principes fondamentaux», un très long article B consacré à l’intérêt supérieur de l’enfant. C’est dire que ce concept n’a fait que gagner du terrain depuis la proposition polonaise et qu’il sert actuellement de référence incontournable à toute norme relative aux interventions/actions/décisions à l’égard des enfants. On ne peut plus évoquer les droits de l’enfant sans se référer à ce principe, ce qui constitue d’ailleurs une difficulté sérieuse, tant la notion est aussi connue qu’elle peut être comprise dans des sens différents.


    1. Notion de l’intérêt supérieur de l’enfant


    [10] L’article 3, al. 1 CDE dit:


    


    «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.»


    


    [11] Cette disposition, si on l'analyse dans son ensemble, ne donne aucune explication particulière sur la manière de l'appliquer, ne fixe aucun devoir particulier, ni n'énonce de règles précises. Elle pose une espèce d’objectif idéal:


    


    «L’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale»


    


    [12] A ce jour, l’intérêt supérieur de l’enfant n’a pas encore fait l’objet d’une Observation générale de la part du Comité au contraire de l’art. 12[5]; par contre, il a été désigné dans l’Observation générale no 5 du Comité[6], comme l’un des quatre principes généraux de la CDE (avec les art. 2, 6 et 12). Cela postule que cet article soit toujours lu et appliqué en relation avec tous les autres articles de la Convention et qu’il joue un rôle crucial dans cet instrument normatif. Souvent l'on présente l'intérêt supérieur de l'enfant comme une notion indéterminée ; cela ne veut pas dire que c'est une notion qui permet l'arbitraire. Des critères pour l'application de ce principe doivent être définis pour évaluer et déterminer l'application concrète du principe, dans les circonstances personnelles de chaque enfant. Ces critères seront notamment basés sur la prise en compte de l'opinion de l'enfant, l'évaluation de son degré de maturité et de l'impact de la décision sur lui et l'obligation de ne pas, dans l'application de ce principe, violer son(ses) droit(s) d'enfant.


    


    [13] On peut dire que l’intérêt supérieur de l’enfant a une triple signification:


    


    – C’est d’abord un droit subjectif : le droit de chaque enfant de voir son intérêt être évalué, dès qu’une décision est prise à son endroit et de voir son intérêt être pris en compte de manière sérieuse, notamment lorsque plusieurs intérêts sont en compétition de manière à trouver la meilleure solution pour lui. Si l’enfant n’a pas un droit à «son intérêt supérieur», il a le droit de voir toutes décisions qui le concernent examinées à l’aune de ce principe.


    – C’est ensuite une règle de procédure, dans le sens que chaque décideur doit se poser la question des effets possibles de la décision sur l’enfant; donc dans chaque démarche de prise de décision, il faut prévoir cette étape et lorsque la décision est rendue, elle doit mentionner si ce principe a bel et bien été pris en compte et comment il a été appliqué (ou refusé d’être appliqué). Les lois de procédure devraient également mentionner cette étape.


    – Enfin, comme principe général de la CDE, l’art. 3 al. 1 institue un principe d’interprétation qui doit être utilisé dans toutes les formes d’interventions à l’égard des enfants, notamment lorsque plusieurs intérêts sont en concurrence.


    


    [14] De plus, l’art. 3 al. 1 CDE joue deux rôles, l’un comme critère de contrôle et l’autre comme critère de solution[7]:


    


    – Critère de contrôle: l’intérêt supérieur de l’enfant sert à veiller à ce que l’exercice des droits et des obligations vis-à-vis des enfants soit correctement effectué. Tous les domaines dans lesquels des décisions sont prises à l’égard des enfants sont concernés. Ce qui entraine l’obligation de l’Etat d’assurer ce contrôle dans les faits.


    – Critère de solution: la notion de l’intérêt de l’enfant doit intervenir pour aider les décideurs à envisager non seulement une solution, mais toutes les solutions possibles prenant en compte les divers intérêts en présence, puis à choisir entre plusieurs solutions celle qui prendra en compte l’enfant dans le contexte donné et ses besoins particuliers aujourd’hui et dans son développement futur. Cette solution sera alors choisie car étant «dans l’intérêt de l’enfant». C'est «la passerelle indispensable entre le droit et la réalité sociologique»[8].


    


    [15] Dès lors, cette disposition impose une obligation claire aux Etats parties à la CDE : celle de mettre en place une ou des législations nationales pour permettre le respect du principe, dans tous les domaines concernés, ou d’adapter ses normes légales à cette nouvelle obligation. Celle aussi de mettre en place les mécanismes pour pouvoir examiner et prendre en compte l'intérêt supérieur des enfants dès qu'une décision doit être prise. De plus, les Etats doivent donner aux enfants d’une manière générale l’information indispensable pour qu’ils connaissent leurs droits, en particulier le droit à voir leurs intérêts examinés conformément à l’art. 3 al. 1 CDE. Ajoutons pour terminer que par enfant, on entend aussi bien l’enfant singulier, que le groupe d’enfants.


    2. L’intérêt supérieur de l’enfant dans les procédures judiciaires et administratives


    [16] Si l’on parle de la portée de l’art. 3 al. 1 CDE on voit qu’il s’agit de «toutes les décisions […] qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs». C’est donc clairement un principe qui touche toutes les interventions qui regardent un ou des enfant(s). Dans cet article nous n’abordons que les décisions judiciaires et administratives et non les actions privées, notamment les décisions familiales.


    [17] Rappelons ici les propos du Comité:


    «[…] Every legislative, administrative and judicial body or institution is required to apply the best interests principle by systematically considering how children’s rights and interests are or will be affected by their decisions and actions – by, for example, a proposed or existing law or policy or administrative action or court decision, including those which are not directly concerned with children, but indirectly affect children» [9].


    2.1. Dans les procédures judiciaires


    [18] Les décisions auxquelles l’on pense en premier lieu sont les décisions prises par les autorités judiciaires dans les domaines du droit de la famille(séparation, divorce, filiation, nouveau droit au nom…) et du droit pénal: enfants en conflit avec la loi, enfants victimes, enfants témoins. En fait, il y a bien d’autres domaines où les instances judiciaires doivent se poser la question de l’intérêt de l’enfant, notamment tout le domaine de la protection de l’enfant (droit tutélaire). La question devrait peut-être être posée à l’inverse: y a-t-il des domaines judicaires où l’intérêt de l’enfant, soit comme partie, soit comme tiers concerné, ne devrait pas être pris en compte?


    2.2. Dans les procédures administratives


    [19] Si l’enfant est présent devant les instances judiciaires, c’est dans les procédures administratives qu’il est le plus susceptible de faire l’objet de décisions publiques. Quelques exemples: éducation, santé, migrations, décisions de protection, institutions pour enfants, situations de handicap, assurances sociales. Ce sont des champs énormes où les décisions qui touchent des enfants se prennent bien plus souvent que dans les tribunaux.


    2.3. Dans les procédures législatives


    [20] Si l’on reprend l’art. 3 al. 1 CDE «Dans toutes les décisions […] des organes législatifs, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale», l’on se rend compte que la CDE a introduit ici un élément d’une portée exigeante, puisqu’elle oblige les législateurs, nationaux, régionaux, cantonaux et municipaux, à se poser la question, chaque fois qu’ils légifèrent, des impacts (positifs-négatifs) d’un texte législatif sur les enfants. La présente contribution n’aborde pas cette question, malgré son grand intérêt.


    II. Lien avec le droit de l’enfant d’être entendu (art. 12 CDE)


    [21] En général, on présente l’article 12 par le vocable «participation». Par l’art. 12, la CDE a fait un grand pas vers la reconnaissance de l’enfant comme un individu à part entière et qui, même s’il est vulnérable et dépendant des adultes, n’en est pas moins un être humain, avec lequel les parents, les adultes en général et l’Etat doivent compter et pour lequel, ils doivent (ré)-aménager leurs relations d’une manière générale et leurs rapports juridiques, en particulier. La question est celle des relations entre l’intérêt supérieur de l’enfant et la participation. Il s’agit de déterminer s’il y a opposition entre ces deux articles: l’article 3 al. 1 serait la concrétisation des idées de prestations et surtout de protection contenues puisqu’il impose une obligation de donner aux enfants ce qui leur revient et surtout d’assurer que les mesures prises les protègent (leur vulnérabilité et dépendance justifiant un intérêt supérieur à leur égard). Et l’article 12 serait la reconnaissance de la faculté de l’enfant devenu capable de prendre une part active et plus ou moins directe à la vie de sa famille, de sa Cité, dans le respect de ses capacités évolutives.


    [22] Plutôt que de contradiction, il faut parler de lien entre l’art. 3 al. 1 et l’art. 12 CDE. Comment un décideur peut-il établir l’intérêt supérieur de l’enfant, sans prendre connaissance de l’opinion de l’enfant sur la question à trancher ? Le droit de l’enfant contenu dans l’art. 12 s’étend également à toutes les situations où l’intérêt de l’enfant dans une décision à prendre est en jeu. Il paraît évident que la procédure pour établir l’intérêt supérieur de l’enfant doit être basée d’abord sur la consultation de l’enfant et que l'opinion de l'enfant, pour autant qu'il ait la capacité de s'exprimer valablement, doit être prise en considération de manière particulière. Cela est mentionné explicitement dans les Lignes directrices du Conseil de l’Europe sur une justice adaptée aux enfants, dans l’art. B réservé à l’intérêt supérieur de l’enfant[10].


    [23] Il n’y a pas d’antagonisme entre ces deux articles : l’art. 12 vient en appui de l’art. 3 al. 1 en l’aidant à remplir ses deux fonctions et l’art. 3 al. 1, en offrant la possibilité à l’enfant d’influencer l’établissement de son intérêt supérieur, grâce au poids accordé à son opinion, donne à l’art. 12 toute sa justification et lui évite de n’être qu’un droit rhétorique. Cette nécessité de lier les deux dispositions de la CDE influence également cette analyse.


    III. Recommandations internationales et état des lieux en Suisse


    1. L’intérêt supérieur de l’enfant en général


    1.1. Recommandation internationale


    [24] A la recherche de recommandations générales pour la Suisse au titre de l’intérêt supérieur de l’enfant, on ne trouvera que la recommandation du Comité des droits de l’enfant faite lors de l’examen du rapport initial de la Suisse, en 2002. Les autres organes des Nations Unies (CEDAW, CERD, CESCR) n’ont pas évoqué ce sujet de manière générale et l’examen périodique universel (EPU) n’a pas non plus retenu de recommandation à ce sujet. Dans l’examen du rapport initial de la Suisse au titre de la CDE, le Comité des droits de l’enfant a observé au sujet de l’intérêt supérieur de l’enfant:


    «24. Le Comité constate avec préoccupation que le principe général de l’intérêt supérieur de l’enfant (art. 3) n’est pas pleinement appliqué et dûment intégré dans la mise en œuvre des politiques et des programmes de l’État partie.


    25. Le Comité recommande à l’État partie de prendre toutes les mesures appropriées pour s’assurer que le principe général de l’intérêt supérieur de l’enfant soit incorporé de façon appropriée dans toutes les lois et budgets, ainsi que dans les décisions judiciaires et administratives et les projets, programmes et services qui ont des incidences sur les enfants»[11].


    [25] Cette recommandation est très générale et peut paraître vague, puisqu’elle fait mention des politiques, programmes, lois, budgets, projets, services qui ont une incidence sur les enfants où le principe de l’intérêt général devrait être incorporé. La recommandation signifie que la Suisse devrait se référer systématiquement dans toutes les décisions publiques à ce principe et confirme l’idée qu’aucune action entreprise à l’égard d’un enfant ou des enfants n’échappe à l’examen de l’impact de celle-ci sur l’individu-enfant ou le groupe d’enfants concernés.


    1.2. Mesures à prendre


    [26] D'une manière générale, les autorités helvétiques devraient être encouragées à se référer systématiquement dans leurs décisions au principe de l’intérêt supérieur de l’enfant; une contribution à la formation des professionnels qui travaillent avec et pour des enfants et qui sont amenés à préaviser ou à prendre des décisions en application du principe de l’intérêt supérieur de l’enfant serait appréciable.


    [27] Dans les prochains chapitres, nous examinons quelques situations qui nous paraissent significatives; il ne s’agit pas d’un examen exhaustif, mais plutôt exemplatif de la législation, de la pratique ou de la jurisprudence en matière d’intérêt supérieur de l’enfant.


    2. L’intérêt supérieur de l’enfant en droit pénal


    2.1. Recommandations internationales


    [28] Depuis l’adoption de la recommandation du Comité en 2002, le droit pénal spécial pour les enfants en conflit avec la loi a été marqué par plusieurs modifications, en particulier l’adoption d’un nouveau droit pénal des mineurs[12] entré en vigueur en 2007 (DPMin); ce droit a été détaché du CP et a passablement modifié l’approche pénale des instances policières, sociales et judiciaires. Dans le domaine qui intéresse ce rapport, l’art. 2 consacré aux principes retient l’attention; les principes du nouveau droit sont la protection et l’éducation, ainsi qu’une attention particulière à accorder à l’environnement familial et au développement de l’enfant. On peut estimer que cette loi est d’inspiration «intérêt supérieur de l’enfant», puisqu’elle conduit à l’analyse individuelle de chaque situation et à une sanction appropriée pour chaque enfant (principe de l’individualisation). L’intérêt de la sécurité publique, même s’il n’est pas absent de la nouvelle loi, n’est pas prépondérant.


    [29] Si l’on revient au lien fait entre l’intérêt supérieur de l’enfant et le droit d’être entendu, on peut affirmer que dans l’ensemble des procédures pénales, le droit d’être entendu de l’enfant est très bien respecté, car ce droit est basé sur l’oralité et sur le contact direct entre l’autorité judiciaire et l’enfant qu’il soit soupçonné, accusé, ou déclaré coupable, en exécution de peines ou mesures, victime et/ou témoin.


    [30] Si l’on reprend les recommandations faites par le Comité à la Suisse, au titre de la justice juvénile, il reste au moins deux questions en suspens. D’une part, il s’agit de l’âge minimum de l’intervention pénale: Le Comité a recommandé à la Suisse «a) De relever l’âge minimum de la responsabilité pénale au-dessus de 10 ans et de modifier en conséquence la loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs»[13]. Et d’autre part, il y a la question de la séparation des enfants et des adultes dans la détention avant jugement. Cette recommandation demandait «…c) [d]e séparer les enfants des adultes en garde à vue ou en détention;[…]»[14]. Elle a été reprise dans l’EPU de la Suisse tant en 2008exigeant de «[t]raiter différemment des adultes les délinquants âgés de moins de 18 ans qui sont placés en garde-à-vue ou en détention préventive» [15] qu’en 2012 par une recommandation plus générale demandant de « [p]rotéger les mineurs et assurer une séparation entre détenus mineurs et détenus adultes »[16]. En 2012, le Conseil des droits de l’homme a en outre demandé à la Suisse de lever les réserves à l’art. 37 let. c de la CDE[17]. Une recommandation du Comité contre la torture (CAT) touche également les conditions de détention des mineurs en relevant avec préoccupation que la séparation entre mineurs et adultes n’est pas toujours garantie et en obligeant la Suisse à prendre des mesures visant à garantir la séparation entre mineurs et adultes et selon les régimes de détention[18].


    2.2. Etat des lieux en Suisse


    [31] En ce qui concerne l’âge de l’intervention pénale, il s’avère que, même si l’âge de l’intervention pénale a été porté de 7 à 10 ans par le Droit pénal des mineurs, cette limite reste en-dessous des minima internationaux, notamment ceux arrêtés par l’Observation générale no 10 du Comité (Droits de l‘enfant dans la justice des mineurs) qui fixe cette limite à 12 ans[19]. L'âge minimal ayant été fixé à 12 ans, toute limite inférieure est considérée comme non conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant, en raison de la stigmatisation précoce de l'intervention pénale et du besoin d'assurer une prise en charge par les moyens de la protection civile et non par ceux de la justice pénale, même spécialisée.


    [32] Par rapport à la séparation entre les enfants et les adultes dans la détention avant jugement, la Suisse a accepté en 2008 la recommandation de l’EPU, en indiquant que la législation fédérale est déjà conforme. En effet, le Droit pénal des mineurs et la Loi fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs (PPMin) prévoient qu'en matière de détention avant jugement[20], les mineurs sont placés dans un établissement spécial ou dans une division particulière d’une maison d’arrêt où ils sont séparés des détenus adultes. La Suisse a en outre noté que les cantons ont dix ans, depuis l’entrée en vigueur de cette loi, pour créer les établissements nécessaires à l’exécution du placement et de la privation de liberté.


    [33] La Suisse n’est pas restée les bras croisés; en effet, la Conférence latine des chefs de départements de justice et police (CLDJP) a adopté un concordat romand/latin[21] pour régler les questions relatives à l'exécution de la détention pénale des personnes mineures, comme exigé par le Droit pénal des mineurs. Ce concordat est entré en vigueur le 01.01.2007, en même temps que la loi citée. Il précise dans l’art. 19 que la personne mineure a le droit «au respect de ses droits et à la protection particulière due à son âge et à sa vulnérabilité» (al. 1), «de son intégrité physique et psychique et à la sécurité» (al. 3). En outre, «[l]a mesure vise à favoriser son insertion sociale»[22]. L’art. 20 prévoit la séparation totale des personnes mineures des détenus adultes.


    [34] Le Tribunal fédéral a, de son côté, très clairement indiqué que pour l’exécution de la détention avant jugement, les mineurs devaient être séparés des adultes et que ce principe ne souffrait d’aucune exception[23]. En ce qui concerne la mise en œuvre par les cantons, le Tribunal fédéral a constaté que l’exécution de la détention avant jugement n’est d’aucune manière mentionnée dans l’art. 48 DPMin. Il a conclu que l’art. 48 DPMin ne s’appliquait pas à l’exécution de la détention préventive et que, par conséquent, le délai d’attente de dix ans laissé aux cantons pour créer les établissements nécessaires n’était pas valable pour les cantons, surtout aussi en vue du retrait de la réserve à l’art. 10 al. 2 let. b du Pacte II[24].


    [35] Si le dispositif normatif répond aux exigences internationales, la pratique laisse encore à désirer:


    «En 2007, une étude menée par l’Office fédéral de la Justice (OFJ) avait montré que dans une majorité des cas, les mineurs arrêtés en Suisse n’étaient pas traités différemment des adultes, car on ne disposait pas de suffisamment de places pour les mineurs en garde à vue ou en détention avant jugement»[25].


    [36] Selon une étude d’Audrey Moret sur la peine privative de liberté pour mineurs en droit pénal suisse, parue en 2009, cette situation s’est améliorée entre-temps[26]. D’après cette auteure, qui se base sur les statistiques, le nombre d’établissements pour mineurs est suffisant, mais la prise en charge des mineurs n’est pas toujours satisfaisante.


    [37] L’OFJ a procédé à une nouvelle enquête auprès des cantons en 2009, dont les résultats n’ont pas été publiés. Selon les informations de l’OFJ, la comparaison des nouveaux chiffres concernant les conditions des mineurs en détention préventive avec ceux de l’ancienne enquête de 2007 montre que la situation ne s’est pas améliorée de manière considérable. L’OFJ relève cependant que certains projets cantonaux garantissant la séparation des personnes mineures et des adultes ont vu le jour (ex. Farera (La Stampa), la prison Limmattal ainsi que le Waaghof) ou sont en cours de réalisation (Palézieux). D’après l’OFJ, la formation spécifique du personnel en charge des mineurs s’est améliorée. Il qualifie cependant comme problématique la structure journalière dans les prisons, notamment les heures passées dans la cellule. En résumé, selon l’OFJ, la planification de places libres en détention avant jugement est difficile per se et le développement de pratiques communes n’est pas encore suffisamment uniformisé sur l’ensemble de la Suisse. Néanmoins, une amélioration de la situation au niveau suisse est en cours. Selon nos renseignements, malgré l’amélioration mentionnée, le problème reste d’actualité dans le cas de crainte de collusion entre bandes de personnes mineures. Dans ce cas-là, les auteurs présumés seront également détenus dans des cellules individuelles des prisons régionales. Demeure ouverte, en outre, la question des conséquences pratiques de la centralisation de la détention préventive, qui oblige à prévoir d’avantage de mesures logistiques (transport pour interrogatoires etc.).


    [38] Il paraît opportun ici de rappeler les propositions concrètes formulées dans l’étude de suivi EPU au sujet de la recommandation 57.10[27]. A court terme, le CSDH recommande de s’assurer que la détention préventive d'enfants respecte l'exigence de la séparation des adultes, sans exception. Il recommande également d’examiner l’opportunité du retrait de la réserve à l’art. 37 let. c CDE. A moyen terme, le CSDH demande de mettre à disposition des autorités judiciaires un nombre de places de détention avant jugement suffisant, séparées des adultes, pour les enfants en conflit avec la loi, de prévoir un système de récolte de données régulier permettant d’analyser l’évolution des conditions de détention avant jugement pour les mineurs ainsi que d’offrir un encadrement par des professionnels formés.


    2.2.1. La procédure pénale pour les mineurs


    [39] Le peuple suisse a accepté le principe de l’unification de la procédure, ce qui s’est traduit sur le plan pénal par l’adoption du Code de procédure pénale suisse et pour les mineurs de la PPMin, entrée en vigueur le 1er janvier 2011. Il s'agit d'une loi spécifique, mais qui se réfère pour tout ce qui n’est pas spécialement prévu pour les mineurs au Code de procédure pénale (CPP) conçu pour des majeurs, et donc pas toujours très bien adapté aux mineurs.


    [40] Cette nouvelle loi a permis de répondre à une autre recommandation du Comité: «… b) [d]e rendre systématique la fourniture d’une assistance juridique à tous les enfants en détention provisoire;»[28], puisque l’assistance juridique a été très nettement renforcée par la PPMin et rendu obligatoire dans tous les cas d’arrestation.


    2.2.2. Les enfants victimes et témoins


    [41] Les «Lignes directrices de l’ONU en matière de justice dans les affaires impliquant des enfants victimes et témoins d’actes criminels (2005)»[29]ont en partie influencé la PPMin. Par ex. : l’art 106 al. 3 CPP prévoit, pour les personnes n’ayant pas l’exercice des droits civils mais capables de discernement, la possibilité d’exercer elles-mêmes les droits procéduraux de nature strictement personnelle, même contre l’avis de leur représentant légal ; l’art. 117 CPP, donne à la victime majeure ou mineure le droit à la protection de sa personnalité, le droit de se faire accompagner par une personne de confiance, le droit à des mesures de protection, le droit de refuser de témoigner, le droit à l’information et l’alinéa 2 prévoit une protection supplémentaire si la victime est mineure, notamment lors de son audition (art. 154 al. 2 à 4 CPP) et restreint également les possibilités de confrontation de la victime mineure avec le prévenu (art. 154 al. 4 CPP). On se base ici sur l’intérêt de l’enfant à ne pas subir une atteinte psychique grave en cas de confrontation avec l’auteur. Il semble cependant qu’une lacune de la législation suisse réside dans le fait qu’il n’y a aucune protection de l’enfant lorsqu’il est entendu en qualité de témoin uniquement et non comme victime. Aucune autre protection particulière n’est prévue par la loi.


    [42] La question qui se pose est de savoir si ces Lignes directrices ont trouvé écho dans la Loi fédérale du sur l’aide aux victimes d’infractions (LAVI). En effet, malgré le but qu’elle s’est fixée de venir en aide aux victimes d’infractions sur plusieurs plans, la LAVI ne prévoit aucune disposition spécifique pour les mineurs. Ceux-ci sont traités comme des adultes, à l’exception du délai pour introduire leur demande en indemnisation (art. 25 LAVI). De plus, la LAVI ne respecte pas le droit à la réparation d’une manière aussi étendue que celui décrit sous chap. XIII, ch. 35 et 37 des Lignes directrices. Par ailleurs, les procédures ne sont pas adaptées aux enfants. La LAVI, bien que modifiée en 2007, n’a pas tenu compte des Lignes directrices ECOSOC de 2005 sollicitant des dispositions particulières pour les enfants victimes d’infractions.


    2.3. Mesures à prendre


    [43] D'une manière générale, la Suisse pourrait envisager l'étude de la nécessité de relever l’âge minimum de l’intervention pénale et, par rapport à la séparation mineurs-adultes en détention provisoire, de s'assurer que dans la pratique de la détention préventive de personnes mineures l’application de la séparation des adultes ne souffre d’aucune exception et de prévoir des mesures afin d’y remédier le cas-échéant. Si notre pays disposait d'un système de récolte de données régulier permettant d’analyser, tant sur le plan quantitatif que qualitatif, l’évolution des conditions de détention avant jugement pour les mineurs au niveau suisse, la mise à disposition des autorités judiciaires d'un nombre de places de détention avant jugement suffisant pourrait être garantie et le retrait de la réserve à l’art. 37 let. c CDE pourrait être envisagé. La question de la formation des professionnels reste à l'ordre du jour pour encadrer les jeunes détenus. Pour les enfants victimes et témoins, une meilleure protection de l’enfant entendu en qualité de témoin uniquement reste à fournir.


    3. L’intérêt supérieur de l’enfant en droit civil


    3.1. Recommandations internationales


    [44] Le Comité des droits de l’enfant n’a pas fait de recommandations spécifiques en 2002 en matière civile, sauf sur la question de l’adoption et le droit de l’enfant de connaître ses origines. Il est important de rappeler que le droit du divorce, le droit de protection de l’enfant et le droit sur l’enlèvement d’enfants reconnaissent explicitement la nécessité de fonder les décisions judiciaires sur «le bien» de l’enfant, en procédant à l’audition de l’enfant. Les procédures liées à ces droits le confirment.


    3.2. Etat des lieux en Suisse


    3.2.1. Le droit de la famille ou le «bien de l’enfant»


    [45] Le concept de «bien de l’enfant» est utilisé dans le droit de la famille en Suisse; par exemple, l’art. 133 al. 2 CC exige du juge de tenir compte de toutes les circonstances pour le bien de l'enfant lorsqu'il examine la question de l'attribution de l'autorité parentale. Le bien de l’enfant ne recouvre pas exactement le principe général de l’intérêt supérieur de l’enfant tel que défini plus haut; en effet, «le bien de l'enfant se détache de l'intérêt de l'enfant, en ce sens qu'il constitue un état idéal à atteindre (le bien-être moral, physique et social de chaque enfant)»[30] et qu’il ne correspond donc pas strictement à la triple définition présentée, ni n’offre une garantie à l’enfant que dans toutes les situations, son intérêt supérieur sera évalué et pris en compte de manière sérieuse. On peut donc se poser la question d’une modification de la législation suisse, dans le sens d’une précision de ce concept et pourquoi pas d’une adoption du principe de l’art 3 al. 1 de la CDE, plutôt que de maintenir le concept juridique indéterminé de «bien de l’enfant».


    [46] Une difficulté objective qui se pose est que la traduction allemande de la Convention utilise l'expression très indéterminée «das Wohl des Kindes»[31], qui à notre avis ne prend pas en compte tous les éléments du concept de l'intérêt supérieur de l'enfant.


    [47] De plus, il faut se demander si le Tribunal fédéral ne devrait pas se pencher sur à la fois le contenu de principe et l'applicabilité directe de l'art. 3 par 1 CDE en droit suisse, comme il l’a fait et répété à plusieurs reprises pour l’art. 12 CDE (droit d’être entendu)[32]; la relation étroite -pour ne pas dire indispensable- entre les deux articles et leur contenu explicite semblent justifier un traitement identique. D’ailleurs de nombreuses décisions jurisprudentielles ont été prises en relation avec l’audition de l’enfant[33], sur les questions de l’âge[34], du discernement[35], de l’audition directe ou indirecte[36], toutes destinées à déterminer «le bien de l’enfant» dans diverses situations liées au droit de la famille.


