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!'Nelson MANDELA, « Speech by President Nelson Mandela at the launch of the Nelson Mandela Children’s
Fund», The Nelson  Mandela  Foundation  Archive (8 mai  1995), en ligne:
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2 Hannah ARENDT, The Origins of Totalitarianism (New Edition), coll. Harvest Book, New York, Harcourt
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Arendt-The-Origins-of-Totalitarianism-Harcourt-Brace-Jovanovich-1973.pdf>.
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RESUME

Ce mémoire examine la place et I’effectivité de I’intérét supérieur de I’enfant (ISE) dans
un contexte marqué par la prépondérance des impératifs de sécurité nationale et de gestion
des flux migratoires au Canada. Il analyse la maniere dont ce principe fondamental du droit
international des droits de 1’enfant est interprété, mobilisé et, dans certains contextes,

marginalis¢ dans les politiques et pratiques étatiques.

L’étude s’appuie sur deux situations emblématiques : celle des enfants migrants détenus
sur le territoire canadien dans le cadre du régime de détention migratoire, et celle des
enfants canadiens retenus dans les camps du nord-est syrien, dans un contexte
extraterritorial marqué par une implication limitée de I’Etat. A travers ces cas, le mémoire
met en lumicre les tensions entre engagements internationaux et pratiques nationales, ainsi

que les variations dans I’application du principe de I’'ISE.

Structuré en quatre chapitres, le mémoire retrace d’abord I’évolution historique et la portée
normative de I’ISE en droit international et en droit canadien. Il présente ensuite les
contextes factuels étudiés, soit la situation des enfants détenus au Canada et celle des
enfants canadiens dans les camps syriens. Le troisiéme chapitre analyse le statut juridique
et la protection de ces enfants a la lumic¢re des obligations internationales et internes
applicables. Enfin, le dernier chapitre propose une analyse transversale des logiques
sécuritaires et migratoires, mettant en évidence les mécanismes de déresponsabilisation

¢tatique et leurs effets sur la mise en ceuvre de I’ISE.

Fondée sur une méthodologie qualitative reposant sur I’analyse des sources juridiques, de
la jurisprudence, des rapports institutionnels et des données empiriques, cette recherche
démontre que les impératifs de sécurité nationale et de controle migratoire contribuent a
affaiblir la portée normative de I’'ISE. Celui-ci tend ainsi, dans certains contextes, a étre
instrumentalis¢ ou vidé de sa substance.

Mots clés : intérét supérieur de 1I’enfant, sécurité nationale, migration, détention,
rapatriement, droits de I’enfant, Canada, droit international.
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INTRODUCTION

Le 20 novembre 2025, a I’occasion de la Journée mondiale de I’enfance, le Secrétaire
général des Nations Unies rappelait que les droits de 1’enfant sont aujourd’hui « under
attack » >. Rarement une formule aussi bréve n’aura résumé avec autant de force la
fragilisation contemporaine de la protection de I’enfance dans un ordre international de
plus en plus doming par les logiques sécuritaires. Dans un contexte mondial ou la sécurité
nationale et la gestion des flux migratoires sont au cceur des préoccupations, une question
se pose avec acuité : dans quelle mesure les obligations internationales relatives aux droits
de I’enfant, et plus particuliérement a 1’intérét supérieur de I’enfant (ISE), demeurent-elles
effectivement opérantes lorsque I’Etat agit au nom de la sécurité ou de la gestion des

frontiéres?

Cette interrogation est d’autant plus importante que les enfants figurent parmi les premiéres
victimes des politiques construites autour du risque, de la suspicion et du controle. Les
enjeux liés a la sécurité nationale et a la gestion des flux migratoires sont complexes et
multidimensionnels. IIs touchent a la fois & la souveraineté des Etats, a la protection des
droits fondamentaux et a la nécessité de garantir un équilibre entre sécurité et liberté. Dans
ce contexte, ou les enfants se trouvent souvent relégués a 1’arriere-plan de dispositifs
juridiques congus d’abord pour gérer des adultes, I’'ISE s’impose comme un impératif

moral et juridique.

Le présent mémoire a pour objectif de mettre en lumiere les enjeux soulevés par les
activités et la politique nationale et internationale du Canada en matiére de protection de
l'enfant et de son intérét supérieur, dans le cadre de la sécurité nationale, mais également
de la gestion des flux migratoires. A travers deux situations distinctes, il s’intéresse aux
variations et aux contradictions entourant l'interprétation de I'ISE, ainsi que les défis liés a
sa mise en ceuvre effective : d’une part, la situation des enfants canadiens détenus dans des
camps du nord-est de la Syrie — un contexte situé¢ hors de la juridiction territoriale

habituelle du Canada, marqué par le conflit armé, la privation prolongée de liberté et

3 Anténio GUTERRES, « Secretary-General’s message on World Children’s Day | Secretary-General », ONU
(18 novembre 2025), en ligne: <https://www.un.org/sg/en/content/sg/statements/2025-11-20/secretary-
generals-message-world-childrens-day>.
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I’inaction partielle de I’Etat canadien ; d’autre part, celle des enfants migrants « détenus »

sur le territoire canadien dans le cadre du régime de détention migratoire.

L’étude de ces tensions prend une importance particuliére lorsqu’elle concerne un Etat qui
se présente lui-méme comme un promoteur du droit international (DI) des droits de la
personne. Le Canada constitue, a cet égard, un cas d’étude particulierement révélateur.
Malgré son image de nation accueillante, le Canada n'est pas exempt de critiques en matiere
de protection des droits de 1'enfant et offre un cas d'étude pertinent pour explorer cette
tendance. Son passé sombre, marqué par les pensionnats pour enfants autochtones, la rafle
des années 1960 ou des enfants autochtones ont été arrachés a leurs familles et adoptés, les
disparitions et meurtres de jeunes filles et femmes autochtones, ainsi que les tragédies des
orphelins du Duplessis, témoigne de la nécessité pour le pays de tirer des lecons de son
histoire. Face a ces antécédents, le Canada se trouve a la croisée des chemins entre ses

obligations internationales et ses priorités nationales. A-t-il vraiment appris de son pass¢ ?

La question centrale que ce mémoire cherche a explorer est la suivante : dans quelle mesure
les prescriptions du DI relatives a I’ISE sont-elles réellement intégrées et mises en ceuvre
dans les politiques et pratiques canadiennes, en particulier en matieére de sécurité nationale

et de gestion des flux migratoires ?

Il s’agit d’un sujet complexe qui entrainera nécessairement des questions secondaires,
telles que : Quelle définition le DI donne-t-il au concept d'ISE, et comment cette définition
est-elle interprétée et appliquée par le Canada ? Comment I'évolution du DI reflete-t-elle
la prise en compte de 1'ISE dans des contextes de sécurité et de migration ? Quelle est la
responsabilité des Etats, en particulier du Canada, vis-a-vis des droits des enfants dans le
contexte de la sécurité nationale et de la gestion des flux migratoires ? La sécurité nationale
peut-elle justifier des exceptions ou des dérogations a I'ISE ? Existe-t-il un décalage entre
la théorie et la pratique en matiére de protection de l'enfant et de son intérét supérieur au

Canada ?

Ce mémoire repose sur I’hypothése générale suivante : malgré I’affirmation normative

croissante des droits de 1’enfant en DI, les contextes de sécurité nationale et de controle
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migratoire favorisent une dynamique de déresponsabilisation €tatique, dans laquelle I’ISE

tend a étre marginalisé, instrumentalisé ou neutralis€.

Trois hypotheses doctrinales structurent plus précisément 1’analyse. Premic¢rement, la
détention d’enfants apparait comme une forme de sanction juridique indirecte fondée non
sur la conduite propre des mineurs, mais sur le statut migratoire ou sécuritaire de leurs
parents, en contradiction avec le principe de responsabilité personnelle et avec 1’exigence
d’une évaluation individualisée de leur intérét supérieur. Deuxiémement, cette privation de
liberté s’inscrit dans un mécanisme juridique de dénégation — notamment au moyen d’une
fiction de non-détention a travers la notion d’« hébergement » en contexte migratoire
canadien ou, dans le contexte extraterritorial syrien, par une fiction de non-responsabilité
juridique fondée sur 1’invocation de 1’absence de juridiction territoriale directe et sur le
controle exercé par des autorités locales de facto — permettant a I’Etat de neutraliser les
garanties procédurales attachées a la privation de liberté et d’organiser un espace
d’exception juridique incompatible avec les normes internationales de protection de
I’enfance. Troisiemement, ces pratiques ne relévent pas de dérives ponctuelles, mais d’une
logique plus profonde de gestion du risque : la catégorisation sécuritaire des parents comme
indésirables ou dangereux tend a rejaillir sur les enfants, qui deviennent les victimes
structurelles d’un régime administratif et sécuritaire dont ils ne sont pourtant pas les

auteurs.

L’intérét de cette recherche réside dans le fait qu’elle ne se limite pas a relever une tension
abstraite entre droits de ’enfant et sécurité nationale. Elle vise plutot & montrer comment
cette tension se traduit concrétement en mécanismes juridiques et institutionnels qui
tendent a affaiblir la portée normative de I’ISE. Le cas canadien est particulicrement
révélateur a cet égard. D’un coté, le Canada se présente comme un Etat attaché a la
protection des droits de la personne et aux engagements internationaux qu’il a souscrits.
De I’autre, ses pratiques en maticre de détention migratoire et sa réponse a la situation des
enfants canadiens détenus en Syrie révélent des formes de traitement qui interrogent

sérieusement la place réelle accordée a I’enfant comme sujet de droits autonome.

L’approche retenue est principalement juridique et analytique. Elle combine I’étude des
instruments internationaux relatifs aux droits de I’enfant, de la jurisprudence pertinente, du
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droit canadien applicable ainsi que des sources institutionnelles, doctrinales et empiriques
permettant d’éclairer les pratiques en cause. Sans prétendre offrir un programme de
réforme exhaustif, ce mémoire vise a mettre au jour les mécanismes normatifs par lesquels
I’ISE peut étre vidé de sa substance dans des contextes ou dominent les impératifs de

sécurité et de controle.

Le mémoire se divise en quatre chapitres. Le premier expose les fondements historiques,
normatifs et jurisprudentiels de I’ISE en DI et en droit canadien. Le deuxi¢me présente les
deux contextes factuels étudiés, soit la situation des enfants canadiens retenus dans les
camps du nord-est syrien et celle des enfants détenus ou « hébergés » dans le cadre du
régime migratoire canadien. Le troisiéme examine le statut et la protection juridique de ces
enfants a la lumicre des obligations internationales et internes applicables. Enfin, le
quatriéme propose une lecture transversale de ces deux contextes afin de démontrer
comment les logiques sécuritaires contribuent a la standardisation d’un mod¢ele de

déresponsabilisation étatique, au détriment de 1I’ISE.

Ainsi, loin d’apparaitre comme une considération véritablement primordiale, I’ISE semble,
dans les contextes ¢étudiés, subordonné a des rationalités administratives et sécuritaires qui
en altérent la portée normative. C’est cette tension — entre affirmation du principe et

affaiblissement de son effectivité — que ce mémoire se propose d’examiner.
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CHAPITRE 1 — L’INTERET SUPERIEUR DE L’ENFANT : ORIGINE, DEFINITION ET
EVOLUTION

Le concept de I'ISE est un principe fondamental du DI et constitue 1’un des principes
cardinaux de la protection de 1’enfant. Bien que son développement fasse 1’objet d’une
analyse complexe qui dépasse le cadre de ce mémoire, il importe toutefois d’en restituer
les fondements pour comprendre comment il structure les obligations des Etats envers les

enfants, en particulier dans des situations de crise, de migration ou de détention.

Ce chapitre a pour objet de poser les assises conceptuelles et juridiques indispensables a
I’analyse qui suivra. Il vise, d’une part, a retracer les principales étapes de la formation du
principe — de ses origines humanitaires jusqu’a sa consécration par la Convention relative
aux droits de ’enfant* (CDE) — et, d’autre part, & clarifier ses composantes normatives et
son évolution au sein du DI et du droit canadien. Cette démarche permettra de montrer
comment I’ISE s’est progressivement affirmé comme un droit, un principe interprétatif et
une régle de procédure, tout en demeurant marqué par une indétermination qui influence

sa mise en ceuvre.

Conformément a la méthodologie exposée dans I’introduction générale, 1’analyse combine
une approche juridique (étude des textes internationaux, de la jurisprudence et de la
doctrine) et une approche contextuelle (prise en compte des enjeux sociopolitiques qui
faconnent 1’application du principe). Les sources primaires — notamment la CDE et la
Charte canadienne des droits et libertés (la Charte)— sont mobilisées aux cotés des travaux
de comité onusien et de la doctrine spécialisée, afin d’articuler les dimensions normatives

et pratiques de I’ISE.

La premicre section reviendra sur les origines et 1’assise normative de I’ISE, tandis que la
deuxiéme dégagera les fondements doctrinaux et jurisprudentiels examinant son évolution,
les enjeux d’interprétation et les tensions entre nécessaire souplesse d’application et

exigences de sécurité juridique des Etats.

4 Convention relative aux droits de I’enfant 1989, 1577 RTNU 3, entrée en vigueur le 2 septembre 1990.
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Ce chapitre fournit le cadre théorique et normatif qui soutiendra 1’étude des chapitres
suivants, consacrés a 1’application de I’ISE dans les contextes de détention d’enfants
migrants au Canada et de détention d’enfants canadiens dans les camps du nord-est syrien
tout en mettant en lumiére la maniére dont les Etats interprétent, orientent ou parfois

infléchissent ce principe dans leurs politiques et leurs pratiques.

1.1. Evolution historique de ISE et son enracinement dans le droit international

1.1.1.La guerre comme facteur de développement de I’ISE

a) De [’aprés-Seconde Guerre mondiale a la Déclaration de 1959 : Naissance
d’une connaissance internationale

L'ISE a commencé a émerger comme concept dans le DI aprés la Seconde Guerre
mondiale, une période marquée par des conflits dévastateurs qui ont profondément affecté
les populations, en particulier les enfants. La guerre a causé des souffrances inégalées pour
cette population vulnérable : environ 1,5 million d’enfants ont été victimes de la Shoah,
tués dans les camps de concentration nazis ou morts des suites de conditions de vie
inhumaines®; tandis que les bombardements de villes comme Hiroshima et Nagasaki ont
causé la mort de 38.000 enfants® et laissé des millions d’enfants orphelins ou déplacés.
Cette expérience collective a mis en lumiére que les enfants ne sont pas seulement des
victimes collatérales, mais aussi des cibles directes de la violence et des stratégies

militaires.

Dans I’immédiat apres-guerre, la situation humanitaire des enfants s’inscrit aussi dans une
crise de déplacement forcé d’une ampleur inédite. A la suite de la Seconde Guerre mondiale
et de la Shoah, environ 11 millions de personnes demeuraient déracinées en Europe apres

la capitulation allemande de mai 1945, dont un grand nombre d’enfants séparés de leur

5 Yoram MOUCHENIK, Marion FELMAN et Marie-Rose MORO, « Les « enfants cachés », survivants de la
Shoah. Traumatismes et deuils. Etudes rétrospectives. », (2013), 89-7 L ’Information Psychiatrique 523-532,
524, Dol : 10.1684/ipe.2013.1092.

¢ Tim WRIGHT, « The Impact of Nuclear Weapons on Children », International Campaign to Abolish Nuclear
Weapons (ICAN), 2024, p. 12, en ligne : <https://assets.nationbuilder.com/ican/pages/4076/attachments/ori
ginal/1722507148/Impact-Nuclear-Weapons-Children-web.pdf?1722507148>.
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famille, orphelins ou déplacés. Cette réalité a contribué a déplacer le regard international :
I’enfant n’apparait plus seulement comme une personne vulnérable a assister, mais comme
un sujet nécessitant une protection juridique spécifique dans les situations de guerre,
d’occupation et de déplacement forcé’. Cette évolution se refléte rapidement dans le droit
international humanitaire (DIH). La IV® Convention de Geneve de 1949 contient déja des
garanties particulieres au bénéfice des enfants civils. Son article 24 prévoit que les parties
au conflit doivent prendre les mesures nécessaires pour assurer I’entretien, 1’identification
et la prise en charge des enfants de moins de quinze ans qui sont orphelins ou séparés de
leur famille, tandis que son article 50 impose a la puissance occupante de faciliter le
fonctionnement des institutions consacrées aux soins et a I’éducation des enfants®. Bien
qu’on ne parle pas encore explicitement de I’ISE au sens contemporain du terme, ces
dispositions traduisent dé¢ja I’idée qu’en contexte de guerre, I’enfant appelle une protection
renforcée et différenciée. Les conflits de décolonisation (Indochine, Algérie) et la guerre
de Corée ont ensuite confirmé ce constat : enrélement forcé, bombardements massifs et
déplacements de populations ont touché de plein fouet les plus jeunes. Ces réalités ont
nourri une réflexion nouvelle au sein des Nations Unies et des organisations humanitaires

sur la nécessité d’un DI spécifique a 1’enfant.