    3.2.2. Quelques situations choisies


    A.  L‘enlèvement


    [48] La Suisse a adopté, le 21 décembre 2007, la Loi fédérale sur l’enlèvement international d’enfants et les Conventions de la Haye sur la protection des enfants et des adultes (LF-EEA), entrée en vigueur le 1er juillet 2009; cette loi prévoit notamment son art. 5 «Retour et intérêt de l’enfant» qui fonde les décisions de retour et le lieu de séjour de l’enfant sur le critère de son intérêt supérieur. Cette nouvelle législation permet une bien meilleure protection de l’enfant dans ces situations compliquées, en renforçant ses droits dans la procédure (audition et représentation de l’enfant, art. 9) et prise en compte de son intérêt pour fonder la décision (art. 5), mais aussi en prévoyant une première étape obligatoire de médiation, comme recherche d’un règlement amiable du différend. Il faut noter que la Suisse ici est le premier Etat contractant à rendre obligatoire cette étape de médiation.


    [49] Beaucoup d’espoirs résident dans cette médiation puisque les situations d’enlèvements posent en général des difficultés procédurales importantes aux autorités judiciaires des pays concernés et qu’une médiation peut être installée et conduire à un accord très rapidement. Dans l’intérêt de l’enfant, il est important que les décisions soient prises avec célérité et non plusieurs années après l’enlèvement, alors que les choses se sont rigidifiées et que les changements de domiciles ou de lieux de vie peuvent avoir des répercussions préjudiciables à la stabilité de l’enfant. L’ancienne loi ne permettait pas cette phase et avait montré ses limites.


    B.  L’adoption


    [50] En matière d’adoption, il est clair, tant dans la CDE (art. 21) que dans le Code civil suisse (art. 264), que les dispositions relatives à l’acte juridique que constitue l’adoption doivent être basées sur l’intérêt supérieur de l’enfant comme critère déterminant de toutes décisions (bien de l’enfant dans l’art. 264 CC). Ce principe n’est cependant pas repris de manière explicite dans la Loi fédérale relative à la Convention de La Haye sur l’adoption et aux mesures de protection de l’enfant en cas d’adoption internationale (LF-CLaH) du 22 juin 2001 (ni non plus l’obligation d’entendre l’enfant, selon son âge et son degré de maturité).


    [51] Il est intéressant de noter le développement en Suisse du thème de l’adoption sur le plan législatif avec le projet de modifier les conditions de l’adoption, notamment en abaissant l’âge de 35 à 30 ans pour ouvrir le droit à l’adoption[37] (accepté par les deux Conseils le 10 mars 2011) mais aussi les propositions du CF de n’exiger que 3 ans de mariage pour évaluer la stabilité du couple et d’assouplir les conditions d’adoption d’enfants du concubin. Dans toutes ces propositions visant à assouplir le système, le critère de l’intérêt supérieur de l’enfant à disposer de parents adoptifs a été utilisé. Par contre les motions pour l’adoption d’un enfant pour les personnes qui vivent en partenariat enregistré n’ont pas été retenues[38]. Le débat n’est probablement pas terminé à ce sujet.


    [52] Au sujet de l’adoption, l’on peut signaler une décision du Tribunal fédéral du 22 octobre 2010 (ATF 136 III 423)[39], qui a confirmé le refus des juges bernois par rapport à l’adoption d’un enfant par ses grands-parents. Cet enfant de 10 ans avait été élevé par ses grands-parents, car la mère vivante, mais souffrant de troubles d’ordre psychique, n’avait pas été en mesure de s’en occuper. Sur la base du critère de l’intérêt supérieur de l’enfant, les juges ont admis que l’adoption par les grands parents doit rester l’exception lorsque le ou les parents peuvent suivre l’évolution de leur enfant, car ces situations présentent un grand potentiel de conflit, fortement préjudiciable à l’intérêt de l’enfant.


    C.  L’autorité parentale conjointe


    [53] Depuis près de trente ans, on parle en Suisse de la modification de la règle de l'autorité parentale exclusive, l'autorité parentale conjointe étant l’exception (art. 133 al. 1 CC). Cela signifie qu'à l'heure actuelle, sauf accord des parents, seul l'un d'entre eux se voit attribuer l'autorité parentale en cas de divorce. Les choses se sont accélérées ces dernières années, depuis le postulat Wehrli (2004)[40], accepté à une très large majorité, en passant par l'interpellation Germanier[41], puis le projet de modification de l’art. 133 CC que le Conseil fédéral a mis en consultation pour que l'autorité parentale conjointe devienne la règle pour les parents divorcés notamment. Le 17 novembre 2011, le Conseil fédéral a annoncé que « L’autorité parentale conjointe va devenir la règle, indépendamment de l’état civil des parents. Le bien de l’enfant est au centre de cette révision. L’attribution de l’autorité parentale à un seul parent ne sera plus prononcée que si la protection des intérêts de l’enfant l’exige»[42].


    [54] L’argumentation de toute la campagne a été basée sur l'autorité parentale conjointe systématique qui est un moyen pour l'enfant d'occuper, enfin, la place principale dans le divorce, le système permettant ainsi aux parents de prendre leurs responsabilités et de s'entendre pour le bien de l'enfant. Plus encore, la Coordination romande des organisations paternelles a demandé clairement que: «l’expression trop imprécise "bien de l’enfant " devrait être remplacée par celle de "l’intérêt supérieur de l’enfant", étant entendu qu’il s’agit de ses besoins affectifs, spirituels et matériels»[43].


    D.  Restriction au droit du mariage


    [55] Une recommandation du Comité des droits civils et politiques « prend note avec préoccupation de la modification apportée le 12 juin 2009 au Code civil, qui interdit le mariage ou le partenariat aux personnes sans statut de séjour légal en Suisse [...]» et demande à la Suisse de «revoir d’urgence sa législation afin de la rendre conforme au Pacte»[44].


    Vu sous l’angle de l’intérêt de l’enfant, il semble que cette restriction, outre le fait de priver les personnes sans statut légal du droit de se marier et de discriminer une catégorie de personnes déjà fortement discriminées, peut avoir des effets préjudiciables pour les enfants que ces personnes auraient déjà[45].


    E.  Le droit d’être entendu


    [56] Si l’on revient au lien fait entre l’intérêt supérieur de l’enfant et le droit d’être entendu, on peut affirmer que dans l’ensemble des procédures civiles, le droit d’être entendu de l’enfant n’est pas respecté de manière systématique. Si l’on prend l’exemple des procédures de divorce (env. 14.000 en Suisse par an), il s’avère que seule une petite proportion des enfants concernés par la décision est entendue (env. 10 %, selon une étude du FNS, citée par Cottier[46]), alors que c’est précisément le domaine où la nécessité de procéder à l’audition de l’enfant a déjà été intégrée et où le Tribunal fédéral a été souvent amené à se prononcer, notamment sur les questions d’âge et de discernement[47].


    [57] Plusieurs raisons peuvent expliquer ces faibles chiffres comme le manque de formation des juges, ou leur crainte de ne savoir «interpréter» la parole de l’enfant. Cette situation est problématique.


    3.3. Mesures à prendre


    [58] A la lecture de ce qui précède, il semble y avoir un intérêt à ce que la Suisse adopte le principe de l’art. 3 al. 1 de la CDE (intérêt supérieur de l’enfant), à la place du concept juridique indéterminé de «bien de l’enfant», «Wohl des Kindes» ; le Tribunal fédéral, à l’occasion d’un recours, se prononcera peut-être sur le contenu et sur l’applicabilité directe en droit suisse du principe de l’intérêt supérieur de l’enfant, et sur le respect systématique du principe du droit de l’enfant d’être entendu dans toutes les procédures civiles.


    4. L’intérêt supérieur de l’enfant en droit administratif


    [59] Ce domaine est très vaste et constitue un champ extraordinaire de recherche pour savoir si et comment le principe de l’intérêt supérieur de l’enfant est appliqué dans les relations de l’enfant avec l’administration.


    [60] Tout d’abord, nous souhaitons brièvement évoquer le domaine de la protection. Le domaine de la protection de l’enfant reste en très grande partie dans la compétence des cantons. Si pendant près d’un siècle, les lois de protection se sont développées selon un système de type welfare (enfant destinataire de mesures de protection), depuis la ratification par la Suisse de la CDE, la plupart des cantons suisses ont revisité leur législation de protection pour la mettre en conformité avec le nouveau statut de l’enfant, sujet de droits, dont le droit à la protection. Quelques exemples illustrent ce changement de paradigme:


    [61] Le Canton de Fribourg a une nouvelle loi depuis 2006, qui a deux articles très clairs: art. 3 «Intérêt supérieur de l’enfant» et Art. 4 «Droits de participation des enfants»[48]. Le canton de Vaud a adopté sa loi en 2006, qui se réfère à l'art. 3 al. 1 de la CDE dans son art. 4 consacré aux Principes[49]. Le canton du Valais avait déjà modifié sa loi en 2000[50]et dispose d'un article qui met en avant l'intérêt supérieur de l'enfant et le droit de l'enfant d'être entendu. Cette loi avait également fait œuvre de pionnier en instituant un délégué à la Jeunesse (art. 12), dont l’objectif est de stimuler et de soutenir les activités de la jeunesse; il n’est cependant pas un médiateur ou une Ombudsperson.


    [62] Le domaine qui pose problème par rapport à la mise en œuvre de l’intérêt supérieur de l’enfant en droit administratif est celui de la migration.


    4.1. Recommandations internationales


    [63] La Suisse dans ce domaine a reçu plusieurs recommandations par rapport à sa politique migratoire qui privilégie surtout l’intérêt public et guère l’intérêt de l’enfant: la thématique des enfants migrants, notamment non accompagnés, est traitée en détail dans un autre chapitre de cette étude.


    [64] Le Comité des droits de l’enfant, en 2002,a exprimé sa préoccupation de savoir que la procédure applicable dans le cas des mineurs non accompagnés ne sert pas toujours leurs intérêts supérieurs et n’est pas pleinement conforme aux dispositions pertinentes de la Convention, et que le droit à la réunification familiale est trop limité. Dès lors le Comité a recommandé à la Suisse «de simplifier la procédure de demande d’asile et de prendre toutes les mesures nécessaires pour l’accélérer et faire en sorte qu’elle tienne compte des besoins particuliers des enfants, notamment les enfants non accompagnés, en particulier d’inclure la désignation d’un représentant légal, le placement des enfants non accompagnés dans des centres et l’accès pour eux aux soins de santé et à l’éducation […]»[51].


    [65] Le Comité contre la torture, de son côté, «est préoccupé du fait que la loi sur les étrangers de 2005 qui durcit les mesures de contrainte (arts. 73 à 78) liées à l’absence d’autorisation de séjour des étrangers et étend la durée maximale de détention administrative de 12 à 24 mois, y compris pour les mineurs de 15 à 18 ans qui peuvent être détenus jusqu’à 12 mois, est excessive.» Il note «que, dans le cadre de la reprise par l’État partie de la directive sur le retour de l’Union européenne, la durée maximale de la détention administrative sera de 18 mois pour les adultes et de 9 mois pour les mineurs (art. 3).» Le CAT recommande à la Suisse de «revoir la durée maximale de la détention administrative et n’y recourir que dans des cas exceptionnels». Par rapport à la disparition des mineurs non accompagnés, le CAT «est préoccupé par le phénomène de disparitions des mineurs non-accompagnés, et du risque pour ces mineurs de devenir victimes de la traite d’être humains ou d’autres formes d’exploitation (art. 16)». Il demande à la Suisse de «mener une analyse approfondie sur la situation des mineurs non accompagnés et trouver des solutions adéquates de prévention contre leur disparition, améliorer leur protection, et en informer le Comité le plus rapidement possible»[52].


    4.2. Etat des lieux en Suisse


    4.2.1. Nouvelle législation suisse


    [66] Ces critiques sont en grande partie justifiées et l’on peut dire que la révision de la Loi sur l’asile et la nouvelle Loi fédérale sur les étrangers n’ont pas véritablement pris en compte les prescriptions internationales, notamment celles de la CDE de considérer l’enfant comme un sujet de droits et de mettre en avant son intérêt supérieur, en privilégiant l’intérêt public au respect des normes du droit des étrangers.


    [67] En 2006, le peuple suisse a adopté la Loi fédérale sur les étrangers (LEtr)[53], ainsi que la Loi sur l’asile révisée (LAsi), qui sont entrées en vigueur le 1er janvier 2008[54]. Ces deux actes législatifs modifient en profondeur le droit public des étrangers. Cette nouvelle législation adoptée après le passage de la Suisse devant le Comité des droits de l’enfant (2002) n’a pas tenu compte des recommandations faites et ne s’inspire pas de la Convention.


    4.2.2. Représentation


    [68] Par exemple, avec la révision de la loi sur l’asile, de nouvelles restrictions peuvent être signalées en ce qui concerne la représentation des requérants d’asile mineurs non accompagnés. Le principe du droit civil selon lequel une tutelle ou une curatelle doit être instituée est limité par le nouvel article 7 alinéa 2 de l’Ordonnance 1 sur l’asile. Celui-ci prévoit que l’autorité cantonale compétente peut désigner sans retard une personne de confiance pour la durée de la procédure d’asile et de renvoi lorsqu’il n’est pas possible d’instituer une curatelle ou une tutelle en faveur d’un requérant d’asile mineur non accompagné. Même si cette mesure urgente n’est pas négative en soi, la figure de la personne de confiance n’est pas identique à celle du tuteur ou curateur. Il serait souhaitable, dans la pratique, que l’on respecte les garanties du droit civil et que l’on institue systématiquement une tutelle ou une curatelle pour les MNA; actuellement les pratiques des cantons diffèrent fortement[55].


    4.2.3. Les mesures de contrainte


    [69] Les dispositions sur les mesures de contrainte de la nouvelle Loi fédérale sur les étrangers (article 73 et ss. LEtr) touchent les requérants d’asile mineurs accompagnés ou non accompagnés et les mineurs clandestins. Ces dispositions contredisent en particulier l’article 37 let. b CDE qui exige que la privation de liberté soit la mesure du dernier ressort, pour la période la brève possible. De plus, la privation de liberté est exécutée dans les mêmes conditions que les adultes, seule la durée maximale autorisée de la privation de liberté pour les mineurs âgés de 15 à 18 ans est limitée à 12 mois au total (article 79 LEtr).


    [70] Par ailleurs, « […] un rapport de la Commission de gestion du Conseil national montre que chez les personnes mineures non accompagnées, la durée de détention moyenne est plus longue que chez les adultes. Des différences dans les pratiques cantonales mènent à des différences de traitement choquantes. Selon le lieu de résidence, un mineur non accompagné peut, en fonction de son comportement, ne pas être placé du tout ou alors être placé pour plusieurs mois en détention administrative»[56].


    4.2.4. La jurisprudence


    [71] Il est à noter que la jurisprudence évolue de manière favorable en droit administratif, même si de très nombreux arrêts cantonaux n'utilisent pas encore la référence à l'intérêt supérieur de l'enfant. Ainsi, à tire d'exemples, il faut citer des arrêts récents pris en application du statut de l’enfant sujet de droits:


    


    – Dans un arrêt E-8648/2010 du 21.09.2011 le Tribunal administratif fédéral a désavoué l’ODM et a donné raison à deux frères afghans mineurs non accompagnés qui avaient transité par l’Italie et qui avaient été interrogés seuls par les fonctionnaires, sans bénéficier du concours d’un adulte (personne de confiance). «Cette mesure de protection doit être accordée dès le tout début de la procédure: la première audition, même sommaire, est déterminante», a estimé le Tribunal administratif fédéral dans cette procédure de Dublin et il importe que les MNA puissent être assistés de cette personne de confiance, en accord avec la législation nationale et internationale[57].


    – Dans un autre arrêt récent 2C_328/2010, du 19.05.2011, le Tribunal fédéral a renversé un jugement valaisan qui voulait renvoyer une mère camerounaise dans son pays, avec son enfant de nationalité suisse, en indiquant que l’enfant avait un intérêt au maintien du séjour de sa mère en Suisse et que «cet intérêt était prépondérant à celui du renvoi de la mère». Lors de la pesée d’intérêts contradictoires, le Tribunal fédéral constate qu’au regard de la CDE, la situation doit être considérée autrement que sous le seul aspect du séjour du partenaire étranger d’un ressortissant suisse. Il est impossible à un enfant mineur de rester seul en Suisse et on ne peut exiger de cet enfant qu’il suive le parent gardien dans sa patrie. Dès lors, on doit appliquer le principe du regroupement familial inversé et permettre à la mère de séjourner en Suisse, dans l’intérêt de son enfant.


    


    [72] Si donc la législation nouvelle n’a pas pris en compte la CDE, elle a progressé de quelques pas et de nouvelles décisions permettent d’espérer une amélioration des garanties offertes aux enfants, même migrants[58].


    4.3. Mesures à prendre


    [73] Au vu de ce qui précède, il y aurait opportunité pour la Suisse d'examiner la place de l’intérêt supérieur de l’enfant par rapport à l’intérêt des politiques migratoires. De manière plus spécifique, il s'agit de se poser la question de la contradiction des règles de mesures de contrainte (détention de sûreté) avec l’art. 37 CDE. Par ailleurs, il conviendrait de s'assurer que les mesures de tutelle ou curatelle sont mises en place systématiquement pour les MNA et que l’assistance d’une personne adulte (personne de confiance, curateur, tuteur), leur est octroyée dès la première audition.


    IV. Conclusion


    [74] L’intérêt supérieur de l’enfant touche tous les domaines où l’enfant est présent et peut donc faire l’objet d’une décision. Il est certain que la Suisse est bien loin d’avoir intégré ce principe dans toute sa législation, ses pratiques et la jurisprudence de ses nombreuses instances judiciaires et administratives; à travers un certain nombre de recommandations des Organes de traité et de l’examen de quelques questions choisies, il apparaît qu’il y a un déficit de connaissance concrète de ce principe. Dès lors, une sensibilisation et une formation des professionnels à l’application pratique sont nécessaires. L’utilisation de ce principe ne doit pas être une simple rhétorique, mais bien un exercice concret qui met l’enfant au centre et qui, pour chacun, évalue sa situation et recherche la meilleure solution.


    [75] Si l’on pense au droit pénal, l’on est surtout frappé du jeune âge de l’intervention pénale (10 ans) qui n’est certainement pas dans l’intérêt de l’enfant, de la toujours possible cohabitation de mineurs avec des majeurs dans les situations de privation de liberté avant et après jugement et du fait que les enfants témoins ne sont pas suffisamment pris en compte dans le système de protection mis en place.


    [76] En matière de droit civil, on utilise souvent la notion juridique indéterminée du «bien» de l’enfant («Wohl» des Kindes) au lieu du principe conventionnel de l’intérêt supérieur de l’enfant. La question de l’application directe de l’art. 3 al. 1 CDE en Suisse reste ouverte, tant que le Tribunal fédéral n’aura pas tranché ce point.


    [77] Enfin, en droit administratif, tous les domaines, mais principalement celui des migrations devraient appliquer systématiquement le principe de l’art. 3 al. 1 CDE, notamment pour les mineurs accompagnés, non accompagnés ou séparés; la question de la privation de liberté administrative (mesure de contrainte) pour les enfants migrants est sujette à questionnement. De plus, les autorités compétentes devraient veiller à ce que les MNA soient pourvus de représentants, dès le premier moment et puissent avoir accès aux mesures de protection, dans le respect de leur intérêt supérieur.


    

  


  



  
    Violence à l’égard de l’enfant


    Par Philip D. Jaffé et Aimée H. Zermatten[59]


    I. Droit international et mise en œuvre en Suisse


    1. Au niveau universel


    [78] Au niveau universel, deux textes légaux majeurs sont garants de la protection de l’enfant:


    – Convention des Nations Unies relative aux droits de l’enfant de 1989 (CDE): en particulier l’art. 19[60].


    – Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de l'enfant, concernant la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scène des enfants (OPSC).


    


    2. Au niveau régional


    [79] Sur le plan régional, plusieurs textes légaux assurent une protection à l’enfant contre les violences:


    – Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH).


    – Charte sociale européenne (révisée en 1996)[61]: l’art. 7 défend spécialement les enfants et l’art. 17 ch. 1 lit. b enjoint aux Etats parties de prendre toutes les mesures nécessaires afin de protéger les enfants et les adolescents contre la négligence, la violence ou l’exploitation.


    – Convention du Conseil de l’Europe sur la protection des enfants contre l’exploitation et les abus sexuels, dite Convention de Lanzarote[62].


    


    [80] Ces textes contraignants s’accompagnent de recommandations ou de lignes directrices du Conseil des Ministres du Conseil de l’Europe:


    – Recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres concernant la protection des enfants contre les mauvais traitements[63].


    – Recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres relative aux politiques visant à soutenir une parentalité positive[64].


    – Lignes directrices du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe sur une justice adaptée aux enfants[65].


    – Recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres concernant les politiques familiales cohérentes intégrées[66] et, plus récemment, des encouragements appuyés en faveur d’une politique d’aide aux familles[67].


    3. Mise en œuvre en droit suisse


    3.1. Droit fédéral


    [81] Sur le plan helvétique, on retiendra les bases légales suivantes comme pertinentes:


    – Cst.: l’art. 11, comme droit fondamental, concerne la protection des enfants et des jeunes[68].


    – CP: plusieurs dispositions pénales sanctionnent la violence sexuelle (art. 187 ss et 213 CP) ou/et physique (art. 122 ss CP) exercée à l’encontre des enfants ainsi que la violation du devoir d’assistance ou d’éducation (art. 219 CP).


    – CC : art. 307 à 317 CC. Ces articles règlent le prononcé de mesures protectrices pour l’enfant lorsque le développement adéquat de celui-ci est menacé et que son bien-être ne peut plus être assuré par ses parents ou ses représentants légaux[69].


    – LAVI: soutien à toute victime d’actes de violence physique, psychique ou sexuelle.


    – Ordonnance du 11 juin 2010 sur des mesures de protection des enfants et des jeunes et sur le renforcement des droits de l’enfant[70]: règle la mise en œuvre de la CDE sur le sol helvétique.


    3.2. Droit cantonal


    [82] D’autres lois plus spécifiques promeuvent la protection des mineurs. A titre d’illustration, est entrée en vigueur, le 1er janvier 2005, dans le canton de Vaud, la LProMin dont les buts sont, selon son art. 3, d’agir par des mesures préventives sur les facteurs de mise en danger des mineurs (lit. a), d’assurer, en collaboration avec les parents, la protection et l'aide aux mineurs en danger dans leur développement, en favorisant l'autonomie et la responsabilité des familles (lit. b), d’assurer la protection des mineurs vivant hors du milieu familial (lit. c). Dans le canton de Zurich, la Loi sur l’aide aux enfants et à la jeunesse (Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) ; RS/ZH 852.1)[71], indique, à son premier paragraphe, ch. 3 lit. c que l’aide ambulatoire aux enfants et à la jeunesse soutient les familles dans leurs devoirs éducatifs et qu’elle contribue ainsi à supprimer et à éviter les atteintes et les désavantages touchant les enfants et les jeunes.


    II. Recommandations internationales et état des lieux en Suisse


    [83] Selon le Comité des droits de l’enfant, la violence, telle qu’entendue à l’art. 19 CDE, se définit comme toute forme de violence, d'atteinte ou de brutalité physique ou mentale, d'abandon ou de négligence, de mauvais traitement ou d'exploitation, y compris la violence sexuelle[72]. Peu importe la fréquence et l’intensité des violences exercées à l’encontre d’un enfant, celles-ci sont inacceptables[73].


    [84] Dans ses Observations finales, «tout en se félicitant des nombreuses initiatives qui ont été prises pour résoudre le problème de la violence contre les enfants au sein de la famille, à l’école et dans le cadre des activités sportives, le Comité reste préoccupé par le manque de données et de renseignements sur les sévices et/ou la négligence dont ils sont l’objet»[74]. Il recommande à la Suisse plusieurs actions dont celles: d’entreprendre des études sur les divers phénomènes dont sont victimes les enfants; de lancer des campagnes de sensibilisation avec la participation d’enfants avec pour objectif, notamment, la prévention; d’évaluer le travail des structures existantes et d’assurer la formation des professionnels impliqués; d’enquêter de manière appropriée sur les cas de maltraitances familiales qui font l’objet de procédures d’enquête et de jugement respectueuses des enfants, pour assurer une meilleure protection des victimes, y compris leur droit à l’intimité.


    [85] Nonobstant ces recommandations, le chemin parcouru par la Suisse est considérable dans le domaine de la protection de l’enfant depuis la publication historique du Rapport Enfance maltraitée, en juin 1992[75], et le subséquent Avis du Conseil fédéral en juin 1995[76],[77]. Les études scientifiques portant sur les diverses formes de violence commises à l’égard des enfants se sont très significativement accélérées cette dernière décennie et ont été intégrées à des initiatives importantes de politique publique visant à mieux protéger les enfants[78],[79],[80],[81]. Concrètement, le rapport du Conseil fédéral du 27 juin 2012 répondant au postulat Fehr a fait part d’avancées et de projets récents. Il a ainsi relevé les démarches concrètes effectuées afin de renforcer la coordination au plan national; la création, au sein de la Conférence des directrices et directeurs cantonaux des affaires sociales (CDAS), d’un secteur dédié à l’enfance et à la jeunesse; les échanges et la coopération que permettra la nouvelle Loi sur l’encouragement de l’enfance et de la jeunesse (LEEJ); le soutien de la Confédération au développement de l’aide à l’enfance et à la jeunesse pour les cantons intéressésainsi que divers projets de modification de la législation fédérale concernée[82].


    [86] Malgré ces progrès importants et dans l’attente de leur implémentation soutenue, il est indéniable que, les enfants helvétiques sont vulnérables et représentent une proportion, socialement et moralement inacceptable, des victimes de violences, dont celles qui s’appliquent exclusivement à leur encontre en raison de leur âge et de leur dépendance à l’égard des adultes.


    1. Châtiment corporel


    [87] Le Comité des droits de l’enfant définit les châtiments corporels comme tout châtiment «impliquant l’usage de la force physique et visant à infliger un certain degré de douleur ou de désagrément, aussi léger soit-il»[83]. Selon le Comité, tout châtiment corporel ne peut être que dégradant[84]. Certaines formes peuvent également exister sans que soit utilisée la force physique (ex: le fait de rabaisser, de dénigrer, d’humilier, de menacer ou d’effrayer un enfant, etc.)[85]. Ces violences ont lieu dans différents cadres(familial, scolaire, judiciaire, professionnel, au sein de la communauté, etc.)[86].


    [88] La promotion de l’interdiction des châtiments corporels et autres formes de châtiments cruels et dégradants est aussi fondée sur les résultats de nombreuses études scientifiques, dont la recherche méta-analytique de Gershoff[87], qui démontrent que ces comportements peuvent avoir un impact délétère important sur le développement de l’enfant, alors que son effet positif est très limité et n’entraîne qu’à court terme l’obéissance de l’enfant sans prise de conscience ou intégration cognitive de la valeur pédagogique de l’action telle qu’elle est envisagée par l’adulte.


    1.1. Recommandations internationales


    [89] Lors de son examen périodique universel en 2008, le Conseil des droits de l’homme a recommandé à la Suisse d’envisager d’interdire expressément toutes les pratiques de châtiment corporel des enfants[88]. La Suisse a accepté cette recommandation[89]. Cette recommandation se basait aussi sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme ainsi que sur des recommandations du Conseil de l’Europe (Rec 1666(2004) «Interdire le châtiment corporel des enfants en Europe»)[90]. En octobre 2012, deux recommandations ont été formulées dans le cadre du deuxième EPU de la Suisse. La recommandation de la République islamique d’Iran demandant à la Suisse «d’intensifier ses efforts pour mener des campagnes de sensibilisation sur les effets négatifs de la violence contre les enfants, en particulier du châtiment corporel»[91] a été acceptée par la Suisse. Une nouvelle fois, une recommandation en faveur d’une interdiction légale explicite des châtiments corporels infligés aux enfants dans leur foyer a également été adressée à la Suisse[92].