Cette prise de conscience s’est traduite par I’adoption de la Déclaration des droits de
’enfant’. Pour la premiére fois, un instrument international énonce que « I’intérét supérieur
de I’enfant doit étre la considération déterminante »'° dans les décisions qui le concernent.
Bien que dépourvue de force obligatoire, cette déclaration a constitué une étape fondatrice,
jetant les bases du futur article 3.1 de la CDE et inscrivant ’ISE dans la dynamique de

codification des droits humains de I’apres-guerre.

b) Fin du XX° siecle : Conflits régionaux et affinement du droit
Entre les années 1970 et 2000, une succession de guerres régionales a confirmé que les

enfants demeurent parmi les premicres victimes des violences armées. Durant la guerre du

7 UNITED STATES HOLOCAUST MEMORIAL MUSEUM (USHMM), « Displaced Persons and Postwar
America », en ligne : <https://perspectives.ushmm.org/collection/displaced-persons-and-postwar-america>.
8 Convention (1V) de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre 1949, art. 50.
9 Déclaration des droits de I’enfant 1959, AG NU Rés 1386 (XIV), 14e session, Doc NU A/RES/1386 (XIV).
19 1bid., principe 2.
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Vietnam (1955-1975), I'utilisation massive de bombardements, de napalm et d’agent
orange a causé la mort de 84 000 enfants'! et entrainé des séquelles intergénérationnelles
(malformations, troubles neurologiques, atteintes immunitaires)'2. Les conflits en Afrique
— Sierra Leone, Liberia, République démocratique du Congo, Ouganda — ont vu
I’enr6lement massif d’enfants-soldats et I’usage systématique de violences sexuelles. Au
Rwanda, en 1994, des milliers d’enfants ont été massacrés ou forcés de participer aux
tueries'?, tandis qu’en ex-Yougoslavie (1991-2001), les viols de guerre et les déplacements

forcés ont marqué durablement les enfants.

Ces tragédies ont contribué a faire évoluer le DI et des droits de I’enfant. L’adoption en
1977 des Protocoles additionnels (PA) aux Conventions de Genéve (CG) a consacré une
protection spéciale pour les enfants dans les conflits armés. En 1989, la CDE a donné une
portée universelle au principe de I’ISE en en faisant une considération primordiale pour
toutes les décisions les concernant (art. 3; voir la prochaine section). Cette dynamique s’est
poursuivie avec ’adoption, en 2000, du Protocole facultatif a la CDE concernant
I’implication d’enfants dans les conflits armés, qui éleve a 18 ans I’age minimum pour la

participation directe aux hostilités.

Ainsi, la fin du XXe siécle a vu se consolider un corpus juridique international imposant
aux Etats 1’obligation non seulement de protéger les enfants contre les effets des guerres,
mais aussi de prévenir leur utilisation comme combattants, renforgant la place de I’'ISE

comme principe structurant du DI

c¢) Le XXI° siecle : Conflits prolongés et consolidation normative
Depuis 2000, de nombreux conflits de haute intensité ont confirmé la vulnérabilité
persistante des enfants et mis a 1I’épreuve les mécanismes de protection internationale. En

Irak (2003-2011), les bombardements massifs et les violences sectaires ont causé la mort

! Charles HIRSCHMAN, Samuel PRESTON et Vu Manh LoOI, « Vietnamese Casualties During the American
War: A New Estimate », (1995), 21-4, Population and Development Review 783-812, 186, DOI :
10.2307/2137774.

12 Monique CHEMILLIER-GENDREAU et Francis GENDREAU, « La guerre du Vietnam et 1’agent orange »,
2006, 414, DOI : 10.3406/reden.2006.1902.

3 HUMAN RIGHTS WATCH (HRW), Des plaies qui ne se referment toujours pas: Les conséquences du
génocide et de la guerre sur les enfants Rwandais, Vol. 15, No. 6 (A), HRW, 2003, en ligne:
<https://www.hrw.org/legacy/french/reports/2003/rwanda0403/rwanda0403fr.pdf>.
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de centaines de milliers d’enfants et entrainé de vastes déplacements. En Syrie (2011-
aujourd’hui), des dizaines de milliers d’enfants ont péri sous les frappes, les attaques
chimiques ou les si¢ges prolongés; des millions ont ét¢ déplacés, et nombre d’entre eux
sont détenus dans des camps surpeuplés ou les risques de recrutement armé et de violations
graves demeurent ¢€levés. Le conflit israélo-palestinien (1948-a aujourd’hui), les guerres
au Yémen (2014-a aujourd’hui), en Afghanistan (2001-2021), au Soudan (2013-
aujourd’hui pour le Soudan du Sud; 2023-aujourd’hui pour la guerre au Soudan) ou en
République centrafricaine (2012-aujourd’hui), ainsi que la guerre en Ukraine depuis (2022-
aujourd’hui) illustrent la récurrence de ces atteintes, qu’il s’agisse de frappes
indiscriminées, de déportations forcées ou de violences sexuelles utilisées comme arme de

guerre.

Face a ces drames, la communauté internationale a renforcé 1I’arsenal normatif destiné a la
protection de I’enfance. Le Statut de Rome de la Cour pénale internationale (CPI), entré en
vigueur en 2002, érige notamment en crime de guerre la conscription, 1’enr6lement et
I’utilisation d’enfants de moins de 15 ans dans les hostilités. La jurisprudence de la CPI a
précisé la portée de ces incriminations, notamment dans les affaires Lubanga’?, Ntaganda'’
et Ongwen'%, qui reconnaissent également que ces pratiques s’accompagnent fréquemment
d’autres violations graves, telles que I’esclavage sexuel, les violences sexuelles ou les
traitements inhumains a I’encontre des enfants. Dans la méme logique, le Conseil de
sécurité des Nations Unies a mis en place, par sa résolution 1612 (2005)!7, un Mécanisme
de surveillance et de communication pour suivre et documenter six violations graves

commises contre les enfants en temps de conflit armé, soit : le meurtre ou la mutilation, le

14 Cour pénale internationale (CPI), Procureur c. Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, 2012, en ligne :
<https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2012 03942 .PDF?utm>; Premier jugement de
I’histoire de la CPI condamnant un chef de milice pour conscription, enrélement, utilisation d’enfants de
moins de 15 ans dans les hostilités en RDC.

5" CPI, Procureur c. Ntaganda, 1CC-01/04-02/06, 2019, en ligne : <https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2019 03568.PDF?utm>; La CPI condamne Bosco Ntaganda pour
recrutement d’enfants soldats, viols, esclavage sexuel, notamment a 1’égard de jeunes filles enrdlées dans ses
propres forces armées.

16 CPI, Procureur c¢. Ongwen, 1CC-02/04-01/15, 2021, en ligne : <https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2021 01026.PDF?utm>; Dominic Ongwen, ancien enfant soldat
devenu commandant de la LRA, est condamné pour meurtres, violences sexuelles, enlévements, recrutement
d’enfants soldats, commis en Ouganda. L’affaire souléve aussi la question complexe de I’auteur qui fut lui-
méme victime enfant.

17 CONSEIL DE SECURITE, Résolution 1612 (2005), Doc NU S/RES/1612 (26 juillet 2005), en ligne :
<https://undocs.org/fr/S/RES/1612%20(2005)>.
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recrutement ou 1’utilisation d’enfants soldats, les violences sexuelles, les enlévements, les
attaques contre les écoles ou les hdpitaux, et le refus d’accés humanitaire'8. Parallélement,
les comités onusiens ont insisté sur 1’obligation pour les Etats de rapatrier et de réintégrer

les enfants ressortissants détenus dans des camps ou enrdlés par des groupes armés.

Ces développements confirment que, au XXI¢ siecle, I’ISE n’est plus seulement un principe
interprétatif, mais un standard opérationnel : il oblige les Etats a prévenir I’enrélement, a
protéger et a rapatrier les enfants touchés par les conflits, et a rendre compte devant les
instances internationales. Adoptée par 1’Assemblée générale des Nations Unies le 20
novembre 1989, la CDE est entrée en vigueur le 2 septembre 1990, conformément a son
article 49. A ce jour, 196 FEtats I’ont ratifiée, ce qui en fait I’'un des instruments
internationaux les plus universellement acceptés dans le champ des droits de la personne.
Cette adhésion quasi universelle renforce considérablement [’autorit¢ normative du
principe de I’'ISE et explique qu’il soit aujourd’hui mobilis¢ bien au-dela du seul cadre
conventionnel. Ce renforcement normatif prolonge I’évolution amorcée apres 1945 et a la
fin du XX siécle, tout en répondant aux défis contemporains des guerres prolongées et de

la détention d’enfants dans les zones de conflit.

1.1.2. Le concept d’ISE tel que défini par I’article 3.1 de la CDE

Apres avoir retracé 1’évolution historique du principe d’ISE, il convient d’examiner sa
consécration normative. La présente section analyse le contenu de I’article 3.1 de la CDE

et la maniere dont I’ Observation générale no 14 en précise 1’interprétation.

a) Contenu normatif de la CDE (art. 3.1 et dispositions complémentaires)
L'ISE a ¢été formellement reconnu et défini dans I'article 3.1 de la CDE, adoptée en
1989. Cet article stipule que, dans toutes les actions concernant les enfants, que ce soit par

des institutions publiques ou privées, les tribunaux, les autorités administratives ou les

'8 BUREAU DE LA REPRESENTANTE SPECIALE DU SECRETAIRE GENERAL POUR LE SORT DES ENFANTS EN TEMPS
DE CONFLIT ARME, « Working Paper No. 1, The Six Grave Violations Against Children During Armed
Conflict: The Legal Foundation», Refworld (2009, 14  octobre), en ligne: <
https://www.onlinelibrary.iihl.org/wp-content/uploads/2021/04/Six-Grave-Violations-Children-Armed-
Conflict-EN.pdf>.
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organes législatifs, I'ISE doit étre une considération primordiale!®. Cette reconnaissance
juridique a marqué un tournant majeur, imposant aux Etats parties un cadre contraignant
pour 1’¢laboration de leurs politiques publiques. Cela a conduit a une double
reconnaissance de la singularité de I’enfance : une protection spéciale et un statut de sujet
de droits a part enti¢re, un changement significatif par rapport a la vision antérieure ou

I’enfant était percu principalement comme un objet de protection.

Outre I’article 3.1, plusieurs dispositions de la CDE complétent la protection de I’enfant.
L’intégrité et la protection contre la violence sont garanties par 1’article 6, qui consacre le
droit inhérent a la vie, l’article 37(a), qui interdit la torture ainsi que les peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, et I’article 37(b), qui prohibe la détention
arbitraire. Le développement et le bien-Etre sont garantis par I’article 24, qui reconnait a
chaque enfant le droit de jouir du meilleur état de santé possible et de bénéficier de services
médicaux, par Iarticle 28, qui consacre le droit a 1'éducation, essentielle au développement
académique autant qu’ a I’équilibre émotionnel et social, ainsi que par 1’article 39, qui
prévoit le droit a une réhabilitation appropriée pour les enfants victimes de forme de

négligence, d'exploitation, de torture ou de mauvais traitements.

En somme, la CDE, instrument juridique international le plus largement ratifi¢, constitue
aujourd’hui le cadre normatif central de la protection internationale des droits de 1’enfant.
Sa ratification quasi universelle renforce I’autorité du principe de I'ISE, qui s’est
progressivement imposé comme un standard juridique structurant dans les décisions
affectant les mineurs. Comme le souligne Jane McAdam, la ratification presque universelle
de la CDE « underscores its authority as a set of international norms setting down the
minimum rights which States owe to children » et consacre l’article 3 comme une
disposition fondamentale imposant que « the best interests of the child shall be a primary
consideration » dans toutes les actions concernant les enfants?’. Dans cette perspective, la
doctrine considére que l’exigence de prise en compte primordiale de I'ISE dépasse

désormais le seul cadre conventionnel et tend a refléter un principe relevant du DI

19 Convention relative aux droits de I’enfant 1989, supra note 4.

20 JANE MCADAM, « Protection and ‘The Best Interests of the Child>—The Convention on the Rights of
the Child », dans Jane MCADAM (dir.), Complementary Protection in International Refugee Law, Oxford
University Press, 2007, 173-196, p. 173, DOI : 10.1093/acprof:0s0/9780199203062.003.0006.
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coutumier. L’ISE apparait ainsi non seulement comme une norme interprétative majeure,
mais également comme un principe structurant du DI de la protection de 1’enfance. Elle
constitue ainsi une référence essentielle pour apprécier la conformité des politiques
publiques aux obligations internationales relatives aux droits de I’enfant. La CDE peut dés
lors étre mobilisée non seulement pour promouvoir la protection des enfants, mais
également pour évaluer, et au besoin critiquer, les politiques, actions ou inactions d’un Etat
— tel que le Canada — notamment lorsque celles-ci affectent des enfants dans des
contextes de migration ou de conflit armé, par exemple dans les situations de détention
d’enfants a des fins d’immigration au sein des centres de surveillance de 1I’immigration
(CSI) ou dans les camps du nord-est syrien. Cette assise normative servira de base a
I’examen, dans la section suivante, des mécanismes d’interprétation dégagés par
I’Observation générale no 14 du Comité des droits de 1’enfant, qui précise la portée et les

obligations concrétes liées a I’article 3.1 de la CDE.

b) Apports de ’Observation générale no 14 : Interprétation et obligations
pour les Etats

L’ Observation générale no 14 du Comité des droits de I'enfant (ci-apres le Comité),
se consacre spécifiquement au « droit de I'enfant d'avoir son intérét supérieur diment pris

en compte »2! et fournit un cadre détaillé pour l'interprétation et I'application de I'ISE.
Elle pose d’abord des exigences ambitieuses : des obligations positives, qui requierent de
I’Etat qu’il prenne des mesures actives pour garantir, protéger et promouvoir I’ISE, et des
obligations négatives, qui I’obligent a s’abstenir de toute action susceptible de le violer ou
de le restreindre®?. Dans le méme mouvement, elle souligne que I’ISE est un concept
complexe et multifacette, dont la nécessaire souplesse d’application « laisse toutefois la
porte ouverte a des manipulations », le Comité notant qu’il a déja été « utilisé abusivement

[...] par des gouvernements et d’autres pouvoirs publics »%.

Ensuite, elle précise que I'ISE doit étre évalué a la fois individuellement et collectivement,

tout en avertissant que ces deux niveaux peuvent entrer en conflit, ce qui exige une mise

2 Observation générale no 14 (2013) sur le droit de ’enfant a ce que son intérét supérieur soit une
considération primordiale (art.3, para.1), Doc NU CRC/C/GC/14, 2013, voir para 23.

22 Ibid., para 13-16.

2 Ibid., para 32, 34.
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en balance soigneuse?*. Elle insiste sur la participation de 1’enfant aux décisions qui le
concernent, mais reconnait que, dans la pratique, cette participation reste limitée parce que

les enfants sont souvent jugés insuffisamment matures?’.

Par ailleurs, I’Observation générale no 14 fournit des directives sur la manicre dont I'I[SE
doit étre intégré dans la législation, la politique et la prise de décision?®, tout en révélant
que cette intégration dépend de la volonté politique?’, des ressources disponibles?® et de la
formation des professionnels concernés®’, autant de conditions susceptibles de freiner sa
mise en ceuvre effective. Elle prévoit une évaluation réguliere des décisions pour vérifier
qu’elles demeurent conformes a I’ISE, tout en notant la difficulté de créer des mécanismes

de suivi efficaces, en particulier en contexte de crise ou de pénurie de moyens>’.

Enfin, le Comité reconnait le rdle des traditions et des valeurs culturelles dans
I’interprétation de I’ISE, mais met en garde contre leur instrumentalisation pour justifier
des pratiques contraires aux droits de ’enfant?!.

En articulant ainsi exigences et précautions, I’Observation générale no 14 renforce le
caractere opérationnel de I’article 3.1 de la CDE, tout en rappelant les risques de dérive qui
menacent sa pleine réalisation. Ce double regard en fait un outil essentiel, a la fois normatif
et critique, pour évaluer la conformité des politiques nationales — y compris celles du
Canada — aux engagements internationaux relatifs a la protection des enfants dans les
contextes de migration et de conflit armé. Ces obligations, dont la portée sera mise a
I’épreuve au chapitre 2, révélent I’importance d’une mise en ceuvre effective et ouvrent la
voie a I’analyse, dans la section suivante, des principes fondamentaux dégagés par la
doctrine et la jurisprudence. Cette analyse nous permettra de saisir la dynamique entre la
théorie et la pratique, et de comprendre comment I'ISE est utilis¢ comme un outil juridique

et éthique pour guider les décisions affectant les enfants.