    [90] Quant au Comité des droits de l’enfant, il a, dans ses observations finales, invité la Suisse à interdire expressément toute pratique de châtiment corporel tant dans le cadre familial que scolaire et à mener des campagnes d’informations à ce sujet. Pour le Comité, il faut encourager le recours à des moyens de discipline respectueux de la dignité humaine de l’enfant et de la CDE[93].


    [91] De même, le Comité contre la torture estime que la Suisse devrait prévoir une disposition légale spécifique pour protéger les enfants contre les châtiments corporels. En effet, aux yeux du Comité, l’art. 126 al. 2 let. a CP[94] n’est pas suffisant[95]. Le Comité propose ainsi de reprendre l’initiative parlementaire Vermot-Mangold visant la création d’une loi protégeant les enfants contre les châtiments corporels et d’autres mauvais traitements pouvant les atteindre dans leur intégrité physique ou psychique[96]. Le Comité convie la Confédération à organiser des campagnes afin de sensibiliser l’opinion sur les conséquences néfastes de la violence exercée à l’encontre des enfants.


    1.2. Etat des lieux en Suisse[97]


    [92] Il n’existe pas de données précises sur le nombre de victimes de châtiments corporels âgées de moins de 18 ans. Selon la statistique de l’aide aux victimes, en 2007, 2008 et 2009, 1'339, 1'333 et respectivement 1’395 enfants se sont annoncés comme victimes de lésions corporelles (au sens des art. 122, 123 et 125 CP mais non au sens de l’art. 126 CP)[98]. Selon une étude de l’Université de Fribourg datant de 2004[99], sur un échantillon représentatif de parents, plus de 40 % des enfants de moins de 4 ans subissent des châtiments corporels. Ce sont les enfants les plus jeunes qui sont le plus «corrigés», en particulier les garçons. A l’échelle de la Suisse, pour tous les âges confondus, ce sont, chaque année, des dizaines de milliers d’enfants qui sont concernés par les châtiments corporels.


    [93] L’art. 302 al. 1 CC enjoint aux parents de favoriser ainsi que de protéger le développement corporel, intellectuel et moral de l’enfant. Par ailleurs, le projet de modification du Code civil relatif à l’autorité parentale prévoit, à l’art. 311 al. 1 ch. 1 P-CC, que l’autorité parentale pourra être retirée au parent violent[100]. En outre, les châtiments corporels sont interdits par les règlements scolaires et par ceux des institutions ainsi que par le droit pénal dans une certaine mesure[101]. En effet, le CP réprime ex officio les lésions corporelles (art. 122, 123 ch. 2 et 125 al. 2 CP) ainsi que les voies de fait répétées (art. 126 al. 2 CP) exercées à l’encontre d’un enfant. Cela implique que, lors de lésions corporelles simples par négligence (art. 125 al. 1 CP) ou lors de voies de fait qui n’ont pas été commises de manière réitérée (art. 126 al. 1 CP; art. 126 al. 2 lit. a CP a contrario), ces deux infractions étant réprimées sur plainte, l’enfant qui n’a pas la capacité de discernement nécessaire pour porter plainte[102] n’est pas protégé. Il s’agit d’une lacune grave du système juridique helvétique dont on peut craindre qu’elle ne soit pas comblée prochainement. En effet, le rapport EPU de la Suisse paru en 2012 indique que la création d’une loi spécifique n’est pas nécessaire[103].


    [94] A l’heure actuelle, aucun texte légal ne justifie un droit de correction des parents à l’égard de leurs enfants[104]. Toutefois, à la lumière de la jurisprudence du Tribunal fédéral et malgré les textes internationaux ratifiés par la Suisse, on peut se poser la question de la tolérance d’un droit de correction. Dans une arrêt de 2003, pour le Tribunal fédéral, on pouvait «laisser en l'espèce sans réponse la question de savoir dans quelle mesure le droit d'infliger de légères corrections corporelles exist[ait] encore»[105]. Dans une sordide affaire vaudoise, le Tribunal fédéral a indiqué que les violences «commises dépass[ai]ent cependant largement ce qui pourrait entrer dans le droit éventuel d'infliger de légères corrections»[106]. En ne se prononçant pas clairement sur l’admissibilité d’un droit de correction, le Tribunal fédéral a posé, dans son appréciation, plusieurs critères problématiques car relatifs. Il s’agit du critère de la répétition des actes de violence physique, de celui de leur intensité et de celui de leur acceptation sociale suivant le milieu dans lequel l’enfant vit[107].


    [95] En 2009, le Réseau suisse des droits de l’enfant a mis en évidence[108] qu’avec le rejet de l’initiative Vermot-Mangold, «la Suisse [était] clairement à la traîne en comparaison avec la situation juridique dans d’autres pays d’Europe occidentale et aussi par rapport à la campagne contre les châtiments corporels lancée en 2008 par le Conseil de l’Europe».[109] Enfin, suite au refus de l’initiative Vermot-Mangold, la Fondation suisse pour la protection de l’enfant a lancé, en 2010, une campagne contre les châtiments corporels et pour une éducation non-violente[110].


    1.3. Mesures à prendre


    [96] Tel qu’indiqué dans les recommandations onusiennes, plusieurs mesures doivent encore être adoptées afin de protéger pleinement les enfants des châtiments corporels. Il s’agirait d’intervenir sur le plan de l’information et de la sensibilisation comme la Suisse l’a accepté dans le cadre de l’EPU 2012[111] - et ceci par le biais de campagnes de grande envergure, notamment auprès de parents, afin de promouvoir une parentalité positive sans recours à la violence physique et/ou psychologique dans l’éducation. Il s’agirait aussi de rendre obligatoire une formation spécifique aux droits de l’enfant pour tous les professionnels travaillant avec des enfants. Enfin, la législation actuelle est lacunaire et il conviendrait d’édicter des bases légales claires interdisant tout châtiment corporel envers les enfants mais aussi de rappeler systématiquement l’interdiction de telles pratiques lors des processus d’adoption ou de révision des lois concernées[112].


    2. Abus sexuel


    [97] D’après l’Observation générale n° 13 du Comité des droits de l’enfant, l’abus sexuel se comprend comme l’incitation ou la contrainte exercée envers un enfant afin de le mêler à une activité sexuelle illégale ou psychologiquement préjudiciable[113]. Le Comité précise que la notion d’abus sexuel doit être entendue comme toute activité sexuelle imposée par un adulte à un enfant et sanctionnée par le droit pénal. Dans des circonstances bien établies (différence d’âge significative, utilisation de menaces ou de moyens de pression, etc.), on parle également d’abus sexuel entre mineurs[114].


    2.1. Recommandations internationales


    [98] Aucune recommandation spécifique n’a été émise à l’attention de la Suisse. Toutefois, de manière générale, le Comité des droits de l’enfant a recommandé à la Confédération de procéder à des études sur la violence, les sévices et la maltraitance, y compris les sévices sexuels, exercés à l’encontre des enfants et notamment dans le cadre familial[115]. De même, le Comité des droits de l’enfant a encouragé notre pays à mener des enquêtes appropriées sur les cas de sévices sexuels[116].


    2.2. Etat des lieux en Suisse


    [99] Les abus sexuels envers les enfants représentent un champ d’étude délicat et complexe dont les données proviennent de différentes sources avec des degrés divers d’exactitude[117]. Les données les plus objectives proviennent des statistiques tenues sur la criminalité (police, système judiciaire, etc.). Selon l’OFS, en 2010, 1'280 personnes (1'077 adultes et 203 mineurs) ont été condamnées pour des infractions contre l’intégrité sexuelle (art. 187 à 200 CP). Parmi elles, 388 (318 adultes et 70 mineurs) soit 30,31 % ont été condamnées pour des actes d’ordre sexuel avec des enfants (art. 187 CP)[118]. Par ailleurs, en 2010, 548 adultes et 133 mineurs ont été prévenus d’actes d’ordre sexuel avec des enfants et la très grande majorité d’entre eux étaient des hommes[119]. En 2009, selon la statistique de l’aide aux victimes, il y a eu 3'441 consultations pour des actes d’ordre sexuel avec des enfants dont 1'921 (soit 55,83 %) s’inscrivaient dans un contexte familial[120].


    [100] Mais, pour plusieurs motifs[121], la prévalence réelle paraît sous-estimée et il est généralement admis que la méthodologie qui permet de dégager des estimations de prévalence plus proches de la réalité vécue des enfants provient d’enquêtes auprès d’enfants scolarisés provenant de la population générale. La publication (mars 2012) des résultats de l’étude de l’UBS Optimus Foundation[122] indique des taux de prévalence de 22 % pour des filles et de 8 % pour les garçons, abus subis au moins une fois avant la fin de leur dernière année de scolarité obligatoire (9ème année). Ces taux confirment ceux souvent cités issus de l’étude genevoise conduite en 1996, fondée sur une méthodologie remarquablement similaire mais à plus petite échelle[123]. Une récente revue systématique (métanalyse) des études effectuées en Suisse indique que les études de prévalence helvétiques tombent généralement dans la fourchette du taux moyen international de prévalence (estimé à 20 % pour les filles et à 8 % pour les garçons)[124]. La grande stabilité des taux de prévalence suggère qu’une réflexion majeure doit porter sur l’efficacité des mesures de prévention déployées à ce jour.


    [101] Comme dans plusieurs pays proches, notamment la Belgique, à l’échelle locale et nationale, une prise de conscience importante, populaire et politique, a eu lieu dans le sillage de sordides affaires de mœurs accompagnées de violence à l’égard de mineurs. Ces coups de projecteurs médiatiques et l’indignation populaire, concrétisée par le succès d’associations comme Marche blanche, ont conduit à des révisions importantes de la réponse pénale[125] envers les auteurs de maltraitances sexuelles mais ont également porté l’attention sur les victimes et l’offre de prise en charge. De ce fait, ces dernières années ont été riches en initiatives politiques, publiques et/ou privées de sensibilisation et de prévention tant au niveau national[126] que local[127]. Enfin, le monde des hautes écoles n’est pas en reste puisque divers centres ou formations ont été mis sur pied[128]. Les pratiques professionnelles ont aussi été modifiées en profondeur (ex: restriction de la notion de secret professionnel et de fonction, redéfinition de l’enquête sociale et/ou policière autour de la notion d’ingérence dans la sphère privée de la famille).


    [102] Malgré cette prise de conscience, à plusieurs niveaux, d’une problématique sociétale importante, il faut déplorer l’absence d’une politique commune de prévention, d’organe de coordination ou encore de travail en réseau impliquant tous les acteurs concernés (autorités politiques, écoles, police, justice, associations et fondations, etc.). Il manque ainsi, en Suisse, une vue d’ensemble sur la problématique des abus sexuels commis à l’encontre des enfants[129]. Cette situation est fâcheuse étant donné que le champ de la protection de l’enfant n’est de loin pas aussi avancé, pour ce qui concerne la récolte de données, que ceux de la santé ou de l’éducation. Ainsi, il manque des indicateurs dans le domaine de la violence sexuelle exercée à l’encontre des enfants. S’il existe de nombreuses initiatives à des fins de prévention, celles-ci sont réalisées sur un mode désorganisé. Il est impératif que les programmes de prévention visent la famille et les proches de l’enfant, les institutions et les personnes qui s’occupent d’enfants, les enfants eux-mêmes et les auteurs potentiels ou ceux ayant déjà passé à l’acte. Ils doivent en outre se conformer à des approches dont l’efficacité est validée par des études scientifiques (evidence-based).


    [103] Sur le plan pénal, rappelons que l’art. 187 al. 1 CP réprime spécifiquement la commission d’un acte d’ordre sexuel sur un enfant de moins de 16 ans ainsi que le fait d’entraîner ou de mêler un enfant de cet âge à commettre un acte d’ordre sexuel. L’âge de protection en matière sexuelle ayant été fixé à 16 ans, les enfants de plus de 16 ans mais de moins de 18 ans ne sont protégés que dans certaines circonstances[130]. L’art. 19 CDE protégeant, quant à lui, les enfants de 0 à 18 ans des violences sexuelles et ceci sans différenciation de leur âge, et le fait que la Suisse accorde une protection moindre aux enfants entre 16 et 18 ans n’est pas conforme à la lettre de l’art. 19 CDE.


    2.3. Mesures à prendre


    [104] Si la Suisse peut se féliciter des nombreuses initiatives publiques et privées d’importance nationale et locale, il serait de bon aloi, dans un souci d’efficacité, de coordonner ces efforts. Aussi, la création d’une plate-forme nationale, avec un cahier des charges complet, pour la prévention des abus sexuels sur enfants[131] ainsi que la constitution d’une base de données sur les aspects principaux de la protection de l’enfant seraient à préconiser. De manière plus pratique, la mise sur pied de programmes de prévention coordonnés susceptibles de faire baisser les taux de violence sexuelle à l’égard d’enfants seraient souhaitables. Dans ce cadre, il convient aussi d’encourager des formations régionales intégrées et interdisciplinaires pour les professionnels au contact de l’enfance.


    [105] Enfin, pour ce qui est des autorités, il apparaît important d’agir au niveau des procédures policières et judiciaires pour que les mineurs, auteurs ou victimes, y participant soient traités avec les égards dus à leur statut d’enfant et ne courent pas le risque de revictimisation. De même, les responsables politiques devraient se pencher sur la compatibilité de l’âge limite de protection en matière sexuelle fixé à 16 ans et la protection accordée inconditionnellement jusqu’à 18 ans par la CDE[132].


    3. Suicide


    3.1. Recommandations internationales


    [106] Dans ses observations finales, le Comité des droits de l’enfant s’inquiète «du nombre élevé de suicides parmi les adolescents et par le nombre limité de mesures visant à prévenir ce phénomène, ainsi que par l’insuffisance de l’accès des adolescents à des services d’aide psychopédagogique, notamment en dehors du cadre scolaire»[133]. Il invite la Suisse à prendre «toutes les mesures nécessaires pour lutter contre le suicide des adolescents, notamment par la collecte et l’analyse de données, le lancement de campagnes de sensibilisation et la mise en place de programmes spécifiques et de services d’aide psychopédagogique»[134].


    [107] Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels se dit préoccupé par l’incidence élevée des suicides ainsi que par les rapports mentionnant que de nombreux suicides sont commis avec des armes à feu faciles à se procurer[135]. Ce Comité recommande ainsi à la Suisse «de prendre des mesures efficaces pour lutter contre le suicide, notamment en élaborant et mettant en œuvre un plan d’action national de prévention du suicide […] de mener des enquêtes systématiques et d’entreprendre des études scientifiques sur les causes profondes du suicide […] de prendre des mesures restreignant l’accès aux armes à feu conservées dans les foyers pour les besoins du service militaire[136]»[137].


    [108] Le Conseil des droits de l’homme a adressé, dans le cadre de l’EPU 2012, une recommandation à la Suisse de «continuer la promotion des valeurs sociales chez les enfants et les adolescents au travers de programmes publics de manière à favoriser leur développement et à prévenir les tragédies telles que le suicide», notamment[138].


    [109] L’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe a adopté la résolution 1608, le 16 avril 2008, qui recommande différentes mesures précises de prévention du suicide des enfants et des adolescents[139].


    3.2. Etat des lieux en Suisse


    [110] Aborder le phénomène des conduites suicidaires implique l’examen d’un comportement humain déroutant, a fortiori pour la suicidalité des enfants. La thématique est semée d’embûches morales et religieuses. Pour une part non négligeable de la population, la réalité du suicide n’est certes pas niée mais elle est évitée et caractérisée par une distanciation cognitive avec des allures de tabou. Cette absence de visibilité se retrouve aussi dans le débat social et politique et même dans une certaine frilosité scientifique, à l’exception de certains secteurs professionnels de la santé mentale.


    [111] Or, la Suisse est l’un de pays dont le taux de suicide est bien plus élevé que la moyenne des pays européens[140] et cette distinction concerne la population suisse dans son ensemble, tant les hommes que les femmes[141]. En Suisse, les accidents de la route, ceux liés aux loisirs et les suicides sont les trois premières causes de mortalité chez les jeunes de 15 à 19 ans[142]. Pour ce qui concerne les enfants, c’est-à-dire les mineurs de 0 à 18 ans, les données sont difficiles à dégager en raison du découpage en âge figurant dans les statistiques officielles de l’OFS. En 2009, la dernière année pour laquelle l’OFS a publié des données portant sur la question, sur un total de 1'105 suicides recensés en Suisse, 38 jeunes de 0 à 19 ans (soit 3,44 %) se sont donnés la mort[143].


    [112] Cette situation, qui n’est guère réjouissante, est en voie d’être péjorée par les données qui proviennent d’une étude scientifique, particulièrement innovante, récemment menée en France par Cyrulnik[144]. Celle-ci brise un tabou social et examine la suicidalité spécifiquement dans la classe d’âge des enfants entre 5 et 12 ans. A l’échelle de la France, ce ne sont pas moins de 30 à 100 suicides aboutis qui sont recensés annuellement, auxquels s’ajoute des «analogues suicides», c’est-à-dire des suicides qui sont comptabilisés sur le plan statistique comme des accidents. Il n’y a pas de raison de douter que, en Suisse également, quelques décès de très jeunes enfants sont masqués et échappent à la catégorisation de suicide. L’analyse de ce phénomène émergeant est très difficile et Cyrulnik, prudent, s’en remet à la parabole du canari dans la mine de charbon[145]. Selon Cyrulnik, le suicide d'enfant, comme le canari dans la mine, est une alerte, «l'indicateur de dysfonctions sociales»[146].


    [113] De manière générale, nous ne disposons pas, en Suisse, d’une radiographie très complète des conduites suicidaires chez les enfants. A l’instar des adultes, il est clair que le nombre de tentatives de suicide est élevé par rapport aux suicides aboutis (proportionnellement plus pour les filles que pour les garçons) et qu’un très grand nombre de tentatives ne sont jamais répertoriées par des structures médicales ou psychologiques[147].


    [114] Au-delà des tentatives, il est important de souligner à quel point les jeunes ruminent souvent une idéation suicidaire. Le respecté Swiss multicenter adolescent survey on health (SMASH)[148] livre des données inquiétantes qui, à l’état brut, donnent une indication de la détresse d’une minorité très substantielle des adolescents. Ainsi, au début 2000, au cours des 12 derniers mois, 21,4 % des filles et 15,4 % des garçons disent avoir pensé au suicide; 16,7 % des filles et 9,8 % des garçons auraient voulu se suicider à certains moments; 22,4 % des filles et 17,9 % des garçons indiquent avoir pensé à la méthode qu’ils auraient utilisée pour se suicider.


    [115] De nouvelles dimensions concernant le suicide des enfants méritent mention. Tout d’abord, Internet et les réseaux sociaux ont un effet non-négligeable sur le phénomène des conduites suicidaires. D’une part, il est démontré, depuis quelques années, qu’Internet est particulièrement attractif pour des enfants mal dans leur peau et que son usage pathologique peut générer une symptomatologie dépressive[149] ou accentuer une dépression. D’autre part, les réseaux sociaux ont un effet d’entraînement pour des jeunes qui se retrouvent dans des forums et des chats consacrés au suicide sous une forme qui le glorifie. Ensuite, une littérature scientifique convaincante montre le lien entre les conduites suicidaires et des discriminations importantes dont sont victimes des enfants et des jeunes dont le développement de l’identité sexuelle s’oriente vers l’homosexualité.


    [116] Dans ces conditions, il serait attendu qu’une forte mobilisation sociopolitique et sanitaire se forme pour tenter d’endiguer les nombreux drames personnels dont les effets dévastateurs sont cruellement ressentis par l’entourage des jeunes qui ont des comportements suicidaires (qu’ils aboutissent ou non). Or, pour les milieux politiques et les milieux spécialisés dans la prévention des conduites suicidaires, la réaction n’est pas particulièrement vigoureuse.


    [117] Un point de départ quant à l’analyse des efforts de la Confédération pour la prévention des conduites suicidaires est le postulat Widmer (02.3251) sur la prévention du suicide déposé au Conseil national le 13 juin 2002. Celui-ci a donné une impulsion à l’OFSP qui, en 2005, publiait un rapport répondant au postulat qui relève que «les facteurs qui exposent les individus à un risque plus élevé de tentative de suicide ou de suicide sont complexes et concomitants» [150]. Il note que non seulement des facteurs démographiques tels que l’âge et le sexe, mais aussi des facteurs psychiques, biologiques, sociaux et environnementaux liés à l'histoire personnelle influent sur le risque de passer à l’acte. Ni le suicide ni les tentatives de suicide ne constituent une maladie; ils n’en sont pas nécessairement le reflet non plus. Toutefois, ils sont souvent induits par des maladies psychiques, dont les dépressions, les psychoses et les dépendances. La politique de la prévention devrait donc passer tant par une approche de santé publique qui s’adresse à la population générale que par une approche ciblée de soins visant des personnes à risque, souffrant de troubles psychiques.


    [118] Force est de constater que, malgré plusieurs initiatives et débats parlementaires subséquents demandant une prise en compte conséquente de la problématique des conduites suicidaires[151], le projet de Loi fédérale sur la prévention et la promotion de la santé (LPrév)[152] ne contient pour l’instant aucune disposition relative au suicide et a fortiori au suicide des jeunes.


    [119] En outre, en l’absence d’une réponse nationale coordonnée, le terrain de la prévention du suicide des enfants est inégalement couvert, sur le plan régional, par une combinaison de programmes relevant du monde médical institutionnel (hôpitaux et policliniques, à la fois généralistes et psychiatriques) et d’initiatives associatives[153], [154].


    [120] En lançant, en 2011, la campagne «Pro Juventute Conseils + aide 147» pour la prévention du suicide des jeunes, cette organisation nationale notait qu’ «aucune campagne de prévention n’a[vait] jamais été organisée en Suisse»[155] et qu’il était «urgent d’agir en lançant notamment des projets concrets de prévention du suicide et en menant des opérations de sensibilisation du public»[156]. Cette évaluation ne fait que souligner ce que tous les professionnels constatent: le risque suicidaire chez les enfants est très important et la réponse sociale intégrée est tristement déficitaire. De l’absence d’une coordination centralisée à l’échelle nationale résultent probablement des décès de jeunes gens qui auraient pu être prévenus. A tout le moins, cette absence engendre une situation très inéquitable chez les enfants, à savoir que certains ont la chance dans leur canton/région d’avoir un peu de sensibilisation à ce phénomène qui les touche cruellement, mais que la majorité des enfants en Suisse ne bénéficie pas d’une prévention digne de ce nom.


    3.3. Mesures à prendre


    [121] Sujet émotionnel, le suicide est une triste réalité en Suisse puisque son taux est un des plus élevés au monde. Dans ce contexte, le suicide des enfants et des jeunes est évidemment à prendre très au sérieux. Ce phénomène inquiétant ne bénéficie pas à l’heure actuelle d’une réponse adéquate. Il est primordial que la Suisse élabore et se dote d’une stratégie nationale de prévention du suicide; ceci fait actuellement défaut malgré les recommandations émises par le Comité des droits de l’enfant. A ce titre, une prévention efficace passe par des efforts significatifs menés sur Internet[157], par une restriction efficace de l’accès aux armes à feu pour les enfants ainsi que par un combat accru contre le harcèlement et les attitudes discriminantes dirigées contre les jeunes dont le développement sexuel s’oriente vers l’homosexualité. Afin que les enfants aient tous la chance de bénéficier d’un minimum de sensibilisation et de prévention peu importe la région où ils vivent, il est essentiel d’intégrer, en milieu scolaire, une prévention standard scientifiquement valide.


    [122] Le suicide étant souvent induit par une maladie psychique, sa prévention devrait aussi s’inscrire dans une politique de santé publique. A ce propos, si des initiatives ont été menées dans quelques cantons, il est important de renforcer le réseau de dépistage et de prise en charge médico-psychologique des enfants souffrant de diverses formes de dépression. En outre, la question de la prévention du suicide des enfants devrait être réévaluée dans le contexte de la mise en œuvre de la future Loi fédérale sur la prévention et la promotion de la santé.


    [123] Afin de pouvoir agir, il faut encourager les études pouvant contribuer à déterminer les causes de la suicidalité des jeunes[158]. De même, il conviendrait de favoriser l’intégration, dans toutes les formations de professionnels au contact des enfants, de modules avancés interdisciplinaires sur la prévention des conduites suicidaires et la promotion d’une branche académique dédiée à la suicidologie.


    III. Conclusion


    [124] Chaque problématique abordée dans ce chapitre mérite la prise en compte de mesures répondant aux recommandations adressées à la Suisse par divers organes de traités et visant à réduire la détresse des enfants suisses.


    [125] La Suisse est encouragée à expressément interdire les châtiments corporels. Dans l’intervalle, endiguer la pratique requiert des campagnes de sensibilisation et d’information auprès des parents pour que ceux-ci envisagent des alternatives pédagogiques, basées sur la bientraitance et la parentalité positive. Une formation spécifique aux droits de l’enfant pour tous les professionnels travaillant avec des enfants permettrait «de mettre en lumière le statut de l’enfant en tant que détenteur de droits fondamentaux, de faire mieux connaître et mieux comprendre la [CDE] et de favoriser le respect effectif de toutes ses dispositions»[159].


    [126] La prévalence élevée des abus sexuels à l’encontre d’enfants ne requiert rien de moins que la création d’une plate-forme nationale de prévention et la constitution d’une base de données sur les principaux aspects de la protection de l’enfant. En outre, des programmes de prévention coordonnés aux cibles multiples (parents, enfants, auteurs, etc.) sont urgemment nécessaires pour tenter de réduire la prévalence du phénomène.


    [127] Finalement, la situation des conduites suicidaires des enfants et des jeunes est très préoccupante. Une stratégie nationale de prévention viserait à renforcer les moyens actuels de dépistage et de prise en charge des enfants à risque et pourrait s’attaquer à de nouvelles sources pathogènes comme l’influence néfaste d’Internet sur la suicidalité.


    [128] De manière générale, les objectifs visés restent sempiternellement les mêmes:


    – Mieux étudier scientifiquement les phénomènes et en délimiter les particularités.


    – Coordonner des réponses efficaces de prévention (evidence-based) qui bousculent les cloisonnements entre les cantons et entres les services.


    – Améliorer la formation des professionnels au contact des enfants et des parents.

  


  



  
    Exploitation de l’enfant


    [129] Par Fanny Balmer (exploitation sexuelle) et Daniel Stoecklin (exploitation en vue de mendicité et vol)[160]


    I. Introduction


    [130] L’exploitation de l’enfant est une thématique vaste qui regroupe en particulier: l’exploitation à des fins sexuelles, l’exploitation au travail, l’exploitation économique, l’exploitation pour le trafic de drogue, l’exploitation pour la mendicité ou le vol ainsi que l’exploitation des enfants dans les conflits armés[161].


    [131] Les enfants exploités, en particulier ceux amenés par ce biais à commettre des infractions pénales, sont souvent traités comme des criminels. Or ceux-ci doivent avant tout être considérés comme des victimes et être protégés en tant que telles. Il est donc nécessaire qu’ils bénéficient en sus de la protection fournie aux victimes par la procédure pénale, de toutes les mesures protectrices prévues aux art. 307ss CC. Le droit suisse prévoit une gradation des mesures de protection de l’enfant allant du rappel aux parents de leurs devoirs au retrait de l’autorité parentale, en passant par la nomination d’un curateur, le placement des enfants et le retrait du droit de garde. Ces mesures doivent être appliquées de la même manière à tous les enfants et au regard de leur l’intérêt supérieur, indépendamment de leur statut.


    [132] N’ayant pas l’ambition d’être exhaustif, le présent chapitre se concentrera sur la question de l’exploitation sexuelle de l’enfant et celle de l’exploitation en vue de mendicité et de vol.