24 Ibid., para 39, 54.

%5 Ibid., para 43, 44, 47, 53-54.
26 Ibid., para 10, 14(a), 31-35.
%7 Ibid., para 15(b), 40.

28 Ibid., para 15(d).

2 Ibid., para 15(f).

30 Ibid., para 98.

31 Ibid., para 57.
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1.1.3.Fondements et portée du principe d’ISE selon la doctrine et la

jurisprudence

Comme le montre 1I’Observation générale no 14, malgré un cadre normatif solide, la mise
en ceuvre de I’ISE demeure fragile, car la nature fluide du concept signifie qu’il peut étre
sujet a interprétation, une ambiguité qui peut entrainer des incohérences dans son
application.

Dans cette section, nous explorerons les principes fondamentaux de I'ISE tels qu'ils se
manifestent dans la doctrine et la jurisprudence canadiennes. Nous analyserons comment
les tribunaux et les autorités 1égales canadiennes interprétent 'ISE, les critéres utilisés pour
¢évaluer l'intérét de l'enfant, et les défis inhérents a I'application de ce principe dans le

contexte juridique canadien.

a) Autorité normative dans [’ordre juridique canadien
Avant d’examiner la jurisprudence canadienne relative a I’ISE, il importe de rappeler
briecvement la place du DI dans l’ordre juridique canadien. Le Canada adhere
traditionnellement a une approche dualiste a 1’égard des traités : ceux-ci ne produisent pas
d’effets directs en droit interne tant qu’ils n’ont pas été mis en ceuvre par voie législative.
En revanche, la Cour supréme a confirmé que les régles coutumieres prohibitives du DI
sont incorporées d’office dans la common law canadienne, sauf dérogation législative
expresse, et que le droit interne doit, dans la mesure du possible, étre interprété
conformément aux obligations internationales du Canada®?. C’est dans ce cadre qu’il faut
comprendre la portée de I’arrét Baker c. Canada’ et, plus largement, I’'usage de la CDE

comme instrument d’interprétation en droit canadien.

32 R. c. Hape, 2007 CSC 26 (CanLIl), en ligne : <https://canlii.ca/t/1rq5p>, voir para 39 : « les régles
prohibitives du droit international coutumier devraient étre incorporées au droit interne sauf disposition
législative contraire [...cela] se justifie par le fait que la coutume internationale [...] constitue également le
droit du Canada »; voir aussi para 53 : « une loi est réputée conforme au droit international [... et] les
tribunaux sont légalement tenus d’éviter une interprétation du droit interne qui emporterait la contravention
de I’Etat a ses obligations internationales [...le législateur] est présumé agir conformément aux obligations
du Canada en tant que signataire de traités internationaux ».

33 Baker ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), 1999 CanLII 699 (CSC), [1999] 2 RCS
817, en ligne : <https://canlii.ca/t/1{qlj>.
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Cette section montre comment I’ISE, bien qu’il ne soit pas formellement incorporé dans
I’ordre juridique canadien, s’est imposé comme un standard interprétatif de premier plan.
A la faveur de la jurisprudence de la Cour supréme, ce principe a progressivement acquis
une portée quasi constitutionnelle, orientant la 1égislation, la pratique administrative et les
décisions judiciaires dans des domaines aussi vari€s que I’immigration, la santé ou le droit

de la famille.

Nous montrerons d’abord comment les tribunaux supérieurs ont consacré la force
normative de I’ISE, en le hissant au rang d’instrument d’interprétation essentiel et quasi
constitutionnel. Nous verrons ensuite comment la jurisprudence en a précisé la portée,
d’abord a travers 1’exigence d’une décision « réceptive, attentive et sensible » posée dans
’arrét Baker, puis au fil d’arréts charniéres, tels que Kanthasamy c. Canada®* et A.C. c.
Manitoba®, qui en ont élargi le contenu matériel et I’ont adapté a des contextes variés
(immigration humanitaire, autonomie graduelle de ’enfant). Enfin, nous analyserons la
manicre dont ce principe, ainsi enrichi, irrigue de facon transversale différents secteurs du

droit canadien pour guider les décideurs et servir de critére de contrdle juridictionnel.

b) Baker c. Canada : consécration du principe comme norme interprétative
et quasi constitutionnelle

Bien que la CDE n’ait pas été formellement incorporée, dans I’arrét Baker, la Cour supréme
a reconnu qu’elle constitue un instrument d’interprétation incontournable. En ratifiant la
CDE, le Canada s’est engagé a intégrer I’ISE dans toutes ses décisions, conférant a ce
principe une autorit¢ qui dépasse celle d’un simple trait¢ international. Cette
reconnaissance ¢léve I’ISE au rang d’un référent quasi constitutionnel, contraignant juges
et autorités administratives a lui accorder une considération primordiale, y compris dans

des domaines qui ne sont pas expressément régis par la CDE.

Dans I’arrét Baker, qui concernait I’expulsion d’'une meére installée au Canada depuis plus
de dix ans, dont la demande de résidence permanente avait été rejetée alors qu’elle avait

donné naissance a quatre enfants canadiens, la Cour a exigé que les décideurs soient «

34 Kanthasamy c. Canada (Citoyenneté et Immigration), 2015 CSC 61 (CanLlII), [2015] 3 RCS 909, en ligne :
<https://canlii.ca/t/gmgs]>.

35 A.C. c. Manitoba (Directeur des services a l'enfant et a la famille), 2009 CSC 30 (CanLlII), [2009] 2 RCS
181, en ligne : <https://canlii.ca/t/24433>.
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réceptifs, attentifs et sensibles » a I'lSE, méme en 1’absence d’incorporation formelle. Elle
a critiqué l'approche antérieure ou ce principe n'était pas suffisamment pris en compte,
rappelant qu’une analyse déficiente pourrait rendre une décision administrative
déraisonnable. L’arrét illustre ainsi la double fonction de I'ISE: a la fois norme

d’orientation des politiques publiques et critére de controle juridictionnel de la 1égalité.

Cette décision met en lumiére la nécessité d'une évaluation minutieuse et individualisée de
I'ISE, reconnaissant que chaque enfant a des besoins et des circonstances propres devant
étre expressément considérés. En ce sens, 1’arrét Baker met en lumicre la difficulté de
concilier la primauté des droits de I'enfant avec les impératifs de la politique d'immigration
et établit que I'ISE doit constituer une considération primordiale dans toutes les décisions

lorsqu'elles affectent les enfants.

La portée structurante de cette décision est confirmée par Audrey Macklin, qui rappelle
que l’arrét Baker « validated the non-citizen as a legal subject to whom the state is
accountable via the rule of law. [...] The rule of law encompasses those ruled by law. The
limiting concept for the rule of law is jurisdiction, not citizenship »*¢. Cette analyse suggére
que ’arrét déplace le centre de gravité du statut formel de citoyen vers la reconnaissance
d’une dignité juridique universelle, fondée sur la soumission au droit, reconnaissant a toute
personne, qu’elle soit citoyenne ou non, la qualité de véritable titulaire des droits et recours
garantis par 1’Etat de droit. Rapporté a I’ISE, ce constat renforce 1’idée que la protection et
la prise en compte de I’ISE ne sauraient dépendre du statut migratoire : tout enfant présent
sur le territoire, quelle que soit sa nationalité¢, doit bénéficier des mémes garanties
procédurales et matérielles. En ce sens, I’apport de 1’arrét Baker exceéde la seule question
de I’'immigration pour affirmer un principe de responsabilité étatique universelle, cohérent

avec I’exigence de considération primordiale inscrite a I’article 3 de la CDE.

Cette évolution jurisprudentielle a suscité une importante réflexion doctrinale, dont les
analyses convergent pour confirmer le statut de I'ISE comme norme d’orientation

transversale et de contrdle juridictionnel.

36 Audrey MACKLIN, « Citizenship, Non-citizenship and the Rule of Law », (2018) 69 University of New
Brunswick Law Journal 69, 19, p. 21, en ligne : <https://link-gale-
com.proxy.bibliotheques.uqam.ca/apps/doc/A565512071/LT?u=mont47771&sid=bookmark-
LT&xid=7164d08b >.
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Cette évolution jurisprudentielle a suscité une importante réflexion doctrinale, dont les
analyses convergent pour souligner 1’¢1évation de I’ISE au rang de norme d’interprétation
quasi constitutionnelle. Elle ouvre également la voie a I’examen, dans les développements
suivants, des arréts Kanthasamy c. Canada et A.C. c. Manitoba, qui affinent et élargissent
le contenu matériel du principe, ainsi que de la réflexion doctrinale et internationale qui en

éclaire la portée.