    II. Exploitation sexuelle de l’enfant


    [133] A l’issue du premier Congrès mondial contre l’exploitation sexuelle des enfants à des fins commerciales, tenu à Stockholm en 1996, la notion d’exploitation sexuelle des enfants à des fins commerciales a été définie comme «toutes formes de maltraitance sexuelle commise par un adulte et accompagnée d’une rémunération en espèces ou en nature versée à l’enfant ou à une tierce personne»[162].


    [134] A l’occasion du troisième Congrès mondial contre l’exploitation sexuelle des enfants et des adolescents, tenu à Rio en 2008, les gouvernements, les ONG et la société civile ainsi que les enfants et les jeunes ont réitéré leurs préoccupations face à la pratique répandue de l’exploitation sexuelle des enfants et des jeunes. En Suisse également cette question a fait l’objet de recommandations par les organes de contrôle de la mise en œuvre des traités internationaux.


    [135] Le présent chapitre se concentrera sur les trois aspects suivants de l’exploitation sexuelle: la prostitution enfantine, la pédopornographie et la traite des enfants à des fins sexuelles.


    1. Droit international et mise en œuvre en Suisse


    1.1. Au niveau universel


    [136] En matière d’exploitation sexuelle de l’enfant, les instruments internationaux pertinents pour la Suisse au niveau universel sont les suivants:


    – CDE: les arts. 19 et 34 CDE enjoignent les Etats membres à prendre toutes les mesures pour protéger les enfants contre l’exploitation et la violence sexuelle[163]. L’art. 35 CDE exige des Etats parties qu’ils prennent toutes les mesures appropriées sur les plans national, bilatéral et multilatéral afin d’empêcher notamment la traite d’enfants à quelque fin que ce soit et sous quelque forme que ce soit.


    – Le Protocole facultatif à la Convention relative aux droits de l’enfant concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scène des enfants (OPSC).


    – Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes: l’art. 6 enjoint les Etats parties à prendre toutes les mesures appropriées pour supprimer le trafic des femmes et l’exploitation de la prostitution des femmes.


    – La Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.


    – Pacte I: l’art. 10 al. 3 protège les enfants contre l’exploitation économique et sociale.


    – La Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant à prévenir, réprimer et punir la traite des personnes[164].


    – Le Protocole additionnel à la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant à prévenir, réprimer et punir la traite de personnes, en particulier des femmes et des enfants[165].


    – La Convention 182 de l’OIT sur les pires formes d’exploitation du travail des enfants[166]: L’art. 3 lit. b définit l’utilisation, le recrutement ou l’offre d’un enfant à des fins de prostitution, de production de matériel pornographique ou de spectacles pornographiques comme constituant l’une des pires formes de travail des enfants.


    1.2. Au niveau régional


    [137] Les principaux instruments régionaux pertinents pour la Suissesont les suivants[167]:


    – CEDH: les arts. 3 et 4 condamnent la torture, l’esclavage et le travail forcé.


    – La Convention du Conseil de l’Europe sur la protection des enfants contre l’exploitation et les abus sexuels[168] (Convention de Lanzarote).


    – La Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains[169].


    – La Convention du Conseil de l’Europe sur la cybercriminalité[170]: l’art. 9 enjoint les Etat parties à adopter des mesures afin d’ériger en infraction pénale la cyberpédopornographie.


    – Ces textes contraignants s’accompagnent de plusieurs recommandations du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe (Soft law) dont les plus importantes concernant l’exploitation sexuelle des enfants sont:


    – La recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres sur la protection des enfants contre l'exploitation sexuelle[171].


    – La recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres sur la protection des femmes contre la violence[172].


    – La recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres sur la lutte contre la traite des êtres humains aux fins d'exploitation sexuelle[173].


    – La recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres sur l'exploitation sexuelle, la pornographie, la prostitution ainsi que sur le trafic d'enfants et de jeunes adultes[174].


    – La recommandation du Comité des Ministres aux Etats membres concernant la protection des enfants contre les mauvais traitements[175].


    1.3. Mise en œuvre en droit suisse


    [138] En droit suisse, la problématique de l’exploitation sexuelle de l’enfant est traitée dans une large mesure par le droit pénal[176]. Selon l’art. 123 al. 1 Cst., la législation en matière de droit pénal et de procédure pénale relève de la compétence de la Confédération. En vertu de l’art. 334 al. 1 CP, les cantons conservent le pouvoir de légiférer sur les contraventions de police qui ne font pas l’objet de la législation fédérale.


    [139] L’aide aux victimes est de la compétence de la Confédération et des cantons, conformément à l’art. 124 Cst.


    [140] Concernant l’établissement et le séjour des étrangers, la compétence de légiférer est dévolue à la Confédération, en vertu de l’art. 121 al. 1 Cst.


    1.3.1. Droit fédéral


    [141] L’art. 182 CP réprime expressément la traite d’êtres humains. Aux termes de cette disposition, celui qui, en qualité d’offreur, d’intermédiaire ou d’acquéreur, se livre à la traite d’un être humain à des fins d’exploitation sexuelle, d’exploitation de son travail ou en vue du prélèvement d’un organe, est puni d’une peine privative de liberté ou d’une peine pécuniaire. Si la victime est mineure ou si l’auteur fait métier de la traite, la peine est une peine privative de liberté d’un an au moins. Le fait de recruter une personne à ces fins est assimilé à la traite.


    [142] L’art. 187 CP réprime les actes d’ordre sexuel avec des enfants de moins de 16 ans.


    [143] L’art. 188 CP punit celui qui, profitant de rapports d’éducation, de confiance ou de travail, ou de liens de dépendance d’une autre nature commet des actes d’ordre sexuel avec une personne de plus de 16 ans.


    [144] L’art. 190 CP réprime expressément le viol.


    [145] L’art. 191 CP punit celui qui commet des actes d’ordre sexuels sur une personne incapable de discernement ou de résistance.


    [146] L’art. 195 CP réprime l’encouragement à la prostitution, y compris chez les enfants.


    [147] L’art. 197 CP condamne la pornographie mettant en scène des enfants. En particulier, est punissable: la fabrication, l’importation, la prise en dépôt, la mise en circulation, la promotion, l’exposition, l’offre, l’affichage, l’accessibilité ou la mise à disposition, la possession d’objets ou de représentations pornographiques mettant en scène des enfants.


    [148] Enfin, en vertu de l’art. 5 CP, dans les cas de crime ou de délit commis contre des mineurs à l’étranger, le Code pénal suisse est applicable à quiconque se trouve en Suisse et n’est pas extradé, et a commis à l’étranger certaines infractions. Il s'agit notamment de la traite d’êtres humains (art. 182 CP) et l’encouragement de la prostitution (art. 195 CP), si la victime avait moins de 18 ans; des actes d’ordre sexuel avec un enfant (art. 187), si la victime avait moins de 14 ans et de la pornographie qualifiée (art. 197, al. 3 CP), si les objets ou représentations avaient comme contenu des actes d’ordre sexuel avec des enfants.


    [149] La loi fédérale sur l’aide aux victimes d’infractions (LAVI) prévoit un droit au soutien à toute personne qui a subi, du fait d’une infraction, une atteinte directe à son intégrité physique, psychique ou sexuelle. Les centres de consultation offrent conseil, aide immédiate et aide à plus long terme. Les victimes et leurs proches ont droit à une indemnité pour le dommage qu’ils ont subi du fait de l’infraction. Elle impose en outre aux cantons de tenir compte, lorsqu'ils proposent des offres d'assistance, des besoins particuliers des différentes catégories de victimes, notamment de celles de la traite des êtres humains et des victimes mineures[177] (art. 9 LAVI).


    [150] Au niveau administratif, l’art. 30 al. 1 lit. e de la loi fédérale sur les étrangers (LEtr) prévoit une dérogation aux conditions d’admissions s’il s’agit de régler le séjour de victimes et de témoins de la traite d’êtres humains. L’ordonnance relative à l’admission, au séjour et à l’exercice d’une activité lucrative (OASA) prévoit la possibilité pour les victimes de la traite des êtres humains et les témoins de rester en Suisse pour une période de réflexion et pour les besoins de la procédure judiciaire (art. 35 OASA). Toutefois, en vertu de l’art. 36 al. 5 OASA, la personne concernée doit quitter la Suisse lorsque le délai de réflexion accordé a expiré ou lorsque son séjour n’est plus requis pour les besoins de l’enquête et de la procédure judiciaire. L’al. 6 de l’art. 36 OASA prévoit néanmoins la possibilité d’une prolongation du séjour pour les cas d’extrêmes gravités (cas de rigueur, art. 31). La directive 5 de l’ODM «Séjour sans activité lucrative au motif d’un intérêt public important et dans les cas individuels d’une extrême gravité» précise notamment que cette prolongation du séjour est indépendante de la volonté ou non de coopérer avec les autorités pénales «pourvu que le dossier établisse que l’on a bien affaire à une victime ou à un témoin de la traite d’êtres humains et que les conditions de l’existence d’une situation de détresse personnelle grave soient réunies». Cette directive précise également qu’il doit être fait particulièrement attention à la protection et à l’assistance dont ont besoin les victimes mineures[178].


    [151] Sous l’angle de la procédure, le Code de procédure pénale suisse (CPP) prévoit des mesures spéciales pour les victimes d’infractions contre l’intégrité sexuelle (art. 153 CPP) et les enfants victimes (art. 154 CPP)[179].


    [152] A relever également l’acceptation par le peuple d’une initiative populaire le 30 novembre 2008 prévoyant l’imprescriptibilité de l’action pénale et de la peine pour les auteurs d’actes d’ordre sexuel ou pornographique sur des enfants impubères[180].


    1.3.2. Droit cantonal et communal


    [153] L’essentiel de la problématique de l’exploitation sexuelle des enfants en Suisse est traité par le droit fédéral. Toutefois, les cantons ont la possibilité de légiférer dans les domaines des contraventions de police. C’est ainsi qu’il leur est possible d’étendre la limite d’âge pour l’exercice de la prostitution dans le cadre de la règlementation cantonale[181].


    [154] Quelques cantons[182] ont fait usage de cette possibilité, obligeant les responsables de salons et les agences d’escorte de s’assurer qu’aucune personne mineure n’exerce la prostitution de leurs établissements.


    [155] Au niveau communal, la ville de Zürich a adopté en janvier 2012 une ordonnance instaurant une autorisation de pratiquer la prostitution qui ne peut être délivrée aux personnes de moins de 18 ans.


    2. Recommandations internationales et état des lieux en Suisse


    2.1. Exploitation sexuelle en général


    2.1.1. Recommandations internationales


    [156] En 2010, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels (CESCR) a recommandé à la Suisse de «réaliser une évaluation complète de l’ampleur des violences sexuelles dont sont victimes les enfants, afin de vérifier s’il est nécessaire de prendre d’autres mesures législatives ou administratives pour traiter le problème»[183].


    2.1.2. Etat des lieux en Suisse


    [157] Les données statistiques concernant l’exploitation sexuelle des enfants, en particulier la traite des enfants, la prostitution enfantine et la pornographie mettant en scène des enfants sont lacunaires. En effet, les seules données disponibles sont celles fournies par les statistiques des condamnations pénales pour la traite d’êtres humains, la pornographie avec des enfants et l’encouragement à la prostitution, les statistiques de l’aide aux victimes d’infractions et des organismes d’aide aux victimes[184] ainsi que celles des autorisations de séjour accordées par les cantons aux victimes de traite. Ces données ne sont toutefois pas représentatives car elles ne constituent que la pointe de l’iceberg, le «chiffre noir» étant particulièrement élevé dans ce domaine où les victimes sont peu connues de la justice et où le recours à des conseils est plutôt rare.


    [158] En outre, les données fournies par les statistiques des condamnations pénales ne sont généralement pas ventilées par âge (enfants ou adultes victimes) ni par type d’infraction (pédopornographie ou pornographie mettant en scène des animaux par exemple) comme le relève la Suisse dans son premier rapport périodique au comité OPSC[185].


    2.1.3. Mesures à prendre


    [159] Afin de pouvoir dresser un aperçu qualitatif fiable du phénomène de l’exploitation sexuelle des enfants conformément aux recommandations internationales, il conviendrait de créer un système de récolte de données distinguant les différentes formes d’exploitation sexuelle (prostitution des enfants, pédopornographie et traite des enfants), ventilé par âge et par pays d’origine et incluant au mieux les «chiffres noirs» [186].


    2.2. Prostitution enfantine


    2.2.1. Recommandations internationales


    [160] Dans le cadre de l’examen du rapport de la Suisse en 2002, le Comité des droits de l’enfant (CRC) a recommandé «d’entreprendre des études visant à évaluer l’ampleur de l’exploitation sexuelle et de la traite des enfants, notamment la prostitution […] et de mettre en œuvre des politiques et des programmes appropriés de prévention, de réadaptation et de réinsertion des enfants qui en sont victimes […]» [187].


    2.2.2. Etat de lieux en Suisse


    [161] La législation fédérale suisse autorise la prostitution des enfants ayant atteint l’âge de 16 ans[188]. Sur la scène politique, des voix s’élèvent depuis plusieurs années afin que la Suisse modifie le Code pénal pour ériger en infraction le recours aux services sexuels d’enfants de moins de 16 à 18 ans[189].


    [162] Aucune étude quantitative sur la prostitution des enfants en Suisse n’a à ce jour été entreprise[190], mais les professionnels de l’Association Suisse de la Protection de l’enfance notamment s’accordent à dire que la prostitution enfantine est un phénomène bien présent et en augmentation[191]. Actuellement, des mineurs, suisses mais dans une grande majorité issus de la migration (Europe de l’Est, Asie, Afrique de l’Ouest et Amérique latine) se prostituent dans les rues ainsi que dans les maisons closes. En outre, des services d’escortes spécialisés qui proposent les services d’enfants voient le jour[192].


    [163] La libre circulation de l'espace Schengen a aggravé cette problématique. La prostitution des jeunes de 16 à 18 ans s'est considérablement développée ces derniers temps, en particulier dans le cadre des mouvements migratoires des pays de l’Est vers la Suisse[193].


    [164] Le projet d’arrêté fédéral concernant l’approbation de la Convention de Lanzarote prévoit une modification du CP qui réprimera le recours aux services sexuels proposés contre rémunération par des mineurs (nouvel art. 196 CP). La protection des enfants face à la prostitution sera ainsi élargie aux 16 à 18 ans. Le fait de soutenir un enfant dans des activités de prostitution dans le but d’en tirer un avantage patrimonial sera également punissable (art. 195 nouvelle lit. a CP)[194]. Le Conseil des Etats a adopté le 11 décembre 2012 à l’unanimité le message du Conseil fédéral sur la protection des enfants contre l’exploitation sexuelle et la révision du Code pénal qui en découle[195].


    [165] Un déficit peut être relevé dans le domaine de la prévention de la prostitution des enfants et des jeunes en Suisse car aucun programme national d’envergure n’a pour l’instant été mené.


    2.2.3. Mesures à prendre


    [166] La ratification de la Convention de Lanzarote et les modifications de la législation suisse pour réprimer le recours aux services sexuels proposés contre rémunération par des enfants de 16 à 18 ans permettront une meilleure protection des enfants contre l’exploitation sexuelle. Toutefois, la pénalisation des personnes recourant aux services sexuels d’enfants ne pouvant suffire à endiguer le phénomène, il apparaît nécessaire, conformément aux recommandations du CRC, de créer des programmes coordonnés et adéquates de prévention[196].


    2.3. Pornographie mettant en scène des enfants


    2.3.1. Recommandations internationales


    [167] A l’occasion de l’examen du rapport de la Suisse en 2002, le CRC lui a recommandé «d’entreprendre des études visant à évaluer l’ampleur de l’exploitation sexuelle et de traite des enfants, notamment […] la pornographie impliquant des enfants (notamment sur l’Internet) et de mettre en œuvre des politiques et des programmes appropriés de prévention, de réadaptation et de réinsertion des enfants qui en sont les victimes […]» [197].


    2.3.2. Etat des lieux en Suisse


    [168] Si le droit suisse interdit la plupart des actes liés à la pédopornographie, quelques lacunes demeurent. En l’état actuel de la législation, la participation d’enfants de 16 et 17 à des représentations pornographiques et le recrutement d’enfants à des fins de productions de matériel pédopornographique ne sont pas punissables. La consommation de pornographie enfantine (sans possession du matériel, notamment en «streaming») n’est également pas érigée en infraction.


    [169] Toutefois, dans le cadre de la ratification de la Convention de Lanzarote, une proposition de modification du CP[198] prévoit d’étendre la protection des enfants participants à des représentations sexuelles à 18 ans, d’interdire le recrutement d’enfants à des fins de productions de pornographiques, ainsi que la consommation de pédopornographie (pénalisant ainsi la visualisation sans possession de matériel pornographique)[199].


    [170] La Convention de Lanzarote prévoit également la pénalisation de la sollicitation d’enfants à des fins sexuelles par Internet, phénomène appelé communément «grooming»[200]. Le développement et l’accès aux nouvelles technologies a en effet rendu de plus en plus fréquents les cas d’enfants mis en confiance sur Internet par des personnes majeures afin de faciliter la perpétration d’infractions sexuelles. La Suisse ne connaît pas d’infraction spécifique de«grooming». Le Tribunal fédéral [201] considère qu’il s’agit de tentatives d’actes d’ordre sexuel avec des enfants[202] qui ne sont punissables que si les préparatifs sont tellement avancés qu'un recul n'est plus imaginable. Le simple fait de «chatter» ne constitue donc pas une tentative d’actes d’ordre sexuels avec des enfants au sens du droit suisse. Le Tribunal fédéral ne retient donc qu’une définition au sens stricte de la notion de «grooming», tout comme l’art. 23 de la Convention de Lanzarote[203].


    [171] En outre, en l’absence d’infraction spécifique de «grooming» dans la législation suisse, la Confédération a prévu d’émettre une réserve à l’art. 24 al. 2 de la Convention de Lanzarote relatif à la tentative[204]. A l’occasion de la procédure de consultation, plusieurs organisations actives dans le domaine de l’enfance et de la jeunesse ont regretté le projet d’émettre cette réserve[205]. Au niveau politique, une motion visant à créer une norme pénale de «grooming» a été déposée auprès du Conseil national[206].


    [172] Dans un arrêt du 12 mai 2011[207], le Tribunal fédéral a élargi la notion de «possession de matériel pornographique», en considérant que la conservation de données électroniques sur le cache d’un disque dur doit être assimilée à de la possession de matériel, au même titre que la conservation de documents physiques[208].


    [173] Le 1er janvier 2012, la Convention du Conseil de l’Europe sur la cybercriminalité est entrée en vigueur pour la Suisse. Elle renforce notamment la coopération internationale entre les Etats parties en matière de cyberpédopornographie.


    [174] Le Service de coordination de la lutte contre la criminalité sur Internet (SCOCI)[209] est chargé de la lutte contre la cybercriminalité en Suisse. Outre la coordination des dénonciations lui parvenant en matière de présence de contenus pédopornographiques sur Internet, ce service effectue également des recherches actives de contenus illicites[210].


    [175] En 2006, le SCOCI, ECPAT Switzerland[211] et la Prévention Suisse de la Criminalité (PSC) ont lancé un appel aux fournisseurs suisses d'accès à Internet afin qu’ils bloquent l’accès aux sites qui commercialisent des contenus à caractère pédophile sur des serveurs à l'étranger. Le SCOCI met à disposition des fournisseurs d’accès Internet suisses une liste de sites proposant des contenus pédopornographiques, afin que ces derniers en interdisent l’accès à leurs clients.


    [176] Au niveau de la prévention, la PSC coordonne depuis 2005 la campagne de prévention «Stop pornographie enfantine sur Internet»[212]. Cette campagne contient également un volet propre à la sécurité des jeunes sur les réseaux sociaux[213].


    2.3.3. Mesures à prendre


    [177] La ratification de la Convention de Lanzarote permettra d’étendre la protection des enfants jusqu’à 18 ans en matière de participation à des représentations sexuelles, d’interdire le recrutement d’enfants à des fins de productions pornographiques et de réprimer expressément la consommation de pédopornographie. Ces modifications législatives permettront à la Suisse de renforcer la protection des enfants face à l’exploitation sexuelle. Toutefois, la création d’une norme pénale réprimant expressément le «grooming» devrait être envisagée afin de renforcer la protection face aux menaces spécifiques engendrées par les nouvelles technologies et de permettre de réprimer la tentative de sollicitation à des fins sexuelles prévue par l’art. 24 al. 2 de la Convention de Lanzarote.


    [178] En outre, il est important d’agir au niveau de la prévention de la pédopornographie en créant des programmes coordonnés au niveau national, conformément aux recommandations du CRC.


    2.4. Traite d’enfants à des fins sexuelles


    2.4.1. Recommandations internationales


    [179] Dans les observations finales rendues pour la Suisse en 2010, le Comité contre la torture (CAT) s’est montré «préoccupé du fait que la traite des êtres humains reste un phénomène persistant [en Suisse] (art. 12, 13 et 16 [Convention contre la torture])». Il enjoint la Suisse à «poursuivre sa lutte contre le phénomène de traite […] des jeunes filles à des fins d’exploitation sexuelle, en adoptant une stratégie globale de lutte, en renforçant les mesures de prévention et en assurant la protection des victimes, y compris dans des cas de collaboration avec la justice. [La Suisse] doit également poursuivre et punir les responsables […]»[214].


    [180] En 2009, le Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes (CEDAW) s’est déclaré préoccupé du fait «que la traite des femmes et des filles se poursuit dans le pays et [s’est inquiété] de l’absence de données et d’études sur tous les aspects de ce phénomène. Il se préoccupe également de ce que l’accompagnement et le soutien psychologique spécialisé aux victimes de la traite et les mécanismes de coopération n’existent que dans quelques cantons seulement, certains bénéficiant de ressources limitées du Gouvernement fédéral et d’autres en étant exclus. Le Comité constate en outre que les cantons n’appliquent pas uniformément ou systématiquement la législation relative à la protection des victimes et à la délivrance de permis de résidence temporaires à celles-ci et que ces permis sont accordés en collaboration avec les autorités dans le cadre de procédures judiciaires.»[215]


    [181] Dans ces recommandations, le CEDAW a encouragé la Suisse à «ratifier rapidement la Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains». Le Comité a demandé instamment à la Suisse de «renforcer les mesures qu’[elle] a prises pour lutte contre toutes les formes de traite des femmes et des enfants, y compris par une coopération internationale, régionale et bilatérale accrue avec les pays d’origine et de transit […]. A cet égard, le Comité demande à [la Suisse] non seulement de veiller à ce que les trafiquants fassent l’objet de poursuites et de sanctions pénales, mais aussi d’assurer la protection et la réinsertion des victimes de la traite, en octroyant notamment les ressources nécessaires aux services spécialisés existants et en créant de nouveaux services dans tous les cantons. Il lui demande également d’envisager de délivrer des permis de résidence temporaires et de prendre d’autres mesures afin d’être en conformité avec les Principes directifs concernant les droits de l’homme et la traite des êtres humains élaborés en 2002 par le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de l’homme[216]. Le Comité [lui] demande de collecter et d’analyser des données sur tous les aspects de la traite des êtres humains, ventilées par âge et par pays d’origine […] et d’élaborer des politiques à cet égard.» [217]


    [182] Dans le cadre de l’Examen Périodique Universel (EPU) en 2008[218], la République islamique d’Iran a recommandé à la Suisse de «définir, en matière de traite et d’exploitation sexuelle des femmes et des filles, une stratégie globale qui comprenne des mesures de prévention, ainsi que des poursuites et des peines contre les coupables et un accroissement de la coopération régionale et internationale». En 2012, lors du deuxième EPU de la Suisse, plusieurs recommandations ont été adressées à la Suisse concernant la lutte contre le trafic d’être humains et l’exploitation sexuelle. En invoquant l’implication des enfants, la Grèce a demandé à la Suisse d’«[a]dopter une stratégie visant à combattre le trafic d’êtres humains, en particulier celui des femmes et des enfants, renforcer la protection des victimes et poursuivre et punir les responsables»[219].


    2.4.2. Etat des lieux en Suisse


    [183] Selon le rapport d’UNICEF Suisse[220] à l’attention du Département fédéral des affaires étrangères (DFAE), les enfants victimes de traite sont rares. Les deuxième, troisième et quatrième rapports de la Suisse au Comité des droits de l’enfant précisent qu’aucun trafic impliquant des enfants à des fins sexuelles n’a été constaté jusqu’à ce jour[221]. Toutefois, le Centre FIZ Makasi affirme recevoir deux à trois victimes mineures par année[222].


    [184] En 2006, la Suisse a ratifié le Protocole additionnel à la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant à prévenir, réprimer et punir la traite de personnes, en particulier des femmes et des enfants.


    [185] Lors de la session d’hiver 2011, l’Assemblée fédérale a approuvé la ratification de la Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains[223]. Le 17 décembre 2012, la Suisse a ratifié cette convention qui entrera en vigueur le 1er avril 2013.


    [186] Au niveau fédéral, le Service de coordination contre la traite d’êtres humains et le trafic des migrants (SCOTT) a été mis sur pied en 2002[224]. Il «garantit, au niveau suisse, une action coordonnée de lutte contre la traite des êtres humains en élaborant des instruments et des stratégies, en mettant les acteurs de cette lutte en réseau, en analysant la situation et en transmettant des informations[225]». En 2005, un groupe de travail spécifique «traite d’enfants» a été créé[226].


    [187] En 2005, le SCOTT a édité un guide pratique réunissant les instruments disponibles en Suisse pour lutter contre la traite d’êtres humains et présentant des recommandations destinées à soutenir, dans la pratique, la coopération entre les autorités de poursuite pénale et les organismes chargés de la protection des victimes[227]. L’annexe 9 de ce document concerne les dispositions et règlements spéciaux concernant les victimes mineures de la traite d’êtres humains.


    [188] La Confédération a également pris des mesures visant à lutter contre le tourisme sexuel mettant en cause des enfants. Le site Internet de l’Office fédéral de la police (fedpol)[228] propose un formulaire permettant aux personnes ayant observé des situations suspectes mettant en cause l’intégrité sexuelle d’enfants par des touristes lors de séjours à l’étranger de signaler les cas, afin que des investigations puissent être menées par les autorités compétentes. Le Secrétariat d’Etat à l’économie (SECO) soutient le «Code of conduct for the protection of children from sexuel exploitation in travel and tourism»[229] afin de combattre le tourisme sexuel impliquant des enfants dans les pays en développement et participe à la campagne transnationale «Ne pas détourner le regard – www.stopchildsextourism.ch[230]» lancée en novembre 2010 par ECPAT Switzerland[231].


    [189] Avec la collaboration de l'Organisation internationale pour les migrations (OIM) et en accord avec le SCOTT, le DFAE organise régulièrement des tables rondes avec des experts étrangers concernant la traite des êtres humains afin de renforcer la collaboration internationale et de favoriser l’échange d’expériences[232].


    [190] Le SCOTT organise également plusieurs formations dans le domaine de la traite des êtres humains, adressées en particulier aux autorités de poursuite pénale et aux services d’aide aux victimes.


    [191] En octobre 2012, le DFJP a présenté le premier plan d’action national contre la traite des être humains[233]. Ce plan d’action contient 23 mesures concernant la sensibilisation, les poursuites pénales, la protection des victimes et la prévention dans le domaine de la lutte contre la traite des êtres humains[234].


    [192] La loi fédérale sur la protection extraprocédurale des témoins (Ltém), adoptée par l’Assemblée fédérale le 23 décembre 2011, entrera en vigueur le 1er janvier 2013[235]. Elle garantit la mise en œuvre de la Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains dans le droit suisse. Elle vise à assurer aux personnes qui ont collaboré dans le cadre d’une procédure pénale, ainsi qu’à leurs proches, une protection lorsqu’elles sont menacées, qu’elles font face à des tentatives d’intimidations ou lorsque leur vie ou leur intégrité physique est mise en danger[236]. Elle met également sur pied un Service de protection des témoins[237]. A relever que texte de loi ne prévoit aucune mesure spécifique pour les enfants.


    [193] Au niveau cantonal, en 2010, 13 cantons avaient instauré des formes de coopérations institutionnalisées, telles que des tables rondes par exemple[238].


    [194] A Zürich, le Centre d’assistance aux migrantes et aux victimes de la traite des femmes (FIZ), propose dans le cadre de l’offre «Makasi» des consultations spécifiques pour les femmes victimes de la traite. Aucun service spécialisé dans la traite des enfants n’a à ce jour été créé.


    [195] En juin 2009, «The BodyShop», en collaboration avec ECPAT Switzerland, et FIZ ont déposé auprès du Conseil Fédéral et de la Conférence des directrices et directeurs des départements cantonaux de justice et police une pétition «Stop au trafic des mineurs à des fins sexuelles» comprenant 95’297 signatures et exigeant que les enfants et adolescents victimes de la traite ne soient pas criminalisés mais considérés comme des victimes et protégés[239].


    [196] Enfin, les cantons possèdent des degrés de sensibilisation variables à la question de la traite des êtres humains[240]. Tous n’ont pas mis en œuvre des groupes de travail en la matière et la protection des victimes diffère d’un canton à l’autre. En outre, des différences de mise en œuvre se font ressentir s’agissant des délivrances de permis de séjour pour les victimes de traite ainsi que concernant les cas de rigueur, les cantons bénéficiant d’un pouvoir d’appréciation en la matière[241].


    2.4.3. Mesures à prendre


    [197] La ratification de plusieurs conventions au niveau international et régional est un développement encourageant, tout comme la création de différents programmes de lutte contre la traite d’êtres humains ces dernières années et l’adoption en octobre 2012 du premier plan d’action national. Toutefois, il subsiste, comme recommandé par le CAT et le CEDAW notamment, que les actions visant à protéger spécifiquement les enfants victimes de traite soient renforcées. En effet, il est important que dans le cadre du plan d’action national, la question spécifique de la traite d’enfant soit abordée de manière ciblée dans toutes les axes prévues, que ce soit dans la sensibilisation et la formation, la protection de victimes, la prévention ou la poursuite pénale. Il serait notamment pertinent de créer des centres d’aide spécialisée aux victimes dans tous les cantons et d’organiser des formations pour les professionnels travaillant avec les enfants (autorités tutélaires, brigades de mineurs, juges de mineurs, services de protection de la jeunesse, centres LAVI) en matière de traite des enfants.


    [198] L’harmonisation des pratiques cantonales en matière de délivrance des permis de séjour pour les situations de traite et en cas de rigueur permettrait également une protection non discriminatoire à tous les enfants. Conformément à l’art. 3 CDE, ces pratiques harmonisées devraient avoir pour considération exclusive l’intérêt supérieur de l’enfant[242].


    III. Exploitation en vue de mendicité et vol


    [199] L’exploitation en vue de mendicité et vol est la deuxième problématique que nous souhaitons traiter sous la thématique de l’exploitation de l’enfant. Il s’agit là d’un phénomène nouveau en Suisse: «depuis quelques années, des enfants appartenant pour la plupart à l’ethnie des roms et ayant la nationalité roumaine sont amenés pour de brefs séjours dans différentes villes de Suisse, où ils sont obligés de mendier et de commettre différentes infractions»[243]. Cette question fait partie de la problématique de la traite des enfants de manière générale. UNICEF définit l’enfant victime de la traite, comme «toute personne de moins de dix-huit ans qui est recrutée, transportée, transférée, hébergée ou accueillie aux fins de l’exploitation, à l’intérieur ou à l’extérieur d’un pays donné […]»[244]. Plusieurs organisations, dont l’Organisation internationale pour les migrations (OIM), la Division IV Sécurité humaine du DFAE et le Service de coordination contre la traite d’êtres humains et le trafic de migrants (SCOTT), considèrent l’exploitation de mineurs à des fins de mendicité et de vol comme l’une des formes que peut revêtir la traite des êtres humains.


    [200] L’existence de réseaux se livrant à ce type d’exploitation en Suisse n’est pas documentée, mais considérée comme probable. Le gouvernement suisse estime que les cas de traite sont rares[245]. D’après une étude du Service de coordination contre la traite d'êtres humains et le trafic de migrants (SCOTT), de la police des étrangers de la ville de Berne et de l’Union des villes suisses (UVS), parue en 2011 « […] il est probable que les mineurs, de même que leurs accompagnants adultes, soient recrutés, formés, puis contraints au vol et à la mendicité. Il s’agit par conséquent de traite d’êtres humains aux fins d’exploitation de la force de travail»[246]. Une étude plus récente, mais cantonale, publiée en mai 2012 relève que le Parlement fédéral débat peu de la mendicité et que les discussions au Grand conseil vaudois sont un peu plus nombreuses, mais la question de la responsabilité de légiférer sur la mendicité est systématiquement renvoyée aux communes, avec en toile de fond la préoccupation d’éviter le développement d’éventuels réseaux mafieux[247].


    [201] Selon les profils des victimes les mesures d’intervention ou/et de protection diffèrent: les protéger de leur famille qui les exploitent, les protéger du crime organisé qui les contraint à mendier ou voler. Une difficulté survient du fait que ces enfants sont simultanément auteurs d’infractions et victimes d’exploitation par les adultes[248]. Mais, comme déjà relevé de manière générale par rapport à l’exploitation de l’enfant, il importe également dans ces cas-là de ne «(…) pas considérer les mineurs mendiants ou (petits) malfaiteurs comme des criminels, mais plutôt comme des victimes de la traite d’êtres humains»[249].


    1. Droit international et mise en œuvre en Suisse


    1.1. Au niveau universel


    [202] Par rapport à l’exploitation en vue de mendicité, les instruments internationaux suivants sont à relever[250]:


    – CDE: Les articles concernant plus particulièrement la situation des mineurs exploités pour mendicité et/ou vol sont les articles 18 (responsabilité commune des parents), 20 (protection de l’enfant séparé de sa famille) et 32 (protection de l’enfant contre l’exploitation économique).


    – La Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée ainsi que son Protocole additionnel[251].


    – La Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants.


    – Pacte I: l’art. 10 ch. 3 protège les enfants contre l’exploitation économique et sociale.


    – La Convention 182 de l’OIT sur les pires formes d’exploitation du travail des enfants [252]: L’art. 3 let. a, définit toutes les formes d’esclavage ou pratiques analogues, telles que la vente et la traite des enfants, la servitude pour dettes et le servage ainsi que le travail forcé ou obligatoire.


    – La Convention no 29 concernant le travail forcé ou obligatoire[253] contient dans son art. 2 al. 1 une définition du travail forcé: «Tout travail ou service exigé d’un individu sous la menace d’une peine quelconque et pour lequel ledit individu ne s’est pas offert de plein gré».


    1.2. Au niveau régional


    [203] Les instruments pertinent au niveau régional sont notamment:


    – CEDH: l’art. 4 al. 2 qui interdit le travail forcé ou obligatoire.


    – La Convention du Conseil de l’Europe sur la lutte contre la traite des êtres humains[254].


    


    [204] A mentionner également, d’ordre non contraignant (soft law), la Directive 2011/36/UE du Parlement européen et du Conseil concernant la prévention de la traite des êtres humains et la lutte contre ce phénomène ainsi que la protection des victimes. Selon cette Directive, les services forcés, y compris la mendicité ainsi que l’exploitation d’activités criminelles, constituent des infractions liées à la traite des êtres humains[255].


    1.3. Mise en œuvre en droit suisse


    1.3.1. Droit fédéral


    [205] La problématique du vol sous contrainte par les enfants est réglée en grande partie par le droit pénal. La question de l’interdiction de la mendicité est controversée et ressort de la législation cantonale, car elle implique un trouble à l’ordre public. En outre, également des dispositions du droit des étrangers ainsi que les mesures protectrices du Code civil sont à considérer[256].


    [206] Dans l’art. 182, le Code pénal réprime expressément la traite d’êtres humains, comme déjà relevé par le chapitre traitant l’exploitation sexuelle, et le fait de recruter une personne aux fins d’exploitation de son travail est assimilé à la traite. Le champ d’application de l’art. 182 CP a effectivement été étendu à la traite d’êtres humains aux fins d’exploitation de leur travail, la peine prévue a été augmentée, y compris pour la première étape de l’acte, à savoir le recrutement, désormais considérée comme une infraction consommée[257]. Il s’agit en outre de distinguer entre les enfants qui sont exploités par leurs parents et ceux qui le sont par une organisation criminelle. Si l’enfant est exploité par sa famille, l’art. 219 CP entre en jeu par rapport à la violation du devoir d’assistance et d’éducation. Le vol est sanctionné par l’art. 139 CP.


    [207] L’aide aux victimes de la traite ainsi que les conditions d’admission par rapport à leur séjour en Suisse ont été traitées sous le chapitre de l’exploitation sexuelle auquel nous nous référons[258].


    1.3.2. Droit cantonal


    [208] La mendicité est réglée par des dispositions cantonales voire communales, d’où une variété d’instruments législatifs. A titre d’exemple, à Genève la loi sur la mendicité de 2007 punit la mendicité des adultes et des mineurs: elle inclut une amende pour celui qui aura mendié (art. 11A al. 1) et prévoit une amende de 2’000 Francs au moins si l’auteur organise la mendicité d’autrui ou s’il est accompagné d’une ou plusieurs personnes mineures ou dépendantes (Art. 11A al. 2)[259]; cette loi est actuellement sujette à controverse et nombreuses sont les voix qui s’élèvent pour réclamer son abolition. La loi pénale vaudoise ne punit que l’exploitation de mineurs; elle prévoit que celui qui envoie mendier des personnes de moins de 18 ans est puni au maximum de 90 jours-amende (art. 23)[260]. Dans le canton de Zurich, la loi pénale sanctionne tant la mendicité que le fait d’envoyer des mineurs ou des personnes en relation de dépendance[261].


    2. Recommandations internationales et état des lieux en Suisse


    2.1. Recommandations internationales


    [209] Il n’existe pas de recommandation spécifique des organes onusiens à l’égard de la Suisse qui traite de l’exploitation des mineurs en vue de mendicité et de vol. Néanmoins, la problématique fait partie de la problématique du trafic des enfants de manière générale. Dans ce sens, les recommandations du CAT et du CEDAW au sujet de la traite des enfants, mentionnées sous le chapitre de l’exploitation sexuelle[262] sont également valables pour l’exploitation en vue de mendicité et vol.


    2.2. Etat des lieux en Suisse


    [210] Le nombre de mineurs contraints à la mendicité et/ou au vol en Suisse reste à ce jour inconnu. Au vu des diverses législations et mesures cantonales et communales en la matière, la collecte de données au niveau suisse n’est guère possible. Les mendiants adultes sont majoritairement d’origine étrangère, dans la plupart des cas issus de la communauté Rom. Les enfants mendiants sont peu visibles.


    [211] Les divers rapports ou documents apprécient différemment le caractère organisé de la mendicité. Certainssignalent une augmentation des actes répréhensibles répertoriés par les polices cantonales, l’existence de bandes organisées et à grande échelle, et la présence des mendiants dans les trains, les gares, et les lieux de passage incontournables[263].


    [212] Le récent rapport du Conseil d’Etat au Grand Conseil vaudois[264] mentionne que dans plusieurs villes européennes et suisses, il a été constaté que des enfants mendiants agissaient contre leur gré, n’étaient pas accompagnés par leurs parents, voire avaient fait l’objet d’une transaction pour être mis à disposition de personnes qui les exploitaient en les envoyant mendier. On note que bien que cela n’ait jamais été constaté dans le canton de Vaud, on ne doit cependant pas exclure le risque que voir se développer de telles pratiques criminelles à l’avenir. La recherche mandatée le 9 mars 2011 par la Direction du Service de protection de la jeunesse (SPJ) arrive à des conclusions non alarmantes en ce qui concerne le canton de Vaud: les auteurs ne constatent pas un caractère hautement organisé[265]. Cette étude mentionne 50 à 60 mendiant-e-s à Lausanne dont la majorité est d’origine roumaine et il n’y aurait qu’une dizaine d’enfants à Lausanne, accompagnés de parents, mais qui ne mendient pas, ou extrêmement rarement[266]. Selon cette étude, la plupart des enfants de mendiants sont restés en Roumanie: pour les autres, lorsque les parents mendient, les petits enfants présents à Lausanne sont gardés par une personne mineure plus âgée ou par des personnes majeures qui ne mendient pas[267]. Dans le canton de Vaud, les enfants de ces mendiants ne sont que rarement utilisés pour la mendicité mais le fait d’accompagner leurs parents dans l’activité de mendicité les expose à des risques accrus, en plus de la privation de droits élémentaires par évitement des structures officielles (y compris des soins médicaux)[268].


    [213] Les rapports relèvent la difficulté de connaître la situation exacte des enfants. Selon les auteurs du rapport UVS, les relations parentales, voire familiales, déclarées lors de contrôle sont fréquemment fausses. TABIN et al. notent également une réticence à informer sur la situation des enfants, et donc de savoir s’ils vivent à Lausanne et qui les garde[269].


    [214] Les rapports font donc des appréciations divergentes à propos du caractère organisé de la mendicité. Le rapport UVS relève l’apparition régulière d’enfants et d’adolescents étrangers mendiant dans les villes suisses ou quémandant une obole en jouant de la musique. Selon ces auteurs, on trouve aussi de très jeunes enfants, portés par des femmes. Dans la plupart des cas, ces mendiants sont membres de la communauté Rom. Le rapport UVS met en évidence que les mineurs appréhendés en train de mendier, de jouer de la musique dans les rues ou de voler ne le font pas de leur plein gré, qu’ils entrent en activité pour rapporter de l’argent à leurs commanditaires, qu’ils sont le plus souvent exploités par des réseaux criminels organisés et fortement hiérarchisés faisant partie de la minorité ethnique des Roms[270]. A Lausanne, «[l]a Brigade de la jeunesse opère […] une distinction entre les « Rroms » actifs et actives dans la mendicité, avec lesquel-le-s la police n’a pas ou extrêmement peu de contacts, et les jeunes « Rroms », souvent mineur-e-s, venu-e-s de France voisine en voiture ou en train, expérimenté-e-s dans les cambriolages et qui ont parfois été appréhendé-e-s par la police (ces jeunes parlent français, sont souvent né-e-s dans des camps de « Gitans » en France)» [271].


    [215] Arrêtés lors de contrôles, les mineurs exploités pour mendicité ou vol sont en général relâchés sans qu’aucune mesure ne soit prise et après un temps de détention très bref ce qui explique aussi pourquoi les exploiteurs recourent à leurs services. A ce jour, on manque encore de données statistiques ventilées par âge et par pays d’origine.


    [216] L’interdiction de la mendicité que certains cantons et communes suisses ont adoptée ne porte cependant pas les fruits désirés, étant donné qu’il s’agit d’un problème qui devrait être abordé de manière nationale, afin d’éviter le simple repli des réseaux employant des enfants mendiants dans des régions où les autorités les tolèrent.


    [217] C’est dans ce sens-là que la motion Glanzmann-Hunkeler «Interdire la mendicité impliquant des enfants»[272], déposée le 12.04.2011 (non-encore traitée), vise à compléter le code pénal comme suit: «La mendicité est interdite aux mineurs sur le territoire suisse. Quiconque se livre à la mendicité accompagné de mineurs ou aide activement un mineur à mendier est puni en vertu de l’article 219 du Code pénal». Le Conseil Fédéral propose dans son avis du 24.08.2011 de rejeter la motion, en argumentant qu’elle restreindrait la compétence des cantons à édicter des interdictions générales ou déléguer la question aux communes. La loi existante ne présenterait donc pas de lacune et il s’agirait d’un problème d’exécution. L’avis du CF mentionne que les contrôles plus stricts effectués dans la ville de Berne n’ont fait que partir les bandes de mendiants sans que l’on puisse arrêter les meneurs.


    [218] Certaines voix s’élèvent pour réclamer un durcissement du droit pénal des mineurs afin de décourager les exploiteurs. Or cela serait non seulement paradoxal, car allant dans le sens d’une criminalisation de la victime et non sa protection, mais probablement aussi inefficace. Pénaliser le mineur n’arrêterait pas les adultes qui l’exploitent le cas échéant (eux sont concernés par les lois pénales cantonales en vigueur), et cela ne les empêcherait pas d’enrôler d’autres mineurs. On doit au contraire prendre davantage de mesures visant à protéger le mineur.


    [219] Le rapport UVS présenté fin mars 2012 aux villes membres de l’Union des villes suisses et aux médias contient un plan d’action basé sur le projet bernois «AGORA» [273]. Dans ce projet, «la ville de Berne a développé un processus cadre qui montre comment prendre en charge les mineurs étrangers «découverts» en Suisse. Ces derniers sont identifiés et pris en charge selon les principes de la protection de l’enfant. Si, au cours de l’examen individuel du cas, il s’avère qu’un retour dans le pays d’origine n’est pas dommageable pour l’enfant, le voyage de retour est organisé. Là-bas, les mineurs retrouvent leur famille ou sont placés dans une famille ou une institution d’accueil. Ce processus fournit un cadre. Les cantons et les communes peuvent l’adapter selon les besoins individuels, en fonction de la situation et du cas concret. Le but de ce processus cadre est, d’une part, d’offrir une aide concrète et, d’autre part, de sensibiliser les autorités compétentes»[274].


    [220] Au niveau des mesures concrètes, la Ville de Berne prévoit un foyer spécialisé qui aura des places temporaires réservées pour l’accueil de mineurs forcés à mendier ou à voler[275]. Cette prise en charge ainsi que sa duplication éventuelle devra être évaluée notamment selon le principe de l’intérêt supérieur de l’enfant (art. 3 CDE).


    [221] Nous relevons la nécessité d’une plus grande cohérence politique et législative au niveau suisse pour pallier non seulement aux inégalités de traitement mais aussi à un manque de données au niveau national. On peut recommander que soit systématisée la pratique de l’enquête détaillée sur la personne du mineur, sur sa situation personnelle, familiale, sa scolarité ou formation, ainsi que la détermination de la nécessité de mesures éducatives, thérapeutiques ou de prise en charge. Lorsque l’exploitation par la mendicité ou le vol est avérée, l'autorité pénale des mineurs devrait ordonner une mesure de protection (surveillance, prise en charge personnelle, traitement ambulatoire ou institutionnel). Dans le cas contraire seulement, elle pourrait prononcer une peine à l’encontre du mineur (privation de liberté jusqu'à un an, exceptionnellement jusqu’à quatre ans ; amende avec sursis, sursis partiel ou sans sursis ; prestation personnelle ; ou réprimande). Parmi les mesures de protection à renforcer, on peut évoquer les mesures de tutelle, la constitution d’équipes interdisciplinaires prêtes à intervenir, les alternatives à la détention provisoire, la médiation pénale et les prestations personnelles qualifiées. Les droits de protection doivent inclure des prestations appropriées et être mis en œuvre de manière participative en incluant l’opinion des enfants dans toute décision qui les concerne[276].


    [222] La rareté des données et des analyses concernant les bonnes pratiques en Suisse se répercute sur le plan européen: les procédures de prise en charge des mineurs ainsi que les mesures favorisant un retour et une réintégration dans le pays d’origine ne sont pas comparées aux procédures similaires utilisées dans d’autres pays européens. Sans une réponse cohérente au niveau européen, la protection des enfants victimes d’exploitation en vue de mendicité et de vol ne peut pas être correctement assurée. Il faudrait aussi davantage intégrer les «bonnes pratiques» des ONGs actives dans ce domaine (Service Social International, Terre des hommes, notamment). L’accent devrait davantage porter sur les mesures concrètes et les bonnes pratiques concernant l’intégration scolaire des enfants Roms[277] ainsi que les conditions de la réintégration des mineurs dans leurs pays d’origine[278]. La lutte contre le trafic des êtres humains requiert de mieux connaître et traiter les problèmes à la source[279].


    [223] L’exploitation de mineurs aux fins de mendicité et de vol est le symptôme d’un déficit d’intégration et de citoyenneté de la minorité ethnique des Roms dans les pays de provenance (Albanie, Bulgarie, Kosovo, Macédoine, Roumanie, Serbie). Le problème des enfants mendiants est à situer à l’échelle régionale et le défi est celui de l’intégration d’une communauté nomade qui a été historiquement marginalisée. Or ce problème n’est pratiquement traité qu’en aval et pas en amont. Les autorités concernées par ce problème sont les autorités chargées de l’enquête (procédures pour identifier les victimes mineures et prouver l’existence d’un réseau de traite des enfants), les autorités de tutelle (mesures de protection et solutions d’hébergement) et les services de migration (mécanismes de rapatriement). Dans les cas extrêmes, cela se traduit par des mesures d’éloignement transmises à l’Office des Migrations (ODM) par les autorités migratoires cantonales[280]. Le rapatriement sécurisé et la réinsertion appropriée des enfants dans leurs pays d’origine requièrent la coopération internationale et sur ce plan les expériences faites par des ONGs internationales apportent des pistes intéressantes[281]. On peut notamment relever l’existence du guide pratique « Mécanismes de coopération contre la traite d’êtres humains», publié par SCOTT[282], et le soutien de la DDC, pour deux projets menés par des ONGs suisses en Moldavie et en Serbie afin de lutter contre la vente, la traite et l’enlèvement d’enfants à l’étranger[283]. L’affaiblissement dela dépendance émotionnelle et financière dans laquelle les enfants se trouvent est un défi important. Il s’agit pour cela de lutter avec des moyens adéquats: pas d’obstacle géographique ou légal, un réseau d’intervenants, la confiance des parents et un avantage matériel immédiat[284]. Il sied de relever à cet endroit que le plan d’action national 2012-2014 contre la traite des êtres humains prévoit dans son point 22 le renforcement de la coopération stratégique avec les services et autorités des pays de provenance et de transit[285].


    2.3. Mesures à prendre


    [224] Compte tenu de ce qui précède, il s’agira en premier lieu d’établir, dans la mesure du possible, des données statistiques concernant les cas d’exploitation d’enfants en vue de mendicité et de vol en Suisse. En outre, il serait nécessaire d’établir un recueil des bonnes pratiques intégrant les expériences faites par des organisations internationales. La protection de l’enfant victime de la traite d’êtres humains devrait être renforcée d’une part par une meilleure coopération internationale. D’autre part, au niveau national, il serait indispensable d’améliorer notamment la coordination entre les cantons ainsi que l’application de mesures de protection au niveau du droit civil. Toutes ces mesures devraient en outre être accompagnées par la sensibilisation des professionnels et l’opinion publique à la dimension de criminalité organisée et de traite d'enfants qui peut se cacher derrière la mendicité et le vol organisé impliquant des enfants.


    IV. Conclusion


    [225] Les recommandations formulées par les organes des traités ainsi que l’analyse de l’état des lieux en Suisse laissent apparaître certaines lacunes, particulièrement concernant la prévention de l’exploitation sexuelle des enfants. L’entrée en vigueur prochaine de la Convention de Lanzarote et les modifications en droit suisse en découlant constituent des premières mesures positives, particulièrement la pénalisation du recours aux services sexuels d’enfants de 16 à 18 ans. Il convient toutefois de relever la nécessité de créer une norme pénale pénalisant expressément le «grooming». Le développement d’un système de récolte de données fiable constitue une mesure indispensable à quantifier les phénomènes à endiguer. Enfin, en matière de traite des enfants, que ce soit la traite à des fins d’exploitation sexuelle ou d’exploitation pour mendicité et vol, l’adoption du plan d’action contre la traite des êtres humains est une mesure positive qui devra permettre d’approcher spécifiquement ces deux problèmatiques particulières. Il sera notamment important d’harmoniser les pratiques cantonales en matière de droit des étrangers et de renforcer la sensibilisation des professionnels travaillant avec les enfants victimes. En ce qui concerne plus spécifiquement l’exploitation pour la mendicité et le vol en Suisse, l’établissement d’un système de récolte de données s’avère également nécessaire. Il permettrait de documenter empiriquement la dimension de criminalité organisée et de traite d'enfants qui peut se cacher derrière la mendicité et le vol organisé impliquant des enfants.

  


  



  
    Enfants et Éducation


    Par Paola Riva Gapany[286]


    I. Droit international et mise en œuvre en Suisse – bases légales générales[287]


    [226] Le droit à l’éducation[288] est un droit fondamental et universel, qui oblige les Etats à fournir un certain nombre de prestations, comme par exemple, l’accès universel à un enseignement primaire, gratuit et obligatoire pour tous, l’accessibilité de l’enseignement secondaire sous ses différentes formes ouvert à tous ou l’accessibilité de l’enseignement technique et professionnel ouvert à tous[289].


    [227] Les différentes recommandations des organes de traités concernant l’application du droit à l’éducation en Suisse analysées par la présente étude, ne visent ni la qualité de la formation, ni le manque d’actions, mais soulignent une coordination lacunaire et un déséquilibre entre les diverses mesures prises par les cantons dans le domaine de l’éducation en général et en particulier à l’encontre des groupes vulnérables[290].


    1. Au niveau universel[291]


    [228] Les normes juridiques internationales suivantes, consacrant le droit à l’éducation en général, sont relevantes pour la Suisse: l’art. 26 al. 1 DUDH ainsi que l’art. 13 al. 1 Pacte I stipulent le droit de toute personne à l’éducation. En ce qui concerne plus spécifiquement le droit de l’enfant à l’éducation, une réglementation détaillée, notamment quant à ses buts, se trouve dans les arts. 28 et 29 CDE. L’art. 10 de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes contient une clause de non discrimination par rapport à l’éducation des femmes. Dans les textes non contraignants, il importe de citer la Déclaration mondiale sur l’éducation pour tous, dite Déclaration de Jomtien[292] et le Cadre d’action pour répondre aux besoins éducatifs fondamentaux[293].


    2. Au niveau régional


    [229] Au niveau régional européen, les documents suivants relatifs à l’éducation en général sont relevants pour la Suisse:


    – CEDH: art. 14 (non-discrimination);


    – CMCE, Recommandation CM/Rec(2007)13[294] (soft law);


    – APCE, Recommandation APCE/Rec(2000)1437[295] (soft law).


    3. Mise en œuvre en droit suisse[296]


    [230] Selon l’art. 62 Cst., l’instruction publique est du ressort des cantons alors que la Confédération légifère en matière de formation professionnelle (art. 63 Cst.). Une coordination intercantonale peut être requise et les cantons peuvent, par une convention, habiliter un organe intercantonal à édicter pour sa mise en œuvre des dispositions contenant des règles de droit, en application de l’art. 48 al. 1 et 4 Cst. Les cantons ont fait usage de cette possibilité en matière d’enseignement, par l’adoption de concordats intercantonaux et par la création de la Conférence suisse des directeurs cantonaux de l'instruction publique (CDIP) au niveau national et régional.


    3.1. Droit fédéral


    [231] Les principes fondamentaux en matière d’égalité (art. 8 al. 1 et al. 2 Cst.), de gratuité et d’accès à un enseignement de base (arts. 19 et 41 let. f et let. g Cst.) sont garantis par la Constitution, tout comme la participation des jeunes et des enfants (art. 11 Cst.) et l’encouragement des jeunes et des enfants compte tenu de leurs besoins de développement et de protection (art. 67 Cst.). De façon générale la Constitution reconnaît que l’éducation poursuit un but social (art. 41 al. 1 let. f Cst.). La Loi fédérale sur la formation professionnelle (LFPr) régit entre autres, pour tous les secteurs professionnels hormis ceux des hautes écoles, la formation professionnelle initiale, y compris la maturité professionnelle fédérale et la formation professionnelle supérieure (art. 2 al. 1 let. a et let. b LFPr).