¢) Kanthasamy c. Canada et A.C. c. Manitoba : élargissement du contenu
materiel et consolidation de I’application transversal du principe
Apres la reconnaissance de I’ISE comme norme d’interprétation obligatoire dans 1’arrét
Baker, la Cour supréme franchit une étape supplémentaire avec I’arrét Kanthasamy c.
Canada et A.C. c. Manitoba. Ces arréts illustrent 1’¢largissement du contenu matériel de
I’ISE et la consolidation de son application transversale, en 1’arrimant plus explicitement
aux engagements internationaux du Canada et a la dimension participative des droits de

I’enfant.

Dans 1’arrét Kanthasamy, la Cour déclare déraisonnable le refus d’une dispense
humanitaire au titre du para. 25.1 de la Loi sur I’'immigration et la protection des réfugiés®’
(LIPR) pour un adolescent tamoul de 17 ans qui souffrait de troubles psychologiques liés
aux violences de la guerre au Sri Lanka et qui craignait d’étre pris pour cible en raison de
son origine tamoule en cas de renvoi. Elle précise que ce pouvoir discrétionnaire doit
inclure ’intérét supérieur de tout enfant directement touché et que cette analyse dépend
fortement du contexte. La Cour rejette une lecture restrictive fondée sur les seules «
difficultés inhabituelles et injustifiées », estimant qu’« il est difficile de concevoir qu'un
enfant puisse étre plus directement touché que lorsqu’il est I’auteur de la demande » et
rappelle que les enfants « méritent rarement, sinon jamais, d’étre exposés a quelque
difficulté »3%. Elle impose ainsi une évaluation globale et individualisée, conforme a
1’Observation générale no 14 du Comité des droits de I’enfant, qui précise que I’article 3.1

de la CDE oblige les autorités a faire de I’ISE une « considération primordiale » dans toute

37 Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, LC 2001, ¢ 27.
38 Kanthasamy c. Canada, supra note 34.
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décision le concernant, en tenant compte des besoins et de la situation propres a chaque
enfant®’,

Comme le souligne Clara Mercier-Gavalet*’, I’article 3.1 de la CDE doit étre interprété au
concours des travaux préparatoires et de la Convention de Vienne sur le droit des traités,
laquelle prescrit, a ses articles 31 et 32, d’interpréter « de bonne foi suivant le sens ordinaire
a attribuer aux termes du traité¢ dans leur contexte et a la lumicre de son objet et de son
but »*!. Cette approche conforte la démarche de la Cour supréme dans 1’arrét Kanthasamy
¢. Canada, qui mobilise la CDE comme instrument d’interprétation et comme un guide
pour assurer la cohérence entre les obligations internationales du Canada et les valeurs
protégées par la Charte. Elle a ainsi interprété 1’article 3.1 de la CDE de bonne foi, a la
lumiére de son objet et de son but, pour orienter I’exercice du pouvoir discrétionnaire prévu
au paragraphe 25.1 de la LIPR.

L’arrét A.C. c. Manitoba ** marque une étape déterminante dans la jurisprudence
canadienne relative a I’ISE. Cette affaire concernait une jeune fille de 14 ans, témoin de
Jéhovah, qui refusait une transfusion sanguine nécessaire pour sa survie pour des raisons
religieuses. La question posée a la Cour supréme était de savoir si, malgré son age, elle
pouvait exercer de fagon autonome son droit de refuser un traitement vital et comment
I’ISE devait étre apprécié dans ce contexte.

La Cour reconnait que I'ISE ne se réduit pas a une logique purement protectrice, mais
englobe également le respect de ses droits fondamentaux, notamment son droit a
I’autonomie progressive. La Cour a souligné que I'évaluation de I'ISE doit étre
individualisée et prendre en compte une variété de facteurs, y compris, mais sans s'y limiter,

la maturité de I'enfant, ses opinions et préférences, sa situation familiale et sociale, ainsi

39 Ibid., para 37.

40 Clara MERCIER-GAVALET, L 'intérét supérieur de [’enfant : entre indétermination normative, sémantique
et conceptuelle, Mémoire de maitrise, Université du Québec a Montréal, 2022; citant : Convention de Vienne
sur le droit des traités 1969, 1155 RTNU 331, entrée en vigueur le 27 janvier 1980, article 31(1).

41 Convention de Vienne sur le droit des traités 1969, 1155 RTNU 331, entrée en vigueur le 27 janvier 1980;
voir art 31« Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité
dans leur contexte et a la lumiere de son objet et de son but. »; voir aussi art 32 « Il peut étre fait appel a des
moyens complémentaires d’interprétation, et notamment aux travaux préparatoires du traité et aux
circonstances de sa conclusion, pour confirmer le sens résultant de 1’application de 1’article 31, ou pour en
déterminer le sens lorsque I’interprétation donnée conformément a I’article 31 : a) laisse le sens ambigu ou
obscur, ou b) conduit a un résultat qui est manifestement absurde ou déraisonnable. »

4 A.C. c. Manitoba, supra note 35.
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que les conséquences potentielles de la décision sur son bien-Etre physique, émotionnel et

psychologique.

En liant ainsi protection et participation, I’arrét consolide le principe d’autonomie graduelle
déja mis en évidence par I’Observation genérale no 14, et a renforcé la notion que les
enfants ne sont pas seulement des objets de protection, mais aussi des sujets de droits avec
la capacité¢ de participer activement aux décisions les concernant. Cette lecture rejoint
directement la notion des « capacités évolutives de I’enfant », consacrée a I’article 5 de la
CDE, selon laquelle I’exercice des droits de ’enfant doit étre apprécié a la lumicre de sa
maturation progressive plutot qu’a partir de seuils rigides et purement formels. Comme le
souligne I’é¢tude du Centre de recherche Innocenti de I’'UNICEF, la CDE introduit ainsi un
concept selon lequel « 1’acquisition de compétences majeures de la part des enfants
s’accompagne d’une moindre nécessité de les diriger et d’une plus grande nécessité de leur
confier la responsabilité des décisions concernant leur existence »“’. Cette approche
implique que I’interprétation de I’'ISE demeure nécessairement dynamique : plus 1’enfant
développe ses capacités de discernement et de participation, plus son opinion et son

autonomie doivent étre prises en considération dans I’évaluation de son intérét supérieur.

La doctrine souligne la portée de ce changement. Dans leur rapport L article 12 de la
Convention relative aux droits de [’enfant et les droits de participation des enfants au
Canada®, Nicholas Bala et Claire Houston mettent en lumiére une évolution importante
dans I’appréhension contemporaine de I’ISE en droit canadien. Leur analyse démontre que
I’ISE ne peut étre envisagé comme une notion figée ou uniforme, mais qu’il doit faire
I’objet d’une appréciation individualisée, adaptée a I’age, a la maturité et aux capacités
propres a chaque enfant. Ainsi, I'ISE n'est pas un concept statique, mais un principe
dynamique qui doit s'adapter aux circonstances spécifiques et capacités individuelles de
chaque enfant. Dans le méme esprit, Bala et Houston insistent sur I’importance d’accorder

une place réelle a la voix de I’enfant dans les processus décisionnels qui le concernent. Ils

43 Gerison LANSDOWN, Les Capacités évolutives de I’enfant, 2005, p. 9, UNICEF, Save the children, en
ligne : <https://resourcecentre.savethechildren.net/pdf/evolving_fr.pdf>.

44 MINISTERE DE LA JUSTICE CANADA, L article 12 de la Convention relative aux droits de [’enfant et les
droits de participation des enfants au Canada Préparé par: Nicholas Bala et Claire Houston, 2015, en
ligne : <https://publications.gc.ca/site/eng/9.812388/publication.html>.
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reconnaissent toutefois que, malgré cette consécration normative, « les mécanismes
existants ne sont pas propres a faciliter la participation effective et utile des enfants »*
dans plusieurs instances judiciaires et administratives. Leur analyse met ainsi en lumiére
les tensions inhérentes a I’application de I'ISE, notamment la nécessit¢ de concilier
I’autonomie progressive de I’enfant avec 1’obligation de protection, dans des situations ou
ses opinions peuvent étre influencées par des tiers ou entrer en conflit avec ce que les
décideurs considerent étre son intérét supérieur. Enfin, Bala et Houston plaident en faveur
de mécanismes procéduraux permettant une participation véritable et adaptée des enfants
aux processus judiciaires et rappellent également qu’entendre les enfants procure souvent
aux juges, aux avocats, aux médiateurs et aux parents « une information d’une importance

cruciale au sujet de leur intérét supérieur »*°.