    [232] Le Tribunal fédéral, dans un arrêt de principe, reconnaît que l’enseignement de base, en tant que droit fondamental, doit être gratuit, approprié et suffisant pour préparer les élèves à assumer eux-mêmes leur vie[297].


    3.2. Droit cantonal[298]


    [233] L'éducation est en premier lieu du ressort des 26 cantons, alors que la formation post obligatoire est placée sous la responsabilité commune de la Confédération et des cantons[299].


    [234] Les constitutions cantonales garantissent le droit à l’éducation sans aucune discrimination et les lois cantonales sur l’instruction publique réaffirment et mettent en application ce principe[300].


    3.3. Droit intercantonal[301], [302]


    [235] En vertu de la Constitution fédérale., les cantons peuvent conclure des conventions entre eux dans le domaine de l’éducation. Ainsi les concordats suivants ont été conclus:


    – Concordat du 29 octobre 1970 sur la coordination scolaire (art. 2)[303];


    – HarmoS, 2007[304];


    – CSR, 2007[305];


    – Regionales Schulabkommen über die gegenseitige Aufnahme von Auszubildenden und Ausrichtung von Beiträgen, 2009[306];


    – Grundsätze der Zusammenarbeit in der Innerschweizer Regierungskonferenz vom 17. November 1994[307];


    – Regionales Schulabkommen 2001 der EDK-Ost[308];


    – Vereinbarung zur sprachregionalen Zusammenarbeit von 18. März 2010[309].


    II. Enfants migrants[310]


    [236] Dans un article consacré à « L’intégration des migrants », Kälin affirme que l’intégration sociale ou autrement dite «structurelle» passe par l’intégration dans le système éducatif, notamment à travers l’accès à l’enseignement primaire et secondaire sans ségrégation, ainsi qu’à l’enseignement supérieur. Il considère notamment que l’une des clefs de l’intégration est l’égalité de traitement ainsi que le respect du principe de non-discrimination dans la garantie des droits qualifiés de sociaux et culturels[311].


    1. Recommandations internationales


    [237] Le Comité des droits de l’enfant a, dans ses Observations finales en 2002, émis les préoccupations suivantes à l’égard de la Suisse: «Tout en notant que la discrimination est interdite par la Constitution (art. 8), le Comité est préoccupé par la discrimination de facto dont les enfants étrangers sont victimes et par les incidents de haine raciale et de xénophobie qui ont un effet négatif sur le développement des enfants […]. Il constate en outre avec préoccupation que certaines disparités au niveau cantonal en ce qui concerne les pratiques et services fournis ainsi que la jouissance de leurs droits par les enfants peuvent être considérés comme étant discriminatoires.». Il a recommandé à la Suisse «[à] la lumière de l’article 2 et d’autres articles connexes de la Convention, [...] d’évaluer soigneusement et régulièrement les disparités qui existent en ce qui concerne l’exercice par les enfants de leurs droits et de prendre ensuite les mesures qui s’imposent pour prévenir et combattre les disparités discriminatoires. Il lui recommande en outre de renforcer les mesures administratives visant à prévenir et à éliminer la discrimination de facto exercée à l’égard des enfants étrangers ou des enfants appartenant à des minorités»[312].


    [238] L’examen périodique universel de la Suisse s’est tenu le 29 octobre 2012 devant le Conseil des Droits de l’Homme. Lors de sa 13ème session en date du 31 octobre 2012, le Groupe de travail du Conseil des Droits de l’Homme a adopté la recommandation 122.46 visant à «[r]enforcer les politiques publiques afin que les enfants défavorisés et d’origine étrangère puissent bénéficier du meilleur niveau d’éducation possible.» Cette recommandation a été acceptée par la Suisse[313].


    [239] La lecture des deux recommandations ci-dessus soulignent que l’enfant d’origine étrangère est victime de discrimination, en particulier dans l’accès à l’éducation et à la formation.


    2. Bases légales spécifiques[314]


    2.1. Au niveau universel


    – CDE: les arts. 2 (non-discrimination), 22 (protection de l’enfant réfugié), 27 (droit à un niveau de vie suffisant);


    – Convention relative au statut des réfugiés du 21 juillet 1951[315]: les arts. 3 (non-discrimination) et 22 (éducation publique, égalité de traitement);


    – Protocole relatif au statut des réfugiés du 4 octobre 1967[316];


    – Convention internationale du 21 décembre 1965 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale[317]:l’art. 5 let. c point v (égalité de traitement dans le droit à l’éducation et à la formation professionnelle) et l’art. 7 (engagement des Etats de prendre des mesures efficaces afin de prévenir la discrimination raciale entre autres dans les domaines de l’enseignement et de l’éducation).


    2.2. Au niveau régional


    – CMCE, Recommandation CM/Rec(2008)4[318] (soft law)


    2.3. Mise en œuvre en droit suisse


    2.3.1. Droit fédéral


    [240] La Loi fédérale sur les étrangers ne traite pas spécifiquement de l’éducation des enfants migrants mais règle l’entrée, le séjour et la sortie des étrangers, tout comme le regroupement familial (art. 1). Elle vise en outre l’intégration des étrangers (art. 4), en particulier grâce à l’apprentissage d’une langue nationale (art. 4 al. 4 et art. 53 al. 3). L’Ordonnance sur l’intégration des étrangers, par contre, précise que l’intégration des personnes d’origine étrangère se réalise entre autres par l’école et la formation professionnelle, tout en tenant compte des besoins des femmes et des enfants (art. 2 al. 3); l’égalité des chances quant à l’école est garantie à l’art. 13 al. 1 let. c[319].


    2.3.2. Droit cantonal[320]


    [241] Pour les bases de données légales cantonales, voir les départements cantonaux de l’instruction publique[321].


    2.3.3. Droit intercantonal


    [242] HarmoS (Art. 4 al. 4): «En ce qui concerne les élèves issus de la migration, les cantons apportent, par des mesures d'organisation, leur soutien aux cours de langue et de culture d'origine (cours LCO) organisés par les pays d'origine et les différentes communautés linguistiques dans le respect de la neutralité religieuse et politique».


    3. Etats des lieux en Suisse


    [243] Dans sa réponse au Comité des droits de l’enfant en date du 13 juin 2002[322], la Suisse affirme que l’enseignement de base suffisant et gratuit est garanti à tous les enfants sans discrimination et quelque soit leur statut juridique (art. 19 et art. 62, al. 2 Cst.). Il est également possible de suivre des études en Suisse, quel que soit le statut légal de l’étudiant.


    [244] Cependant, de nombreuses études démontrent que les enfants migrants ou de migrants en difficultés scolaires sont plus rapidement affectés dans une filière professionnelle, dans une classe spéciale ou de développement que des enfants suisses ou issus d’un milieu social élevé dans la même situation d’échec[323]. En ce qui concerne les enfants frappés d’une décision de renvoi exécutoire (art. 82 al. 1 LAsi) ou enfants requérants d’asile déboutés dont le renvoi est momentanément suspendu puisqu’ils ont saisi la justice par une voie de droit extraordinaire (art. 82 al. 2 LAsi), la tendance actuelle est de les placer dans des classes spéciales ce qui va à l’encontre du principe d’intégration[324]. Dans le même ordre d’idée, les enfants migrants ou de migrants ne font quasiment pas d’études, en raison de la situation financière, sociale et culturelle de leurs parents et famille[325]. L’apprentissage d’une langue officielle suisse pose également problème[326]. Le deuxième, troisième et quatrième rapport du Gouvernement suisse sur la mise en œuvre de la Convention relative aux droits de l’enfant reconnait que:« La proportion d’enfants fréquentant le degré secondaire I, niveau de base (filière à exigences élémentaires) est deux fois plus élevée dans la population étrangère (41 %) que dans la population suisse (23 %). Après l’école obligatoire, les jeunes d’origine étrangère issus d’une telle filière ont nettement plus de difficultés que la moyenne à trouver un apprentissage.»[327].


    4. Mesures à prendre


    [245] Afin de faciliter l’intégration scolaire des enfants migrants ou de migrants, l’enseignement d’une langue nationale devrait intervenir le plus rapidement possible. Il serait important de faciliter l’accès aux informations quant au système éducatif suisse pour les parents d’origine étrangère afin de soutenir et aider leurs enfants à achever une formation.


    [246] Une approche interculturelle basée sur l’idée que les interactions entre tous les élèves contribuent au développement de la coopération et la solidarité s’avère être nécessaire dans le contexte scolaire[328]. Afin de compléter ses engagements internationaux, la Suisse devrait en outre examiner l’opportunité de ratifier la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille du 18 décembre 1990, la Convention de l’UNESCO concernant la lutte contre la discrimination dans l’enseignement du 14 décembre 1960 et la Convention de l’UNESCO sur l’enseignement technique et professionnel du 10 novembre 1989.


    III. Enfants sans-papiers


    1. Recommandations internationales


    [247] Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a demandé à la Suisse dans ses Observations finales en 2010 «de faire figurer dans son prochain rapport périodique des renseignements détaillés sur la situation des sans-papiers, y compris les personnes qui se retrouvent en situation irrégulière, n’ont pas de statut de séjour légal dans l’État partie et vivent dans des conditions précaires, sans pouvoir exercer les droits les plus fondamentaux, en particulier les droits économiques, sociaux et culturels»[329].


    [248] La situation des enfants sans-papiers en Suisse est préoccupante sous bien des points, à commencer par l’absence d’un statut reconnu légalement, qui les empêche, dans certains cantons, d’accéder entièrement au droit fondamental relatif à la formation. Il s’agit en particulier de l’accès à l’apprentissage, alors que la formation supérieure leur est pratiquement accessible. Selon la Commission fédérale pour les questions de migration (CFM), il semble qu’aujourd’hui l’accès à l’école obligatoire pour les enfants sans-papiers fonctionne bien dans tout le pays[330]. Cependant, malgré ces développements positifs, la CFM relève que: «le fait que les jeunes sans-papiers ne puissent avoir accès à la formation postobligatoire et soient ainsi privés de perspectives d’avenir est également préoccupant » [331]. Selon NIDERÖST, «du point de vue du droit international, les différents articles de la Convention des droits de l’enfant permettent de déduire l’obligation de la Suisse d’ouvrir aux jeunes sans-papiers l’accès à des possibilités de formation professionnelle après la fin de l’école obligatoire, comme pour tous les autres jeunes habitant en Suisse»[332].


    2. Bases légales spécifiques


    2.1. Au niveau universel


    – CDE: les arts. 2 (non-discrimination) et 27 (droit à un niveau de vie suffisant);


    – Convention internationale du 21 décembre 1965 sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale[333]: l’art. 5 let. c point v (égalité de traitement dans le droit à l’éducation et à la formation professionnelle).


    2.2. Au niveau régional


    – APCE, Résolution 1568 (2007).


    2.3. Mise en œuvre en droit suisse


    [249] Le droit à une formation de base obligatoire gratuite est garanti constitutionnellement à tous les enfants, donc également à ceux sans statut reconnu. Cependant, l’OASA, à son art. 1a al. 2 précise que l’apprentissage est une activité salariale et donc soumise à une autorisation pour les ressortissants étrangers (art. 6 al. 1), ce qui rend impossible ce type de formation aux jeunes sans-papiers.


    3. Etats des lieux en Suisse[334]


    [250] Les sans-papiers sont des personnes qui vivent en Suisse depuis plusieurs semaines au moins sans permis de séjour valable et qui y séjournent pour une durée imprévisible. Les chiffres à disposition quant au nombre de personnes adultes sans-papiers en Suisse, le nombre d’enfants et leur taux de scolarisation sont basés sur des estimations. Ainsi, environ 90'000 à 100’000 personnes sans-papiers vivraient en Suisse[335], jusqu’à 30% d’entre eux auraient des enfants en Suisse; selon d’autres sources il pourrait y avoir certainement plus de 10'000[336] enfants sans-papiers en Suisse, avec des taux de scolarisation effectif oscillant entre 80 et 95% en fonction des cantons[337]. L’étude publiée par l’Union des villes suisses en juillet 2010 révèle qu’annuellement entre 300 et 500 jeunes sans-papiers achèvent leur scolarité obligatoire; les 2/3 d’entre eux, soit entre 200 et 400 jeunes, souhaiteraient entamer un apprentissage[338].


    [251] Au niveau politique, suite à diverses interventions parlementaires[339], le Conseil des Etats avait suivi le 14 septembre 2010 la décision du Conseil national en adoptant la Motion Barthassat pour un «Accès à l’apprentissage pour les jeunes sans statut légal[340]». En revanche, la Motion Hodgers a été refusée[341] et l’initiative du canton de Neuchâtel «Pour que les sans-papiers aient accès à l’apprentissage» a été rejetée[342].


    [252] Le Conseil fédéral a donné suite à la Motion Barthassat, et a envoyé en consultation le 2 mars 2012 un projet de modification de l’OASA pour que les jeunes sans-papiers séjournant illégalement en Suisse avec leur famille puissent bénéficier d’une autorisation de séjour et poursuivre leur formation professionnelle[343]. La procédure de consultation s’est achevée le 8 juin 2012 et le 7 décembre 2012, le Conseil Fédéral a adopté la modification de l’OASA avec entrée en vigueur au 1er février 2013. Dès lors, les jeunes sans-papiers bien intégrés auront 12 mois dès la fin de leur scolarité obligatoire pour déposer une demande d’autorisation de séjour. Sont considérés comme bien intégrés les jeunes maîtrisant une langue nationale et respectant l’ordre juridique suisse. Formellement, ils doivent avoir suivi la scolarité obligatoire en Suisse pendant au moins 5 ans[344].


    [253] Les diverses démarches politiques exposées ci-dessus illustrent dans ce domaine spécifique nécessité d’harmoniser les pratiques cantonales et de répartir les tâches entre la Confédération et cantons. La modification de l’OASA prouve qu’il est possible de réaliser de telles démarches afin de respecter et appliquer le droit fondamental à l’éducation pour tous. En amont, l’initiative parlementaire Amherd (07.402) déposée le 12 mars 2007 et intitulée «Loi fédérale sur l'encouragement et la protection des enfants et des jeunes. Base constitutionnelle» prend toute sa signification[345]. Si elle aboutit, l’initiative permettrait, entre autre, l’adoption d’une base constitutionnelle, nécessaire à la création d’une loi cadre réglant la répartition des compétences entre cantons et Confédération, harmonisant les bonnes pratiques cantonales et pourrait même déboucher sur un plan national d’actions en faveur de la jeunesse, à l’instar des nombreux Etats parties à la CDE.


    4. Mesures à prendre


    [254] Le droit à l’éducation et à la formation est un droit de l’enfant fondamental, qui garantit l’instruction obligatoire et post obligatoire à tous les enfants et les jeunes; avec l’entrée en vigueur de la modification de l’OASAles enfants sans-papiers pourront accéder aux places d’apprentissage. Reste maintenant à convaincre les employeurs, de la nécessité de les accepter en formation. Le soutien aux initiatives de la société civile en leur faveur, notamment les campagnes de sensibilisation, est essentiel. En amont, une base de données qualitatives relative aux enfants sans-papiers devrait être créée[346].


    IV. Enfants du voyage


    1. Recommandations internationales[347]


    [255] En 2002, le Comité des droits de l’enfant s’est préoccupé «par le manque d’informations sur les Roms, les gens du voyage et leurs enfants dans l’État partie et par l’absence de politique concernant ces enfants» en Suisse[348]. Il a recommandé à la Suisse «d’entreprendre une étude sur les enfants appartenant à la minorité Rom et à celle des gens du voyage afin d’évaluer leur situation et de mettre au point des politiques et des programmes visant à éviter l’exclusion sociale et la discrimination à leur égard, et leur permettre de jouir pleinement de leurs droits, notamment en matière d’accès à l’éducation et aux soins de santé»[349].


    [256] Le CERD s’est également prononcé vis-à-vis de la Suisse au sujet de l’accès à l’éducation dans ses Observations finales en 2008: «Tout en notant avec satisfaction que les gens du voyage/les Yéniches sont reconnus par l’État partie comme une minorité culturelle nationale au titre de la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales, le Comité reste préoccupé par le fait que les gens du voyage, dont les Yéniches, les Sintis et les Roms, sont encore défavorisés à plusieurs titres et font l’objet de diverses formes de discrimination, en particulier dans les domaines du logement et de l’éducation. Il prend note avec préoccupation de l’absence de mesures susceptibles de protéger leur langue et leur culture ainsi que de la persistance de stéréotypes raciaux à leur encontre (art. 2 et 5).»[350] Dans sa recommandation adressée à la Suisse, il demandait «de redoubler d’efforts pour améliorer la situation des gens du voyage, en particulier en ce qui concerne l’exercice de leur droit au logement, de leur droit à l’éducation et de leurs droits culturels.» Selon le CERD, la Suisse«devrait adopter une politique nationale de coordination visant à protéger les droits des gens du voyage.»[351]


    2. Bases légales spécifiques


    2.1. Au niveau universel [352]


    – CDE: l’art. 30 (droit des enfants autochtones ou appartenant à une minorité);


    – Déclaration sur les droits des personnes appartenant à des minorités nationales ou ethniques, religieuses et linguistiques (1992);


    – Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones (2007).


    2.2. Au niveau régional


    – Convention-cadre du Conseil de l'Europe du 1er février 1995 pour la protection des minorités nationales[353]. Dans son message, le Conseil fédéral précise que les gens du voyage constituent une minorité nationale au sens de la Convention-cadre[354]. La Suisse s’engage ainsi à favoriser l’instauration d’un contexte qui doit permettre aux membres de minorités nationales de cultiver et de développer leur culture;


    – Charte européenne des langues régionales ou minoritaires du 5 novembre 1992[355]. Dans son message au Parlement du 25 novembre 1996[356], le Conseil fédéral a déclaré le yéniche langue nationale sans territoire de la Suisse conformément à l’art. 1 let. c de la Charte[357].


    – CMCE, Recommandation CM/Rec(2000)4 sur l'éducation des enfants Rom/tsiganes en Europe[358] (soft law).


    2.3. Mise en œuvre en droit suisse


    [257] En réponses aux recommandations des organes de traités, la Fondation Assurer l’avenir des gens du voyage suisses a été créée par la Confédération en 1997sur la base de la Loi fédérale concernant la Fondation Assurer l’avenir des gens du voyage suisses[359]. Elle vise en premier lieu à promouvoir la collaboration intercantonale et intercommunale en ce qui concerne notamment l’éducation des enfants du degré primaire, secondaire et tertiaire. Selon la Fondation Assurer l’avenir des gens du voyage suisses, l’école publique doit enseigner l’histoire et la culture des gens du voyage afin que les jeunes et les enfants de la population majoritaire puissent faire preuve de tolérance vis-à-vis des gens du voyage et des minorités[360].


    [258] Le 28 mars 2003, le Tribunal fédéral[361] confirme que le droit des gens du voyage à la préservation de leur identité est garanti par la Constitution et par le droit international.


    3. Etats des lieux en Suisse


    [259] Les gens du voyage suisses forment une communauté estimée à 30 000 personnes, dont 2'500 non sédentarisés et 3'000 à 5'000 semi-nomades[362]. Les Yéniches sont les principaux représentants des gens du voyage de nationalité suisse[363].


    


    [260] L’expertise de l'Office fédéral de la justice du 27 mars 2002 concernant l’octroi du statut de minorité nationale protégée aux gens du voyage arrive à la conclusion suivante[364]: « [l]es gens du voyage en tant que groupe de population possédant la nationalité suisse et ayant un mode de vie culturel et économique non sédentaire ont le statut de minorité nationale protégée. Il est avéré que le droit en vigueur contient un certain nombre de discriminations indirectes à l’égard de cette minorité nationale, […] et de la scolarisation obligatoire. Il convient d'emprunter la voie législative pour supprimer ces discriminations indirectes et pour accorder le cas échéant des compensations et des aides étatiques. […] Il n’est pas non plus exclu que la Confédération puisse également légiférer dans le domaine de la scolarisation sur la base des principes minimaux en matière d’enseignement élémentaire énoncés dans la Constitution.»


    [261] Donnant suite à diverses interventions parlementaires exigeant la ratification de la Convention n°169 de l’OIT relative aux peuples indigènes et tribaux du 27 juin 1989 (C 169)[365], le Conseil fédéral a approuvé et publié le rapport «La situation des gens du voyage en Suisse» le 18 octobre 2006[366]. Constitué de deux parties, ce rapport énumère les incidences d’une éventuelle ratification de la Convention n° 169 de l’OIT «relative aux peuples indigènes et tribaux» (Partie I) et analyse les obligations que la Suisse devrait assumer à l’égard des gens du voyage en cas de ratification de la C 169 (Partie II).


    [262] Sur la base d’un avant-projet du rapport susmentionné, le Conseil Fédéral lançait la procédure de consultation auprès des cantons et des milieux concernés le 22 juin 2005[367]. En ce qui concerne la scolarisation des enfants du voyage, les diverses solutions cantonales y sont exposées, comme l’enseignement à distance durant l’été, et la scolarisation dans une école lors des mois d’hiver. Les résultats de cette consultation montrent que la ratification de la C 169 n’est pas souhaitée, pour des raisons notamment de prise en charge financière des aménagements des aires de repos[368], et de représentation dans les procédures légales[369]. En ce qui concerne la formation et la scolarisation des enfants, la valorisation des métiers artisanaux et une meilleure coordination entre les différents cantons sont souhaitées[370]. Cependant, le 4 mai 2007, la Commission de politique extérieure du Conseil national a examiné la partie I du rapport du Conseil fédéral concernant les conséquences d'une ratification de la C 169 et a décidé de maintenir le postulat 99.3433 « OIT. Convention No 169 relative aux peuples indigènes et tribaux », que le Conseil fédéral proposait de classer.


    [263] Les deuxième, troisième et quatrième rapports du Gouvernement suisse soulignent que malgré de nombreux efforts fournis, les enfants du voyage souffrent toujours de déficits scolaires, les empêchant de décrocher une place d’apprentissage[371].


    4. Mesures à prendre


    [264] En application du principe de la participation, en particulier le droit d’être entendu dans toutes les matières qui les concernent (art. 12 CDE), il est primordial que les enfants et les jeunes du voyage puissent décider librement de leur avenir professionnel; pour ce faire ils devraient être informés quant aux possibilités de formation offertes et devraient être entendus. Afin de favoriser leur libre choix, la mise sur pied d’une meilleure coordination inter-cantonale et nationale qui garantit une formation dans des structures stables aux enfants des gens du voyage serait relevante. Le projet de la Fondation Assurer l’avenir des gens du voyage suisses d’enseigner la culture et l’histoire des gens du voyage aux enfants scolarisés de la population majoritaire, via des dossiers scolaires proposés aux professeurs par Internet, est recommandé. Au niveau législatif, l’éducation transmise par les pairs (transmission ancestrale et orale)devrait en même temps être reconnue, valorisée et intégrée[372]. Le postulat 99.3433 étant maintenu, la procédure parlementaire doit être reprise en vue d’une ratification de la Convention n° 169 de l’OIT relative aux peuples indigènes et tribaux du 27 juin 1989.


    V. Enfants en situation de handicap[373]


    [265] L’éducation des enfants en situation de handicap est un sujet complexe et sensible; il renvoie à la peur de la différence et se heurte à des préjugés qui peuvent empêcher l’application du droit à l’éducation. Par exemple, certains enfants, en raison de leur situation de handicap reçoivent une éducation qui ne leur servira point car pas formatrice; dans d’autres cas, même si l’éducation est inclusive[374], elle peut ne l’être que partiellement car au nom du handicap, l’enfant se verra privé d’une palette d’activités offertes aux élèves de classes traditionnelles.


    1. Recommandations internationales[375]


    [266] L’éducation des enfants handicapés a été également le sujet d’une recommandation du Comité des droits de l’enfanten 2002 qui «[t]out en se félicitant du fait que la Constitution interdit la discrimination fondée sur les handicaps (art. 8 de la Constitution), [...] reste préoccupé par le manque de statistiques sur les enfants handicapés et l’absence de pratiques uniformes visant à les intégrer dans le système éducatif ordinaire dans les divers cantons. [...].»[376]. Le Comité a ainsi recommandé à la Suisse:


    «a) [d]’intensifier la collecte de données concernant les enfants handicapés;


    b) D’entreprendre une évaluation des disparités existantes en ce qui concerne l’intégration des enfants handicapés dans l’enseignement ordinaire dans l’ensemble du pays et de prendre toutes les mesures nécessaires pour éliminer ces différences susceptibles de générer des discriminations; […]»[377].


    [267] En 2010, le CESCR a demandé à la Suisse «de faire figurer dans son prochain rapport périodique des renseignements détaillés montrant dans quelle mesure le concordat sur la pédagogie spécialisée est conforme aux normes internationales relatives aux droits de l’homme à l’égard des handicapés, ainsi que son application uniforme dans tous les cantons de la Confédération»[378].


    2. Bases légales spécifiques


    2.1. Au niveau international


    – CDE: l’art. 23 ch. 3 qui spécifie les conditions nécessaires pour un accès effectif des enfants handicapés à l’éducation et à la formation;


    – Convention sur la réadaptation professionnelle et l’emploi des personnes handicapées BIT n° C 159 du 20 juin 1983[379];


    – La Recommandation sur la réadaptation professionnelle et l’emploi des personnes handicapées, adoptée par la Conférence générale du BIT du 20 juin 1983, en complément à la Convention sur la réadaptation professionnelle et l’emploi des personnes handicapées ci-dessus;


    – Déclaration de Salamanque de l’UNESCO de 1994;


    – Les Règles Universelles pour l’Égalisation des Chances des personnes handicapées (RUEC), résolution adoptée par l’Assemblée générale de l’Organisation des Nations Unies le 20 décembre 1993.


    2.2. Au niveau régional


    – CEDH: l’art. 14 (interdiction de discrimination);


    – APCE/Rec (2003)1592, Vers la pleine intégration sociale des personnes handicapées[380];


    – CM/Rec(2006) 5 sur le Plan d’action du Conseil de l’Europe pour la promotion des droits et de la pleine participation des personnes handicapées à la société: améliorer la qualité de vie des personnes handicapées en Europe 2006-2015[381].


    2.3. Mise en œuvre en droit suisse


    2.3.1. Droit fédéral


    [268] La Constitution garantit l’égalité devant la loi et précise que les inégalités visant les personnes en situation de handicap doivent être éliminées légalement (art. 8 al. 1 et 4). Les garanties constitutionnelles comme un enseignement de base gratuit et accessible à tous en fonction de leurs aptitude s’appliquent aux personnes en situation de handicap (arts. 19, 41 al. 1 let. f, al. 2 et 4 et art. 62.). L’éducation des enfants en situation de handicap est réglée par l’art. 20 de la Loi sur l’égalité pour les handicapés (LHand) qui précise bien que leurs besoins spécifiques doivent être pris en considération et que l’éducation inclusive doit être de mise autant que possible (art. 20 al. 2); l’embauche et le travail de ces personnes doivent être facilités, soit par l’aménagement des locaux (art. 12 OHand) ou par la désignation d’un(e) délégué(e) chargé(e) de leur intégration dans une équipe professionnelle (art. 13 OHand). La Loi fédérale sur l’assurance invalidité va dans le même sens et souhaite garantir autant que possible l’intégration de la personne invalide sur le marché du travail grâce à l’orientation professionnelle (art. 15), une formation professionnelle initiale adaptée (art. 13) et du soutien et conseil pour l‘obtention d’un emploi (art. 18). La Loi fédérale sur les institutions destinées à promouvoir l’integration des personnes invalides a été adoptée afin de garantir aux personnes en situation de handicap l’accès à une institution destinée à promouvoir son intégration (art. 1) et répondant adéquatement à ses besoins (art. 2).


    [269] Le Tribunal fédéral a précisé, concernant le droit des enfants handicapés à un enseignement de base, que l’art. 8 al. 2 Cst. interdit toute discrimination à l’égard des enfants handicapés en milieu scolaire également et que, conformément à la loi sur l’égalité pour les handicapés, les cantons sont tenus de prévoir des mesures appropriées pour les enfants et adolescents handicapés[382]. Selon le Tribunal fédéral, la priorité donnée à l’intégration par rapport à la séparation prônée par les établissements spécialisés répond à une idée fondamentale de la Loi sur l’égalité pour les handicapés[383]. Interdire la scolarisation d’un enfant en situation de handicap à l’école classique peut être compatible avec le principe de non-discrimination, si la décision repose sur un motif qualifié et que le bien de l’enfant dans le contexte donné a été déterminant[384].


    2.3.2. Droit cantonal


    [270] Depuis le retrait de l’assurance-invalidité du cofinancement de la pédagogie spécialisée, la responsabilité professionnelle, juridique et financière de l’éducation des jeunes ayant des besoins particuliers incombe aux cantons[385]. Selon la Réforme de la péréquation financière et de la répartition des tâches entre la Confédération et les cantons (RPT) les cantons sont tenus d’élaborer des concepts cantonaux dans le domaine de la pédagogie spécialisée, et ceci depuis début 2008. Une liste des concepts cantonaux est déjà approuvée[386]. De nombreux cantons ont adopté des lois sur l’enseignement spécialisé[387].


    2.3.3. Droit intercantonal


    [271] Accord intercantonal sur la collaboration dans le domaine de la pédagogie spécialisée du 25 octobre 2007[388].


    3. Etat des lieux


    [272] En Suisse, environ 40’000 enfants vivent avec un handicap important, et environ 100’000 autres avec un handicap plus léger[389]. A la rentrée 2008, quelques 24’000 élèves étaient scolarisés en classe spéciale[390].


    3.1. Mise en œuvre de l’éducation inclusive


    [273] En général, les cantons tentent d'intégrer les élèves en situation de handicap physique, mental, ou sensoriel individuellement dans l'école dès le jardin d'enfants. Un enseignant ou une enseignante spécialisée se rend de temps à autre dans la classe pour soutenir le professeur régulier et l'élève[391]. Mais les pratiques cantonales ne sont pas uniformes, d’où le risque de discrimination.


    [274] Les places d’apprentissage sont également plus difficiles à décrocher pour les jeunes en situation de handicap et les bases légales sur l’intégration dans l’enseignement post-obligatoire comparables aux normes existantes pour la formation obligatoire (art. 62 al. 3 Cst. et art. 21 LHand) manquent[392].


    3.2. Adhésion suisse à la Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) et à son Protocole additionnel (PCDPH)[393]


    [275] Le 15 avril 2011 s’est clôt la consultation concernant la ratification par la Suisse de la Convention du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées (CDPH). Les résultats ne sont pas encore publiés au stade actuel, mais il serait souhaitable que le rapport sur les résultats de la consultation soit présenté au Conseil fédéral, en même temps que le message concernant l’adhésion à la convention. Il est à relever que certains cantons ont des systèmes de prise en charge éducatives des enfants en situation de handicap supérieurs aux minima prescrits par la CDPH, ce qui plaide en faveur de la ratification.


    4. Mesures à prendre


    [276] Compte tenu de ce qui précède, les enfants en situation de handicap devraient pouvoir suivre la même scolarisation et dans les mêmes classes traditionnelles que les autres enfants, compte tenu du degré et type du handicap qui les affecte et en application des principes de non-discrimination, d’individualisation et d’élimination des inégalités. Pour ce faire, des campagnes de sensibilisation visant à renforcer le nombre de places d’apprentissages réservés aux jeunes en situation de handicapseraient envisageables. Quant à la formation des enseignants une sensibilisation plus poussée aux droits humains et en particulier en droits de l’enfant serait judicieuse. En vue d’assurer l’application uniforme et donc cohérente de la prise en charge éducative des enfants en situation de handicap, la ratification par tous les cantons de l’accord intercantonal sur la coopération dans le domaine de l’éducation spécialisée serait recommandable. De façon plus générale, et compte tenu de la récente jurisprudence fédérale en matière d’éducation inclusive tout comme des révisions législatives favorisant des mesures et prises en charges éducatives visant l’intégration professionnelles des jeunes en situation de handicap, la ratification de la Convention sur les droits des personnes handicapés et son Protocole par la Suisse devrait être envisageable.


    VI. Conclusion


    [277] Afin de garantir le droit à l’éducation de façon uniforme, et sans distinction à tous les enfants en Suisse, des mesures d’ordre général et des mesures plus spécifiques aux groupes vulnérables (migrants, gens du voyages, en situation de handicap) sont à envisager.


    [278] Selon les deuxième, troisième et quatrième rapports du Gouvernement suisse sur la mise en œuvre de la Convention relative aux droits de l’enfant, beaucoup d’activités, notamment législatives et de sensibilisation, ont été déployées afin de garantir l’égalité des chances de tous les enfants à l’école[394]. Le cadre législatif est fixé; restent à appliquer les mesures prises, tâche constitutionnellement déléguée aux cantons, ce qui questionne leur application uniforme sur l’ensemble du territoire; des différences de traitement existent pouvant engendrer une violation du principe de non-discrimination. Ainsi, il s’agirait d’articuler une meilleure coordination intercantonale et nationale garantissant une formation durable dans des structures stables aux enfants des gens du voyage et d’envisager la ratification par tous les cantons de l’accord intercantonal sur la coopération dans le domaine de l’éducation spécialisée. Dans le même ordre d’idées, l’ouverture d’une discussion sur la ratification de plusieurs instruments de portée internationale et européenne concernant en particulier le droit à l‘éducation, serait souhaitable.


    [279] Les enfants des groupes vulnérables ne bénéficient pas du droit à l’éducation de la même manière que les autres enfants, surtout en ce qui concerne la formation post-obligatoire. Pour les enfants migrants, la formation supérieure reste plus problématique et leurs parents doivent être aidés, car l’accès aux informations quant au système éducatif suisse n’est pas des plus aisés. En outre, l’enseignement d‘une langue officielle suisse doit intervenir le plus rapidement possible. Toutefois, l’aboutissement de la motion Barthassat relative à l’accès à l’apprentissage des enfants sans-papiers et le projet du Conseil fédéral qui en découle sont des signaux encourageants. En ce qui concerne les enfants du voyage, le conflit entre droits sociaux et culturels et droit à l’éducation traditionnelle est particulièrement vif. Les jeunes du voyage ont le droit de décider par eux-mêmes de leur futur professionnel, en application de l’art. 12 CDE. La solution est de reconnaître et de valoriser l’éducation transmise par les pairs et de l’intégrer dans le système éducatif classique.


    [280] En amont, une étude scientifique étudiant les conflits entre valeurs traditionnelles suisses et/ou valeurs culturelles différentes devraient être menées pour entendre les enfants et les jeunes, quelle que soit leur origine, afin de connaître leur perception de l’éducation et des perspectives communes de formation.


    [281] Le concordat HarmoS étant entré en vigueur il y a 3 ans seulement, il conviendrait d’évaluer son impact sur la situation des enfants en situation de vulnérabilité après quelques années de pratique[395].


    [282] Une formation plus complète des enseignants en droits humains leur permettrait de saisir la dimension didactique que leur offrent les droits de l’enfant et les enfants de groupes vulnérables ne seraient plus perçus comme des problèmes mais comme des ressources. De façon générale, les initiatives de la société civile, par exemple des campagnes de sensibilisation pour l’accès à des places d’apprentissage des jeunes sans-papiers ou en situation de handicap, mériteraient d’être soutenues. La création d’une base de données quantitative et qualitative serait souhaitable afin de pallier le manque de chiffres fiables.

  


  



  
    Mineur-e-s non accompagné-e-s


    Par Julie Gaudreau[396]


    I. Droits humains et mineur(e)s non accompagné(e)s


    [283] Aux fins de ce rapport, est considéré «mineur(e) non accompagné(e)» (MNA) tout enfant de moins de 18 ans qui se trouve en dehors de son pays d’origine, en l’occurrence en Suisse, est séparé de ses deux parents et n’est pas pris en charge par un autre adulte investi de cette responsabilité par la loi ou la coutume. Cette définition rejoint celle qui figure dans le droit d’asile suisse[397] qui concerne plus spécifiquement les MNA qui ont déposé une demande d’asile, à savoir les requérants d’asile mineurs non accompagnés (RMNA), lesquels représentent dans la pratique une large part des MNA qui se trouvent en Suisse[398]. La définition correspond par ailleurs pour l’essentiel à la notion d’«enfant non accompagné» utilisée par le Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (HCR)[399] et le Comité des droits de l’enfant[400], ainsi qu’à la notion d’«enfant séparé» privilégiée par le Programme en faveur des enfants séparés en Europe (PESE)[401]. Ce rapport ne se prononce pas sur la délicate question de la détermination de l’âge des personnes qui ne sont pas en mesure de prouver qu’elles ont moins de 18 ans, mais part du principe qu’il convient de traiter comme un enfant toute personne qui le revendique si la possibilité existe qu’il s’agisse effectivement d’un mineur[402].


    [284] La triple vulnérabilité qui caractérise les MNA, d’abord parce qu’ils sont enfants, ensuite parce qu’ils sont migrants et enfin parce qu’ils sont non accompagnés[403], justifie qu’une attention particulière soit accordée au respect de leurs droits humains et à leurs besoins spécifiques de protection, tant aux niveaux international, européen et national. L’intérêt supérieur de l’enfant, qui selon la Convention relative aux droits de l’enfant (CDE) doit être la considération primordiale dans toutes les décisions qui concernent les enfants, exige qu’il soit tenu compte de cette triple vulnérabilité dans toutes les décisions qui concernent les MNA, qu’elles soient prises par des institutions publiques ou privées de protection de l’enfant, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs (art.3al. 1 CDE). Le principe de non-discrimination qui, sous tous ses aspects, s’applique également à tous les stades du traitement réservé aux MNA, interdit quant à lui toute discrimination fondée sur le fait qu’un enfant est non accompagné, réfugié, demandeur d’asile ou migrant (art. 2 CDE). Cette garantie de non-discrimination implique non seulement que les MNA doivent en principe bénéficier de la même protection que tous les autres enfants en Suisse, ce que reconnaît d’ailleurs expressément l’article 22 al. 2 CDE[404], mais également, le cas échéant, d’une protection différenciée adaptée à leurs besoins spécifiques.


    [285] Le présent rapport n’a pas l’ambition d’offrir un exposé exhaustif de la situation des MNA en Suisse[405], mais se concentre sur les principales problématiques relatives à leur protection qui ont été soulevées par les organes de contrôle des traités internationaux et européens auxquels la Suisse est partie. Ces problématiques concernent la collecte de données relatives aux MNA (III/1), la désignation de représentants légaux (III/2), leur possible détention administrative en vertu de la législation sur l’asile et les étrangers (III/3), ainsi que le phénomène de disparition des MNA placés en institution (III/4).


    II. Droit international et mise en œuvre en Suisse


    [286] En tant qu’êtres humains, les MNA jouissent de l’ensemble des droits humains garantis par les conventions internationales et régionales auxquelles la Suisse est partie. Leur qualité d’enfants justifie que toutes les garanties spécifiques accordées à ces derniers leur soient également reconnues. Enfin, la vulnérabilité particulière des MNA explique que tant de dispositions conventionnelles et de textes non contraignants leur soient consacrés.


    1. Au niveau universel


    [287] Parmi les nombreuses conventions internationales liant la Suisse pouvant trouver application en matière de protection des MNA, la plus pertinente est sans aucun doute la Convention relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989. Présentent un intérêt central pour les aspects développés dans ce rapport, d’une part les principes généraux de la Convention posés aux articles 2 (non-discrimination), 3 (intérêt supérieur de l’enfant), 6 (droit à la vie, à la survie et au développement) et 12 (droit de l’enfant d’exprimer librement son opinion), et d’autre part les articles 18 (aide pour les représentants légaux), 20 (protection et aide spéciale de l’Etat pour les enfants séparés de leur famille), 22 (droit à la protection et à l’assistance des enfants réfugiés ou demandeurs d’asile) et 37 (prévention de la privation de liberté).


    [288] Parmi les autres conventions internationales potentiellement applicables figurent notamment:


    – la Convention relative au statut des réfugiés (1951) et son Protocole (1967);


    – le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (1966);


    – le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1966);


    – la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (1979);


    – la Convention de la Haye concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de protection des mineurs (1961) et la Convention de la Haye 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 (1996).


    


    [289] Bien qu’ils ne lient pas formellement les Etats, les textes suivants sont également à prendre en considération:


    – l’Observation générale n° 6 du Comité des droits de l’enfant relative au traitement des enfants non accompagnés et séparés de leur famille en dehors de leur pays d’origine (2005);


    – les Principes directeurs du HCR sur les politiques et procédures à appliquer dans le cas de mineurs non accompagnés en quête d’asile (1997);


    – les Principes directeurs inter-agences relatifs aux enfants non accompagnés ou séparés de leur famille (HCR, UNICEF, CICR, IRC, Save the Children (R.-U.), World Vision International) (2004);


    – les Principes directeurs du HCR relatifs à la détermination de l’intérêt supérieur de l’enfant (2008);


    – la Résolution A/RES/64/142 du 18 décembre 2009 de l’Assemblée générale des Nations Unies énonçant les Lignes directrices relatives à la protection de remplacement pour les enfants;


    – les Principes directeurs du HCR sur la protection internationale: les demandes d’asile d’enfants dans le cadre de l'article 1A(2) et de l’article 1(F) de la Convention de 1951 et/ou son Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés (2009);


    – la Compilation thématique des conclusions du Comité exécutif du Programme du HCR (ExCom), chapitre relatif aux enfants (2011);


    – A Framework for the Protection of Children, HCR (2012).


    2. Au niveau régional


    [290] Au niveau européen, sont principalement à prendre en considération, outre la Convention européenne des droits de l'homme (CEDH):


    – les Résolutions et Recommandations pertinentes de l’Assemblée parlementaire et du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe citées dans ce rapport;


    – la Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (Directive Retour), entrée en vigueur en Suisse le 1er janvier 2011;


    – le Reglèment (dit «Dublin II») 343/2003/CE du Conseil 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;


    – la Déclaration de bonne pratique du Programme en faveur des enfants séparés en Europe (PESE), 4e édition révisée (2009).


    3. Mise en œuvre en droit suisse


    3.1. Au niveau fédéral


    [291] S’agissant du droit suisse, sont particulièrement pertinentes les dispositions du Code civil relatives à la jouissance et à l’exercice des droits civils (art. 11 et s.), à la protection de l’enfant (art. 307 et s.) et à la tutelle (art. 360 et s.). La Constitution énumère les droits fondamentaux de la personne (art. 7 à 36), y compris en ce qui concerne la protection des enfants et des jeunes (art. 11). Elle précise par ailleurs que la législation sur le séjour et l’établissement des étrangers ainsi que sur l’octroi de l’asile relève de la compétence de la Confédération (art. 121).


    [292] Ces matières sont respectivement réglées par la Loi fédérale sur les étrangers et par la Loi sur l’asile. Cette dernière a déjà fait l’objet de nombreuses modifications, y compris celles du 16décembre 2005 qui sont entrées en vigueur le 1er janvier 2008. L’article 17 al. 2 LAsi délègue au Conseil fédéral le soin d’édicter par voie d’ordonnance des dispositions de procédure particulières en faveur des requérants d’asile mineurs. L’article 17 al. 3 LAsi traite de la représentation légale des requérants d’asile mineurs non accompagnés (RMNA). L’Ordonnance 1 sur l’asile relative à la procédure (OA1) apporte des précisions quant à la situation particulière des mineurs dans la procédure d’asile, y compris en ce qui concerne leur représentation légale (art. 7). Ces dispositions sont complétées par une Directive administrative de l’Office fédéral des migrations (ODM) du 1er janvier 2008 relative à la procédure d’asile, dont le chiffre 1.3 relatif aux RMNA a pour but d’informer les autorités cantonales sur les aspects procéduraux particuliers les concernant lors du dépôt d’une demande d’asile.


    3.2. Au niveau cantonal


    [293] Si la procédure d’asile relève exclusivement de la compétence de la Confédération, les cantons jouent un rôle important dans la mise en œuvre de la politique d’accueil et d’assistance des requérants d’asile, y compris en ce qui concerne la prise en charge des RMNA. La prise en charge des MNA qui ne sont pas requérants d’asile est également du ressort des cantons, au titre de leur compétence en matière de protection de la jeunesse.


    III. Recommandations internationales et état des lieux en Suisse


    1. Collecte de données relatives aux MNA


    1.1. Recommandations internationales


    [294] Toute initiative en vue d’améliorer la protection accordée aux MNA devrait logiquement reposer sur une connaissance approfondie de la situation de l’ensemble des enfants concernés. A cet égard, l’Observation générale n° 6 du Comité des droits de l’enfant relève que l’élaboration d’un système intégré de collecte de données détaillées sur les enfants non accompagnés constitue un préalable à la mise au point de mesures efficaces pour assurer leur protection[406]. De l’avis du Comité, des données et statistiques qui se bornent au nombre d’arrivées et/ou de demandes d’asile s’avèrent insuffisantes pour une analyse détaillée de l’exercice de leurs droits par ces enfants[407]. L’Observation générale contient une liste de données devant idéalement faire l’objet d’une collecte systématique[408].


    [295] Au niveau européen, l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe a également invité les Etats membres à élaborer une méthode harmonisée de collecte des données pertinentes sur les MNA et à soutenir les institutions nationales capables de collecter les données et de constituer un centre de ressources approprié portant sur tous les domaines liés à la situation des MNA[409].


    [296] S’agissant de la Suisse, le Comité des droits de l’enfant, dans ses observations finales de 2002, a recommandé à celle-ci de rassembler des données désagrégées sur toutes les personnes de moins de 18 ans pour tous les domaines visés par la Convention, notamment en ce qui concerne les groupes les plus vulnérables et dans les domaines non encore couverts par les données actuelles, et d’utiliser ces données pour évaluer les progrès réalisés et élaborer des politiques de mise en œuvre de la Convention[410]. De manière plus ciblée, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels et le Comité contre la torture, dans leurs observations finales de 2010, ont respectivement demandé à la Suisse de leur fournir des renseignements concernant les conditions de vie des enfants non accompagnés ou séparés, y compris des données ventilées par origine, sexe et âge[411], ainsi qu’une analyse approfondie de la situation des MNA comprenant des solutions adéquates de prévention contre leur disparition[412].


    1.2. Etat des lieux en Suisse


    [297] Force est de constater que la Suisse ne dispose pas d’un système intégré de collecte de données détaillées sur les MNA. L’Office fédéral des migrations (ODM) tient cependant à jour et publie annuellement des statistiques relatives aux RMNA[413]. Celles-ci portent sur le nombre de demandes d’asile déposées chaque année par des MNA et leur proportion par rapport à l’ensemble des requérants d’asile, le pourcentage des RMNA ayant entre 15 et 18 ans, leur sexe ainsi que les principaux pays d’origine. Ces données, qui sont consignées dans des tableaux comparatifs, permettent de suivre l’évolution du nombre de demandes d’asile déposées par des MNA au fil des années et du profil de ces derniers. Nous savons ainsi qu’entre 2008 et 2010, le nombre de RMNA n’a cessé de diminuer, passant de 631 à 235. Si ce nombre a crû à 327 en 2011, leur proportion par rapport à l’ensemble des requérants d’asile continue en revanche de baisser, passant de 3,7% en 2008 à 1,45% en 2011. Alors qu’environ 4 RMNA sur 5 ont entre 15 et 18 ans, une constante ces dernières années, la proportion des RMNA de sexe féminin tend à augmenter, se situant à 24,8% en 2011 alors qu’elle était de 17,6% en 2008. En 2011, les trois principaux pays d’origine des RMNA étaient l’Afghanistan, l’Erythrée et la Tunisie.


    [298] Bien qu’utiles, ces données ne permettent pas d’avoir une vision globale de la situation des RMNA en Suisse ni de suivre l’évolution de leur procédure d’asile, y compris, le cas échéant, son issue (obtention du statut de réfugié, type d’autorisation de séjour, radiation de la procédure d’asile, retour ou renvoi dans le pays d’origine, disparition, etc.). De telles données sont pourtant disponibles et publiées chaque année par l’ODM pour l’ensemble des personnes engagées dans le processus d’asile, quoique sans distinction quant à l’âge des personnes concernées[414]. La prise en charge des RMNA étant en principe du ressort des cantons, ce sont les autorités cantonales qui apparaissent les plus à même de fournir des données sur les mesures de représentation légale prises à leur égard (tutelle, curatelle, personne de confiance), leur cadre de vie (placement en institution, en famille d’accueil, autonomie, etc.), leur éventuelle inscription dans une école ou tout autre établissement de formation et, le cas échéant, sur les cas de disparition des RMNA.


    [299] La collecte de données concernant les MNA qui, pour une raison ou une autre, ne passent pas par la procédure d’asile s’avère autrement plus complexe. Or le recul constant du nombre de RMNA ces dernières années ne laisse en rien entendre qu’il en va de même du nombre des MNA clandestins. Les experts suisses des droits de l’enfant estiment au contraire que les faibles chances d’obtenir le statut de réfugié et l’insécurité rattachée à une admission provisoire en incitent plus d’un à opter, en l’absence d’alternatives concrètes, pour la clandestinité[415]. La récolte de données et le suivi des MNA clandestins impliquent cependant qu’ils soient d’une façon ou d’une autre entrés en contact avec des autorités, qu’elles soient administratives, tutélaires, scolaires ou judiciaires. Ces autorités ont d’ailleurs l’obligation, en vertu du Code civil, de signaler sans délai à l’autorité tutélaire cantonale compétente tout cas de tutelle qui parvient à leur connaissance dans l’exercice de leurs fonctions[416].


    1.3. Mesures à prendre


    [300] Afin de compléter utilement les statistiques annuelles relatives aux RMNA, l’ODM devrait ventiler en fonction de l’âge ou du statut (mineur ou adulte) les statistiques plus complètes qu’il publie chaque année pour l’ensemble des personnes engagées dans le processus d’asile. Les autorités cantonales compétentes devraient également être invitées à tenir à jour des données détaillées sur le profil et les mesures de prise en charge des RMNA qui leur sont attribués dans le cadre de la procédure d’asile. Tout comme pour les RMNA, les autorités tutélaires devraient être invitées à documenter et à tenir à jour des données aussi détaillées que possible sur tous les MNA clandestins qui leur sont confiés ou qui parviennent à leur connaissance. L’ODM pourrait assurer la consolidation et la diffusion de l’ensemble des données disponibles relatives aux MNA. Sur la base de ces informations et pour faire suite à la recommandation précitée du Comité contre la torture, il serait important qu’une étude approfondie soit menée sur la situation des MNA à l’échelle nationale[417]. Enfin, la mise en place d’une plateforme institutionnelle regroupant les autorités fédérales et cantonales compétentes en matière de MNA faciliterait l’échange et la coordination entre les différents acteurs impliqués.


    2. Représentation légale et juridique


    2.1. Recommandations internationales


    [301] Le MNA étant, par définition, séparé de ses parents ou du détenteur de l’autorité parentale, la désignation par l’Etat d’accueil de personnes ayant la responsabilité d’assurer sa représentation dans son meilleur intérêt revêt une importance cruciale.


    [302] La Convention des droits de l’enfant prévoit qu’afin de garantir et de promouvoir les droits qui y sont énoncés, les Etats parties doivent accorder l’aide appropriée aux parents et aux représentants légaux de l’enfant dans l’exercice de la responsabilité qui leur incombe d’élever l’enfant, et assurer la mise en place d’institutions, d’établissements et de services chargés de veiller au bien-être des enfants (art. 18 al. 2). Tout enfant temporairement ou définitivement privé de son milieu familial a droit à une protection et une aide spéciales de l’Etat (art. 20 al. 1).


    [303] Sur la base de ces articles, le Comité des droits de l’enfant a précisé dans son Observation générale n° 6 que les Etats parties sont tenus d’instituer le cadre juridique fondamental requis et de prendre les mesures nécessaires pour assurer la bonne représentation de tout enfant non accompagné ou séparé, dans le souci de son intérêt supérieur. Un tuteur ou un conseiller doit être désigné dès qu’un enfant non accompagné ou séparé est identifié. Le tuteur devrait être consulté et informé au sujet de toutes les décisions prises en rapport avec l’enfant et être habilité à y participer, y compris devant les autorités migratoires. Il devrait posséder les compétences nécessaires en matière de prise en charge des enfants, afin de veiller à ce que l’intérêt supérieur de l’enfant soit préservé et que ses besoins d’ordre juridique, social, sanitaire, psychologique, matériel et éducatif soient satisfaits. Les organismes ou particuliers dont les intérêts sont susceptibles d’entrer en conflit avec ceux de l’enfant ne devraient pas être habilités à exercer une tutelle[418]. Des mécanismes de réexamen doivent être institués pour veiller à la qualité de l’exercice de la tutelle en termes de prise en considération de l’intérêt supérieur de l’enfant dans l’ensemble du processus décisionnel et, en particulier, pour éviter des abus[419].


    [304] L’Observation générale précise que tout enfant partie à une procédure d’asile ou à une procédure administrative ou judiciaire devrait bénéficier, outre des services d’un tuteur, d’une représentation légale[420]. Enfin, l’enfant devrait être en tout temps informé des dispositions prises relatives à sa tutelle et à sa représentation légale et ses opinions devraient être prises en considération, conformément à l’article 12 CDE[421].


    [305] Au niveau européen, l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe, à l’instar du Commissaire aux droits de l’homme[422], a également recommandé aux Etats membres de faire en sorte que tout MNA soit placé immédiatement sous la responsabilité d’un tuteur mandaté pour sauvegarder son intérêt supérieur, précisant que le tuteur doit être indépendant, avoir les compétences nécessaires en matière de prise en charge des enfants, suivre une formation régulière et être soumis à des contrôles ou suivis périodiques et indépendants[423]. La Déclaration de bonne pratique du PESE va dans le même sens[424].


    [306] Dans ses observations finales adressées à la Suisse en 2002, le Comité des droits de l’enfant s’est inquiété de ce que la procédure d’asile applicable aux MNA ne servait pas toujours leurs intérêts supérieurs et n’était pas pleinement conforme aux dispositions pertinentes de la Convention[425]. Il a alors recommandé à la Suisse de prendre des mesures afin de simplifier et d’accélérer la procédure d’asile, tout en faisant en sorte qu’elle tienne compte des besoins particuliers des enfants, y compris des MNA, notamment en procédant à la désignation d’un représentant légal[426].


    2.2. Etat des lieux en Suisse


    [307] Comme nous le verrons dans les paragraphes qui suivent, le dispositif législatif applicable aux MNA mentionné sous le point 3.1, y compris son application dans la pratique, est à certains égards insatisfaisant. Le projet de révision partielle de la loi sur l’asile actuellement en cours, qui vise principalement à simplifier et à accélérer la procédure d’asile[427], ne contient à ce stade aucune disposition spécifique améliorant la situation des MNA en ce qui concerne leur représentation légale. En revanche, il existe un projet d’article qui pourrait faciliter l’accès à un conseil juridique[428].