Prolongeant I’apport fondateur de 1’arrét Baker, ces deux arréts emblématiques
illustrent la dynamique d’expansion normative de I’ISE au sein de l’ordre juridique
canadien. L’arrét Kanthasamy déploie ce principe dans le champ de I’immigration
humanitaire, en mobilisant explicitement la CDE et les méthodes interprétatives issues de
la Convention de Vienne afin d’arrimer les garanties constitutionnelles de la Charte aux
engagements internationaux du Canada. L’ arrét A.C. c. Manitoba confirme, pour sa part,
la dimension évolutive et participative de I’ISE en reconnaissant I’autonomie décisionnelle
graduelle de I’enfant dans un contexte de soins médicaux. En combinant ces perspectives,
la Cour supréme confére a I’ISE une portée qui excede la simple protection pour en faire
un véritable principe structurant : a la fois instrument d’harmonisation entre droit interne
et DI, et critére directeur de I’exercice de la discrétion administrative et judiciaire dans des

contextes variés.

Cette consolidation jurisprudentielle, tout en affirmant la valeur structurante de I’ISE,

met aussi en lumicre des tensions normatives qu’il convient maintenant d’examiner.

4 Ibid., p. 3, citant : Comité des droits de ’enfant des Nations Unies, Observations finales sur les troisiéme
et quatrieme rapports périodiques du Canada, soumis en un seul document, adoptées par le Comité a sa
soixante et unieme session (17 septembre-5 octobre 2012), CRC/C/CAN/CO/3-4, 2012, para 36.

4 Ibid., pp. 8, 24.
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1.1.4.Les défis de mise en ceuvre et les tensions normatives de I’ISE : entre

souplesse internationale et contraintes constitutionnelles

L’ISE se caractérise par une souplesse qui fait sa force autant que sa fragilité. Congu
pour s’adapter a des situations et a des cultures variées, il constitue un instrument juridique
et éthique central pour orienter les décisions qui concernent les enfants. Comme le rappelle
Philip Alston, cette souplesse se double d’un risque d’ambiguité, car I’effectivité du
principe dépend largement de la volonté politique, de la disponibilité des ressources et de

la formation des acteurs chargés de son application®”.

Ces tensions apparaissent avec acuité dans des contextes de guerre ou de crise migratoire.
L’ISE y est souvent pris dans des enjeux géopolitiques et sécuritaires qui en compliquent
sa mise en ceuvre. Son application déborde ainsi le strict champ juridique pour intégrer une
dimension humanitaire et politique. Malgré son affirmation croissante dans les instruments
internationaux, il se heurte a des réalités de terrain qui rendent sa mise en ceuvre
fragmentaire et souvent insuffisante. Renforcer son effectivité¢ devient dés lors un enjeu
central pour garantir aux enfants, touchés par les guerres et les crises, une protection réelle
et tangible de leurs droits fondamentaux, notamment la sécurité, 1’éducation et un avenir
digne. Cette exigence est d’autant plus pressante aujourd’hui que de nombreux conflits en

cours continuent de priver des milliers d’enfants de ces droits essentiels.

Cette souplesse, indispensable pour tenir compte de la diversité des situations, peut aussi
préter a des instrumentalisations. Des mesures contraignantes peuvent étre justifiées au
nom de I’'intérét de ’enfant, méme lorsqu’elles limitent sa liberté ou sa participation.
L’arrét A.C. c. Manitoba illustre cette ambivalence. Tout en rappelant que I’ISE constitue
une considération primordiale, la Cour supréme a confirmé une transfusion sanguine
obligatoire pour une adolescente de quatorze ans, tout en soulignant la nécessité de
respecter son autonomie graduelle et de ses convictions religieuses. Ce cas met en lumiére

la tension constante entre protection de la vie et reconnaissance de I’autonomie évolutive

47 Philip ALSTON, John TOBIN, Mac DARROW, et UNICEF INNOCENTI RESEARCH CENTRE (dir.), Laying the
foundations for children’s rights: an independent study of some key legal and institutional aspects of the
impact of the Convention on the Rights of the Child, coll. UNICEF Innocenti insight, Florence, Italy, UNICEF
International Child Development Centre, 2005, p. 9, en ligne : <https://digitallibrary.un.org/record/556558>.
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de I’enfant. Il convient des lors de s’interroger sur les limites de la primauté de I’ISE dans

I’ordre interne canadien.

L’arrét Canadian Foundation for Children, Youth and the Law v. Canada*® met en relief
les limites internes de la primauté de I’ISE. Ce cas porte sur la contestation de 1’article 43
du Code criminel, qui autorise parents et enseignants a employer une « force raisonnable »
pour corriger un enfant. L’ONG requérante soutenait que cette disposition violait les droits
garantis aux enfants par les articles 7 (vie, liberté et sécurité), 12 (protection contre les
peines cruelles et inusitées) et 15.11 (égalit¢) de la Charte. L’arrét illustre de fagon
¢loquente la tension entre la reconnaissance internationale de I'ISE et sa portée
constitutionnelle interne. La Cour supréme, a la majorité, a confirmé la validité de I’article
43 tout en imposant des balises strictes : la force doit étre véritablement éducative et
strictement modérée. Elle a expressément mentionné la CDE — notamment son article 3.1
— comme contexte interprétatif, en soulignant que « les obligations découlant des traités
internationaux dont le Canada est signataire » peuvent aider a déterminer ce qui est
« raisonnable dans les circonstances »*’. Toutefois, sans nier la pertinence de I’ISE ou son
role d’orientation interprétative, la Cour a jugé qu’aucun principe de justice fondamentale
n’impose que les lois canadiennes servent I’ISE, de sorte que I’ISE ne constitue pas en soi
un principe autonome de justice fondamentale au sens de I’article 7 de la Charte. Les juges
Binnie, Arbour et Deschamps, dissidents, ont pour leur part considéré que 1’article 43
portait atteinte au droit a 1’égalité (art. 15), en traitant les enfants comme des « citoyens de
deuxiéme classe »*°. Cette position jurisprudentielle contraste toutefois avec 1’évolution
du DI des droits de I’enfant. Le Comité des droits de I’enfant a recommandé au Canada de
supprimer 1’autorisation 1égale de la « force raisonnable » prévue a I’article 43 du Code
criminel et d’interdire explicitement toutes les formes de violence a 1’égard des enfants,
méme légeres, dans la famille, a 1’école et dans les institutions. Cette recommandation
s’inscrit dans I’interprétation constante de la CDE, dont les articles 19, 28(2) et 37 imposent

aux Etats parties de protéger les enfants contre toutes les formes de violence, interprétation

4 Canadian Foundation for Children, Youth and the Law v. Canada (Procureur général), 2004 CSC 4
(CanLII), [2004] 1 RCS 76, <https://canlii.ca/t/1g98z>.

4 Ibid., para 78.

S0 Ibid., para 72.
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que le Comité a précisée dans son Observation générale no 8°', en affirmant que ces
dispositions impliquent 1’obligation d’interdire les chatiments corporels dans tous les
contextes. A I’échelle internationale, cette orientation s’inscrit dans un mouvement plus
large : en mars 2025, 68 Etats avaient déja adopté une interdiction compléte des chatiments
corporels dans tous les contextes>?. Cette évolution met en évidence 1’écart entre, d’une
part, la dynamique internationale de prohibition compléte et, d’autre part, le maintien en

droit canadien d’un espace résiduel de justification au nom de la correction raisonnable.

Cet arrét met en lumicre la tension persistante entre la reconnaissance de I’ISE comme
norme a considération primordiale et sa portée constitutionnelle interne. Méme si la CDE
est utilisée comme instrument d’interprétation, I’ISE demeure, dans 1’état actuel du droit

canadien, un principe directeur puissant, mais non pleinement justiciable.

La lecture critique d’Anne-Charlotte Martineau >> va prolonger ce constat. L’ordre
international oscille entre unité et diversité, « deux phénomenes désirables, mais
contradictoires » >*, démontrant que la tension n’est pas seulement empirique, mais
structurelle. L’ISE, concu comme un principe évolutif, cherche a s’adapter a des contextes
variés (migration, conflits armés, détention d’enfants) tout en préservant une cohérence
normative. Or, I'ISE se déploie dans un ordre juridique ou la « spécialisation
fonctionnelle » et la « fin des régles formelles » multiplient les régimes concurrents — droits
de I’homme, droit humanitaire, droit des réfugiés — et favorisent des pratiques
sécuritaires . L’exigence de cohérence, loin d’étre neutre, devient alors « un outil

rhétorique » *° qui peut servir a justifier ou contester des choix politiques.