    2.2.1. Les mesures tutélaires


    [308] L’article 17 al. 3 LAsi prévoit que les autorités cantonales compétentes désignent immédiatement une personne de confiancechargée de représenter les intérêts des RMNA aussi longtemps que dure la procédure d’asile et de renvoi. Cette mesure se veut subsidiaire au régime de tutelle (et de curatelle) actuellement réglé par les articles 360 et suivants du Code civil[429]. Selon l’article 368 CC, tout mineur qui n’est pas sous autorité parentale sera pourvu d’un tuteur (al. 1). Les officiers de l’état civil et les autorités administratives et judiciaires sont tenus de signaler sans délai à l’autorité (cantonale) compétente tout cas de tutelle qui parvient à leur connaissance dans l’exercice de leurs fonctions (al. 2). L’article 392 al. 3 CC prévoit quant à lui l’institution d’une curatelle pour des actes plus ciblés en cas d’empêchement du représentant légal. L’applicabilité de ce régime général de tutelle aux RMNA, tout comme le caractère subsidiaire des mesures particulières relevant du droit d’asile, découle implicitement de l’article 7 al. 2 OA1: «lorsqu’il n’est pas possible d’instaurer une curatelle ou une tutelle en faveur d’un requérant d’asile mineur non accompagné sitôt la décision d’attribution au canton prise, l’autorité cantonale compétente désigne sans retard une personne de confiance pour la durée de la procédure d’asile et de renvoi, le mandat de cette personne prenant fin à la nomination d’un curateur ou d’un tuteur ou à la majorité»[430]. Cependant, ni la Directive relative aux RMNA ni le Manuel de procédure d’asile de l’ODM ne sont aussi clairs en ce qui concerne le caractère subsidiaire de la personne de confiance par rapport aux mesures tutélaires[431].


    [309] Toute interprétation qui aurait pour effet de circonscrire la représentation légale des RMNA à la seule désignation d’une personne de confiance serait pourtant contraire à l’interdiction de discrimination (art. 2 CDE) dans la jouissance des droits garantis aux articles 18, 20 et 22 CDE[432]. Contraire en particulier à l’article 22 al. 2 CDE qui prévoit que l’enfant non accompagné demandeur d’asile ou réfugié doit se voir accorder «la même protection que tout autre enfant définitivement ou temporairement privé de son milieu familial pour quelque raison que ce soit».


    [310] La question est importante car l’institution des mesures tutélaires présente de nombreux avantages par rapport à la désignation d’une personne de confiance: elle permet d’apporter aux RMNA une protection globale couvrant tous les aspects de la vie du mineur, pendant toute la durée de son séjour en Suisse et non seulement dans le cadre de la procédure d’asile, en plus d’obéir à des règles précises prévoyant, entre autres, des modalités de recours et de surveillance[433]. Or il ressort de la pratique que si certains cantons mettent systématiquement et immédiatement sur pied des mesures de tutelle après l’attribution d’un RMNA au canton, de nombreux autres cantons n’ordonneraient pas de mesures tutélaires ou encore ne s’acquitteraient pas de toutes leurs obligations à temps[434].


    2.2.2. La personne de confiance


    [311] En tant que mesure complémentaire (et non en tant que mesure dérogatoire ou alternative) aux mesures tutélaires, la désignation d’une personne de confiance peut toutefois présenter l’avantage de la rapidité et de la souplesse, y compris en attendant la mise en place des mesures tutélaires appropriées, et ce de manière à ne pas retarder la procédure d’asile. L’autre intérêt de la personne de confiance réside dans ses compétences particulières en matière de droit d’asile, lesquelles ne sont pas nécessairement du ressort de l’ensemble des organes de tutelle[435]. Selon l’article 7 al. 3 OA1, «la personne de confiance guide et soutient le MNA tout au long de la procédure d’asile». La Directive de l’ODM, à l’instar de la jurisprudence[436], précise que cela «implique qu’elle dispose de connaissances juridiques suffisantes pour pouvoir apporter un appui effectif dans le cadre de la procédure d’asile. Cette personne doit posséder des compétences de base en matière de procédure d’asile et notamment connaître le déroulement des étapes essentielles de cette dernière (en particulier l’audition sur les motifs d’asile, la décision de première instance, la procédure de recours)»[437].


    [312] L’absence d’exigences plus spécifiques relatives à la qualification et la formation requises de la personne de confiance, comme elles existent en matière de représentation des enfants dans les affaires de droit de la famille[438], couplée à l’absence de mécanisme de contrôle et de surveillance spécifique tel qu’il en existe en matière de tutelle, reste néanmoins une source d’inquiétude pour les experts suisses des droits de l’enfant[439]. En outre, le risque de conflit d’intérêt lorsque la personne de confiance désignée est investie d’autres responsabilités potentiellement incompatibles ne peut être exclu[440].


    [313] La question du moment où doit intervenir la désignation de la personne de confiance est également préoccupante. L’article 17 al. 3 LAsi précise que les autorités cantonales doivent «immédiatement» procéder à cette nomination, non seulement après l’attribution du RMNA au canton (let. c), comme c’était déjà le cas avant le 1er janvier 2008, mais aussi dès «la procédure à l’aéroport si des actes déterminants pour la procédure d’asile y sont accomplis» (let. a) et dès «le séjour dans un centre d’enregistrement si, outre l’audition sommaire visée à l’art. 26, al. 2, des actes de procédure déterminants pour la décision d’asile y sont accomplis (let. b)»[441].


    [314] Ce sont les références aux «actes déterminants pour la décision d’asile» et à «l’audition sommaire», qui prêtent à la critique. Le problème découle du fait que l’audition sommaire, qui peut avoir lieu tant à l’aéroport qu’au centre d’enregistrement, ne vise pas seulement à établir les données personnelles du requérant d’asile (empreintes digitales, photographies et autres données biométriques), mais aussi, quoique «sommairement», les motifs qui l’ont poussé à fuir son pays et l’itinéraire qu’il a emprunté (art. 26 al. 2 LAsi). Dans la pratique, cette audition sommaire peut être relativement longue (jusqu’à 2 heures) et se fait sans la présence d’un représentant des œuvres d’entraide[442]. Surtout, d’éventuelles contradictions entre les déclarations du requérant faites lors de l’audition sommaire et de l’audition ultérieure sur les motifs d’asile, de même que les allégations lacunaires ou tardives de l’intéressé, peuvent être assimilées à une violation de son obligation de collaborer et entraîner une décision de non-entrée en matière ou le rejet de la demande d’asile[443]. Cela devrait en soi suffire pour considérer l’audition sommaire comme «un acte de procédure déterminant pour la décision d’asile», pour lequel la présence de la personne de confiance devrait être requise.


    [315] Concernant la procédure à l’aéroport, l’ODM a récemment accepté, sur l’insistance d’une association genevoise de défense des requérants d’asile, qu’une personne de confiance soit systématiquement désignée pour assister les RMNA dès l’audition sommaire à l’aéroport de Genève, comme c’était en pratique déjà le cas à l’aéroport de Zurich[444]. La police de l’aéroport de Genève communique désormais la présence d’un RMNA directement à l’association en question, laquelle agit d’office comme personne de confiance, ainsi qu’au Tribunal tutélaire du canton. L’ODM a justifié ce changement de procédure «dans une perspective d’uniformité de pratique» entre les deux aéroports, tout en refusant de reconnaître à l’audition sommaire la qualité d’acte déterminant au sens de l’article 17 al. 3 LAsi[445].


    [316] Le problème reste donc entier dans les centres d’enregistrement et de procédure, où la quasi-totalité des demandes d’asile sont déposées mais où la pratique reste inchangée. L’ODM a suggéré que seule une modification de l’article 17 al. 3 LAsi pourrait justifier un changement de pratique[446]. On notera toutefois que le Tribunal administratif fédéral, dans une décision de principe rendue le 21septembre2011, a considéré que l’audition sommaire d’un MNA dans un centre d’enregistrement constituait un acte de procédure déterminant dans les cas «Dublin», puisque c’est habituellement à l’issue de cette première audition que sont prises les décisions de non-entrée en matière et de renvoi vers un autre Etat partie aux Accords de Dublin par lequel le requérant a transité avant de demander l’asile en Suisse, sans qu’il ne soit procédé à une seconde audition portant sur les motifs d’asile[447].


    [317] Le Tribunal administratif fédéral s’est cependant abstenu d’étendre la portée de sa décision à tous les RMNA, une interprétation néanmoins défendable dans la mesure où, tel qu’il a été relevé plus haut, les informations récoltées à l’audition sommaire peuvent influencer de manière décisive l’issue de la procédure d’asile. La Loi sur l’asile devrait donc être modifiée en conséquence: soit en prévoyant la nomination systématique d’une personne de confiance dès l’audition sommaire, quel que soit l’endroit où celle-ci a lieu, soit en limitant l’audition sommaire à une simple procédure d’enregistrement des données personnelles et familiales du RMNA, excluant ainsi toute incursion ‑aussi sommaire soit-elle - sur ses motifs d’asile et son itinéraire. Cette seconde approche semble du reste plus conforme à la Déclaration de bonne pratique du PESE[448] et apparaît privilégiée par des experts suisses des droits de l’enfant[449].


    2.2.3. La représentation juridique


    [318] La représentation légale, qu’elle prenne la forme d’une tutelle, d’une curatelle ou d’une personne de confiance au sens de la Loi sur l’asile, ne doit pas être confondue avec la représentation juridique, à savoir l’assistance fournie par un avocat, un juriste ou un mandataire qualifié pour conseiller le RMNA sur ses droits et éventuellement agir en son nom dans le cadre de la procédure d’asile, ou encore dans ses contacts avec les autorités sur des matières juridiques. Les responsabilités du représentant légal et du représentant juridiques peuvent s’entrecouper et leur interaction devrait être abordée en terme de complémentarité. Ainsi la nécessité de recourir à un conseiller juridique pour assister le RMNA dans ses démarches dépendra-t-elle à la fois du niveau de qualification de la personne de confiance (ou du tuteur) sur le plan juridique et de la complexité de la situation. Contrairement à la nomination d’un représentant légal, la désignation d’un conseiller juridique n’est ni obligatoire ni gratuite en vertu de la loi[450].


    2.3. Mesures à prendre


    [319] En accord avec les sources et recommandations internationales et au vu de la situation décrite dans les paragraphes précédents, la Suisse devrait veiller à mettre systématiquement en place des mesures de tutelle ou de curatelle, au sens du Code civil révisé, pour tous les MNA, et prévoir systématiquement pour tous les MNA qui se trouvent dans la procédure d’asile l’assistance d’un représentant légal ou d’une personne de confiance dès l’audition sommaire, quel que soit le lieu où celle-ci se déroule. Les qualifications requises des personnes de confiance devraient en outre être précisées et renforcées. La mise en place d’une formation continue à leur intention pourrait par ailleurs être envisagée. Enfin, dans tous les cantons la collaboration et la coordination entre le tuteur ou curateur, la personne de confiance et le conseiller juridique devrait être encouragées.


    3. Détention administrative des MNA


    3.1. Recommandations internationales


    [320] En matière de privation de liberté, les MNA doivent pouvoir jouir de toutes les garanties particulières reconnues aux enfants. L’article 37 b) CDE prévoit entre autres que «[l]es Etats parties doivent veiller à ce quenul enfant ne soit privé de liberté de façon illégale ou arbitraire. L’arrestation, la détention ou l’emprisonnement d’un enfant doit être en conformité avec la loi, n’être qu’une mesure de dernier ressort, et être d’une durée aussi brève que possible».


    [321] Il en découle selon l’Observation générale n° 6 que «les enfants non accompagnés ou séparés ne devraient pas, en règle générale, être placés en détention. La détention ne saurait être justifiée par le seul fait que l’enfant est séparé ou non accompagné, ni par son seul statut au regard de la législation relative à l’immigration ou à la résidence ou l’absence d’un tel statut. Quand une détention se justifie à titre exceptionnel pour d’autres raisons, elle doit se dérouler conformément à l’article 37 b) CDE. En conséquence, aucun effort ne devrait être négligé, notamment en vue de l’accélération de la procédure pertinente, pour permettre la libération immédiate d’un enfant non accompagné ou séparé retenu en détention et le placer dans un lieu d’hébergement approprié»[451].


    [322] Les Lignes directrices du HCR (ch. 7.6 et 7.7) et la Déclaration de bonne pratique du PESE (point D.6) visent le même effet.


    [323] Au niveau européen, les dispositions pertinentes de la Convention européenne des droits de l’homme sont également à prendre en compte. L’article 5 al. 1 f) stipule que «[t]oute personne a droit à la liberté et à la sûreté. Nul ne peut être privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales: [...] s’il s’agit de l’arrestation ou de la détention régulières d’une personne pour l’empêcher de pénétrer irrégulièrement sur le territoire, ou contre laquelle une procédure d’expulsion est en cours». Dans quatre arrêts récents, la Cour européenne des droits de l’homme a montré qu’une interprétation beaucoup plus stricte de cette disposition s’imposait lorsque la privation de liberté vise un enfant, y compris un MNA[452]. Dans l’arrêt Rahimi c. Grèce du 5 avril 2011, la Cour a ainsi conclu que la détention pendant deux jours d’un jeune de 15 ans en vue de son expulsion n’était pas «régulière» au sens de l’article précité, puisque les autorités n’avaient pas pris en compte sa situation particulière de MNA. S’appuyant directement sur les articles 3 et 37 CDE, ratifiée par la Grèce, la Cour a considéré qu’en ordonnant la mise en détention du requérant, les autorités nationales ne s’étaient aucunement penchées sur la question de son intérêt supérieur en tant que mineur, et qu’elles n’avaient pas recherché si le placement en centre d’accueil constituait une mesure de dernier ressort et si elles pouvaient lui substituer une autre mesure moins radicale afin de garantir son expulsion[453].


    [324] La position de la Cour se rapproche ainsi de celle adoptée par le Comité des Ministres[454], ainsi que par l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe dans plusieurs résolutions récentes où il est affirmé que la détention ou la rétention des MNA ne devrait jamais être tolérée mais remplacée par d’autres mesures de prise en charge[455]. Le Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de l’Europe a aussi suggéré, toujours en lien avec l’article 37 CDE, que «si la détention d’un enfant pour quelques heures ou quelques jours avant une opération d’expulsion peut exceptionnellement être légitimée par cette disposition, toute détention d’une durée nettement plus longue susciterait de nombreuses préoccupations»[456].


    [325] S’agissant plus particulièrement de la Suisse, le Comité contre la torture, dans ses observations finales de 2010, s’est dit préoccupé du fait que la Loi sur l’asile telle que modifiée en 2005 autorise la détention administrative des mineurs de 15 à 18 ans jusqu’à 12 mois, une durée selon lui excessive[457]. Il recommandait dès lors à la Suisse de revoir la durée maximale de la détention administrative, de n’y recourir que dans des cas exceptionnels et d’en limiter la durée eu égard au principe de proportionnalité[458].


    [326] En 2005 déjà, le Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de l’Europe avait rappelé à la Suisse que la détention ne devait être utilisée qu’en dernier ressort et qu’une durée de 12 mois était clairement incompatible avec les normes internationales de protection des enfants[459]. La Commission européenne contre le racisme et l’intolérance (ECRI) s’est aussi inquiétée des mesures de rétention des mineurs en vue de leur expulsion dans son rapport sur la Suisse de 2009[460].


    3.2. Etat des lieux en Suisse


    [327] Suite à la révision de la Loi fédérale sur les étrangers en 2005, entrée en vigueur le 1er janvier 2008, la durée maximale de la détention administrative (y compris en vue du renvoi) est effectivement passée à 24 mois pour les adultes et à 12 mois pour les mineurs âgés de 15 à 18 ans (art. 79 LEtr). Dans sa dernière mouture, entrée en vigueur le 1er janvier 2011 suite à la reprise par la Suisse de la «Directive Retour» de l’Union européenne[461], l’article 79 LEtr précise que la détention administrative ne peut excéder 6 mois au total, une durée qui peut, avec l’accord de l’autorité judiciaire cantonale compétente, être prolongée de 12 mois pour les adultes et de 6 mois pour les mineurs âgés de 15 à 18 ans. Ces durées apparaissent a priori conformes à l’article 15 ch. 5 et 6 de la Directive Retour[462]. Il aurait toutefois été utile que la Loi fédérale sur les étrangers précise également, à l’instar de cette dernière directive, que «les mineurs non accompagnés et les familles comportant des mineurs ne sont placés en rétention qu’en dernier ressort et pour la période appropriée la plus brève possible» et que «l’intérêt supérieur de l’enfant constitue une considération primordiale dans le cadre de la rétention de mineurs dans l’attente d’un éloignement» (art. 17 ch. 1 et 5 Directive Retour).


    [328] Dans son Rapport sur la conformité aux droits de l’enfant des mesures de contrainte, paru fin 2009, le Conseil fédéral a relevé qu’entre le 1er janvier 2008 et le 30 juin 2009, 71 personnes affirmant avoir entre 15 et 18 ans ont été mises en détention administrative dans l’ensemble de la Suisse, avec une durée de détention moyenne de 19 jours, soit 3 jours de plus que la moyenne pour l’ensemble des personnes placées en détention[463]. Ces chiffres seraient toutefois à relativiser dans la mesure où plusieurs des personnes concernées seraient plus âgées que ce qu’elles indiquent en relation avec la procédure. En outre, si l’on excluait les deux plus longs cas de détention (376 et 297 jours), qui concernent des jeunes ayant atteint leur majorité en cours de détention, la durée de détention se situerait entre 1 et 116 jours, et la durée moyenne de détention tomberait à 9 jours[464]. Sur la base de ces chiffres, et après avoir invoqué le principe légal de la célérité (art. 76 al. 4 LEtr) et le fait qu’un juge examine la légalité de la détention, le Conseil fédéral a conclu que les garanties conférées par la Convention relative aux droits de l’enfant dans le domaine des mesures de contrainte étaient respectées[465].


    [329] Plusieurs organisations suisses se sont opposées à cette conclusion, réclamant qu’aucune détention en vue du renvoi ne soit en principe prononcée à l’encontre des mineurs et, le cas échant, qu’une telle détention ne puisse être autorisée que comme ultime recours et pour la durée la plus brève possible[466]. Cette position apparaît effectivement plus conforme à l’article 37 b) de la Convention, à la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de l’homme et aux recommandations internationales examinées plus haut. Or le projet de révision de la législation sur l’asile et sur les étrangers actuellement en cours ne prévoit aucune modification en ce sens[467].


    3.3. Mesures à prendre


    [330] Sur la base de ce qui précède, la Suisse devrait abolir pour tous les enfants de moins de 18 ans la détention administrative au sens de la loi sur les étrangers et de la loi sur l’asile.


    4. La disparition des MNA placés en institution


    4.1. Recommandations internationales


    [331] Ni la Convention relative aux droits de l’enfant ni l’Observation générale n° 6 n’abordent directement la problématique de la disparition des MNA. Cette dernière mentionne néanmoins, parmi les informations relatives aux MNA devant faire l’objet d’une collecte systématique, «des données qualitatives permettant d’analyser certains points encore insuffisamment traités, par exemple les disparitions d’enfants non accompagnés ou séparés et l’impact de la traite»[468]. La création et la mise à jour d’une base de données sur l’ensemble des MNA présents sur le territoire d’un Etat partie, qui notamment précisent les mesures de prise en charge et de protection dont ils font l’objet et permettent de suivre l’évolution de leur procédure d’asile[469], apparaît ainsi comme une mesure préalable indispensable afin de mesurer l’ampleur du phénomène de disparition des MNA et d’identifier les personnes à risque[470].


    [332] La prévention proprement dite des cas de disparition passe par la mise en place d’un ensemble de mesures qui sont directement abordées par la Convention et l’Observation générale n° 6: désignation de représentants légaux[471], prise en charge adéquate[472] et mesures de prévention de la traite et autres formes d’exploitation[473], eu égard aux principes généraux de la Convention énumérés sous le point 2.1. Dans ce domaine, les Lignes directrices du HCR, la Déclaration de bonne pratique du PESE, ainsi que les résolutions et recommandations pertinentes des organes du Conseil de l’Europe[474] doivent aussi être prises en considération.


    [333] C’est à la lumière de ces indications que doivent être abordées les observations finales adressées à la Suisse en 2010 par le Comité contre la torture. Celui-ci, après avoir manifesté sa préoccupation face aux disparitions de MNA et au risque qu’ils deviennent victimes de la traite d’êtres humains et d’autres formes d’exploitation, a recommandé à la Suisse de «mener une analyse approfondie sur la situation des mineurs non accompagnés et [de] trouver des solutions adéquates de prévention contre leur disparition, améliorer leur protection, et en informer le Comité le plus rapidement possible»[475].


    4.2. Etat des lieux en Suisse


    [334] A l’instar de nombreux autres Etats européens[476], la Suisse est confrontée depuis quelques années à un phénomène à la fois complexe et inquiétant de disparition de MNA placés en institution[477]. Complexe, d’une part, parce que son ampleur est encore méconnue et les données relatives aux MNA insuffisantes, parce qu’il remet en cause l’ensemble du système de prise en charge des MNA et invite à repenser l’essentielle collaboration et la coordination entre les autorités concernées, tant au sein des cantons, entre les cantons, avec les autorités fédérales, entre les pays européens, de même qu’avec les pays d’origine des MNA[478]. Inquiétant, d’autre part, parce que les risques encourus par les mineurs concernés peuvent être graves. Dans le meilleur des cas le MNA disparu aura rejoint, en Suisse ou ailleurs, des membres de sa famille ou des connaissances pouvant lui accorder la protection et l’assistance dont il a besoin. Dans les autres cas les MNA sont particulièrement vulnérables face aux risques de dégradation de leur santé physique et psychologique, aux risques liés à la consommation et au trafic de drogue, à l’implication dans d’autres formes de délinquance, à la prostitution et à d’autres formes d’exploitation, de même qu’à la traite des êtres humains[479].


    [335] Le phénomène de disparition des MNA n’a encore jamais été documenté par les autorités suisses[480]. Il a en revanche fait l’objet d’une étude importante et de recommandations détaillées par l’organisation Terre des hommes en 2010, sur la base d’une enquête menée tant en Suisse qu’en Belgique, en Espagne et en France[481]. L’étude confirme qu’aucun de ces Etats n’est en mesure de donner des chiffres précis concernant le nombre de MNA présents sur son territoire, ni sur le nombre de jeunes qui quittent les structures d’accueil dans lesquelles ils ont été placés. Or en Suisse, l’ODM serait en mesure de fournir de plus amples données relatives aux MNA engagés dans une procédure d’asile, y compris sur les cas de disparition en cours de procédure qui mènent à la radiation du dossier des fichiers de l’ODM passé un certain délai. De tels cas seraient relativement fréquents chez les MNA entre 16 et 18 ans selon un collaborateur de l’ODM interviewé[482].


    4.3. Mesures à prendre


    [336] En complément de ce qui figure au paragraphe précédent et tel que déjà suggéré sous le point 1, les autorités cantonales compétentes devraient être invitées à transmettre à l’ODM, qui en assurerait la consolidation, toutes les informations complémentaires à leur disposition concernant les RMNA qui leur sont attribués en vertu de la Loi sur l’asile, de même que les MNA clandestins qui leur sont expressément confiés ou autrement signalés.


    [337] Dans la mesure où l’inadéquation de leur prise en charge est considérée comme l’une des principales causes de disparition des MNA[483], des efforts supplémentaires devraient être consentis pour adapter et harmoniser les systèmes cantonaux de prise en charge, de manière à ce que chaque MNA bénéficie d’une représentation légale, d’une structure d’hébergement, d’un encadrement et d’un suivi appropriés[484]. Comme la plupart des disparitions surviennent dès les premiers jours de leur placement dans une structure d’accueil, il apparaît en outre essentiel qu’ils soient rapidement informés des raisons pour lesquelles ils sont placés dans ces structures, sur les mesures de prise en charge qui leur sont offertes ainsi que sur les risques encourus s’ils venaient à quitter ces structures[485]. En cas de disparition, des procédures de recherche devraient être immédiatement initiées par les autorités compétentes (autorités tutélaires, représentants légaux, structures d’accueil, police, etc.), comme elles le seraient pour tout autre enfant qui disparaît de sa famille ou d’une institution de placement[486]. L’action coordonnée de ces autorités pourrait être grandement facilitée, d’une part par la création et le maintien à jour d’une base de données détaillée relatives aux MNA, et d’autre part par l’adoption au niveau fédéral de lignes directrices à l’intention des cantons relatives à la prise en charge des MNA et aux mesures à suivre en cas de disparition.


    IV. Conclusion


    [338] L’extrême vulnérabilité des MNA exige qu’une attention accrue soit portée au respect de leurs droits humains et à leurs besoins spécifiques. Ces dernières d’années, les organes de contrôle des traités internationaux et européens relatifs aux droits humains auxquels la Suisse est partie se sont inquiétés du traitement qu’il leur est réservé par la législation et les autorités suisses. Sur la base des observations et recommandations formulées par ces organes, ce rapport a identifié et analysé quatre domaines particulièrement problématiques, et proposé les mesures qui devraient être prises afin d’assurer la pleine mise en œuvre des obligations internationales de la Suisse à l’égard des MNA. Il s’agit premièrement de mettre en place un système intégré de collecte de données détaillées sur les MNA, une mesure préalable à la mise au point de mesures efficaces pour assurer leur protection. Deuxièmement, tous les MNA devraient bénéficier de mesures tutélaires telles que prévues par le Code civil et, le cas échéant, de l’assistance immédiate d’une personne de confiance qualifiée pour représenter leurs intérêts dans le cadre de la procédure d’asile. Troisièmement, la détention administrative en vertu de la législation sur les étrangers devrait être abolie pour tous les enfants de moins de 18 ans. Quatrièmement, les autorités compétentes devraient récolter les données pertinentes et analyser de manière approfondie le phénomène de disparition des MNA placés en institution, afin de mettre en place des mesures efficaces en vue de prévenir et de réagir promptement aux cas de disparition.

  


  



  
    


    

  


  



  
    Conclusion générale


    [339] Se basant sur l’analyse des recommandations des organes de traités onusiens à l’égard de la Suisse, l’étude de base a abordé les problématiques suivantes relatives à la mise en œuvre des droits de l’enfant: l’intérêt supérieur de l’enfant, la violence à l’égard de l’enfant, l’exploitation de l’enfant, l’éducation et les mineurs non accompagnés. De par leur nature et leur statut, les enfants constituent une partie de la population beaucoup plus vulnérable que celle des adultes. En outre, l’étude de base a montré que les enfants migrants sont particulièrement à risque.


    [340] La violence à l’encontre de l’enfant est particulièrement préoccupante et nécessite une attention accrue. Cette situation est accentuée par un problème d’ordre général et touchant plusieurs domaines, soit le manque de coordination et de cohérence dans l’application des droits de l’enfant en Suisse.


    [341] Pour combattre la violence à l’encontre de l’enfant, l’étude de base soulève la nécessité de mettre à contribution tous les moyens disponibles voire en créer si nécessaire. Ainsi, la sensibilisation et la prévention contre la violence à l’égard de l’enfant en particulier contre les abus sexuels, l’exploitation sexuelle, les comportements suicidaires ou les châtiments corporels doivent être accentuées, car actuellement lacunaires. En outre, en application des normes internationales en vigueur, le châtiment corporel et le grooming, qui sont des actes contraires à la dignité de l’enfant, devraient faire l’objet d’une interdiction légale.


    [342] Des progrès considérables ont été réalisés dans la lutte contre la traite des enfants par l’adoption du premier plan d’action national contre la traite des êtres humains. L’accès à l’apprentissage des jeunes sans-papiers, grâce à la révision de l’OASA, constitue également un progrès à saluer. Néanmoins, une stratégie nationale fait toujours défaut dans de nombreuses thématiques relatives aux droits de l’enfant, rendant leur mise en application plus difficile, comme par exemple le manque d’approche stratégique en matière d’ abus sexuels, de prévention contre le suicide ou la disparité dans la mise en pratique de l’éducation inclusive.


    [343] Les recommandations des diverses analyses de notre étude de base s’articulent autour de la notion d’enfant sujet de droits. Cette qualité devrait être largement reconnue et acceptée dans la pratique, indépendamment du statut ou de la situation de l’enfant. Les différentes stratégies et politiques de protection, de prévention et d’intervention en faveur des enfants seraient ainsi plus complètes et respecteraient les principes fondamentaux de la participation des enfants et de l’intérêt supérieur. A long terme, la reconnaissance de l’enfant en tant que sujet de droits permettrait l’instauration d’une véritable culture des droits de l’enfant en Suisse.
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