31 Observation générale no 8 (2007) sur Le droit de [’enfant a une protection contre les chdatiments corporels
et autres formes cruelles ou dégradantes de chdtiment (art. 19, 28 §2 et 37), 2007, Doc. NU CRC/C/GC/8,
voir para 2, 3, 18, 31.

52 End corporal punishment, Global progress towards prohibiting all corporal punishment, (2025, mars), en
ligne: <https://endcorporalpunishment.org/wp-content/uploads/legality-tables/Global-progress-table-
commitment.pdf>.

53 Anne-Charlotte MARTINEAU, Une analyse critique du débat sur la fragmentation du droit international,
Theses, Université Panthéon-Sorbonne - Paris I, 2013, p. 18.

4 Ibid., p. 18.

55 Ibid., p. 20-21.

56 Ibid., p. 17.
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Cette double lecture — par la pratique canadienne et par la critique de la fragmentation
—révele que I’ISE n’est pas seulement mis a 1’épreuve par la pratique étatique, mais aussi
par I’architecture méme du DI. Cette plasticité, porteuse d’innovations, mais aussi de
fragilités, justifie ’examen, dans les chapitres suivants, des situations concrétes de conflit
armé, de migration et de détention, ou se cristallisent les tensions entre sécurité nationale

et droits fondamentaux.
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CHAPITRE 2 — LE CANADA FACE AUX ENFANTS CANADIENS DETENUS AU
NORD-EST DE LA SYRIE ET SUR LEUR TERRITOIRE

Ce chapitre vise a établir un état des lieux factuel et contextuel de la situation des enfants
canadiens privés de liberté, au nord-est de la Syrie comme sur le territoire canadien, dans
le cadre de dispositifs liés a I’immigration et a la sécurité. Sans épuiser la qualification
juridique a ce stade, I’analyse s’attache a documenter les conditions matérielles de
détention, les pratiques administratives, ainsi que les effets concrets de ces mesures sur les
enfants concernés, a partir de données empiriques, de rapports d’organisations
internationales et humanitaires, et de sources institutionnelles canadiennes. Cette approche
descriptive permet de mettre en lumicre les continuités et les divergences entre les deux
cadres, et constitue le socle nécessaire a I’examen juridique et normatif qui sera développé
au chapitre suivant: Chapitre 3: Statut et protection juridique des enfants canadiens privés

de liberté en contexte extraterritorial et interne.

2.1. Les enfants canadiens détenus au nord-est de 1a Svrie

Depuis 2019, le nord-est syrien abrite un systéme de détention d’une ampleur sans
précédent, au sein duquel plus de 56 000 personnes, dont environ 30 000 enfants, pergues
comme affiliées a I’Etat islamique (EI) sont maintenues dans des camps ou des centres de
détention, ce qui en fait la plus forte zone de concentration mondiale de mineurs
arbitrairement privés de liberté>’. C’est l'effondrement territorial de 1’EI en 2019 qui a
conduit les Forces démocratiques syriennes (FDS), puis les autorités autonomes du nord-
est syrien, a prendre en charge des dizaines de milliers de personnes évacuées des dernicres
poches de combat, sans disposer d’un cadre juridique, de ressources ou d’un systéme
judiciaire adapté. Dans ce vide institutionnel et sécuritaire, s’est progressivement installé
un systéme de détention massif et informel, mélant camps humanitaires « verrouillés » et
centres pénitentiaires improvisés. L’absence prolongée de solutions durables, combinée a
la persistance d’un vide juridique, a transformé les camps humanitaires en zones de

détention a ciel ouvert, marquées par I'effondrement des conditions matérielles minimales

57 AMNESTY INTERNATIONAL, Syria: Aftermath: Injustice, torture and death in detention in north-east
Syria, 2024, en ligne : <https://www.amnesty.org/en/documents/mde24/7752/2024/en/>.
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de survie et de dignité humaine. Dans ces espaces ou les violations des droits fondamentaux
sont a la fois massives, prolongées et structurelles, des hommes, femmes et enfants sont
maintenus indéfiniment au seul motif de leur affiliation présumée a I’Etat islamique (EI).

Les camps d’Al-Hol et de Roj rassemblent a eux seuls plus de 46 600 personnes, dont 61 %
d’enfants, majoritairement agés de moins de 12 ans, et une proportion particuliérement
¢levée de ressortissants étrangers : au camp de Roj, 85 % de la population est étrangere,
tandis qu’a Al-Hol, prés de 16 % proviennent d’environ 74 pays>®. Parallélement, les 27
centres de détention (incluant 2 centres de réhabilitation pour jeunes) accueillent pres de
10 000 personnes, parmi lesquelles environ 620 garcons et 300 enfants étrangers — détenus
alors qu’ils étaient encore mineurs — confinés dans des infrastructures non adaptés et
proche de l'univers carcéral >°. La présence, dans ces centres, de femmes, de jeunes filles
et de centaines de gargons séparés de leurs familles, de méme que le nombre significatif de
ressortissants étrangers — environ 21 % de I’ensemble des détenus — révele une
systématisation de la détention arbitraire qui dépasse largement la gestion post-conflit et
met en lumicre un dispositif hybride mélant camps humanitaires « verrouillés », centres
pénitentiaires militarisés et structures de « réhabilitation » dépourvu de base juridique

claire®.

2.1.1. Conditions matérielles, violences et risques sécuritaires

Les camps sont de véritables « legal black hole » ou la privation de liberté, indéfinie et
dépourvue de tout controle juridictionnel, a pour effet de priver les personnes détenues de

I1°!. Une situation

leurs droits, de leurs recours et de toute protection effective au regard du D
qui expose durablement les enfants et leurs familles a la criminalité, aux violences et a
I’insécurité, les résidents se percevant eux-mémes comme pris « between two fire » : d’un

coté des groupes armés aux affiliations politiques et idéologiques opaques, lourdement

38 Ibid., p. 48.
3 Ibid., p. 45.
60 Ibid., p. 49.
6 MEDECINS SANS FRONTIERES (MSF), Between two fires: Danger and desperation in Syria’s Al-Hol
camp \ Doctors Without Borders, 2022, p. 21, en ligne :

<https://www.doctorswithoutborders.org/sites/default/files/documents/MSB141137%28High%29.pdf>.
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armés, de 1’autre des forces de sécurité recourant a des mesures répressives et violentes a

I’endroit de la population civile®?.

a) Un care humanitaire défaillant
De nombreuses sources internationales font état de conditions de vie extrémement
dégradées dans les camps du nord-est syrien et les entraves a 1’action humanitaire
aggravent structurellement ces conditions : en 2021, les Nations Unies ont confirmé « 137
cas de refus d’acceés humanitaire, dont 49 attaques contre des installations, des membres
du personnel et des transports humanitaires, 46 attaques contre des installations d’eau
potable et 42 cas de refus délibéré d’accés humanitaire, 46 attaques contre des installations

d’eau potable®.

S’agissant plus spécifiquement des camps, la Rapporteuse spéciale des Nations Unies sur
la lutte antiterroriste décrit un no man’s land marqué par 1’enfermement prolongé,
I’absence de perspectives claires, des discriminations structurelles et de graves déficiences
d’accés aux services essentiels, notamment les soins de santé et 1’éducation®. Dans ce
contexte, les enfants sont confrontés a une privation généralisée de besoins fondamentaux:
malnutrition persistante, acces limité a une eau potable souvent contaminée, conditions
d’hygiéne précaires, infrastructures sanitaires défaillantes et absence de prise en charge
médicale adéquate pour des blessures ou maladies liées au conflit. Ces carences sont
aggravées par I’accés humanitaire extrémement restreint et entrainent régulierement des
déces: en 2019, 517 personnes, dont 371 enfants, sont décédées dans le seul camp d’Al-

Hol®.

La situation s’est encore détériorée sous 1’effet conjugué de la pandémie de COVID-19 et
de [Deffondrement économique syrien. La Commission d’enquéte internationale

indépendante sur la République arabe syrienne, ci-aprées COI-Syrie (Commission of

2 Ibid., p. 5.

3 CONSEIL DE SECURITE, Les enfants et le conflit armé en République arabe syrienne, S/2021/398, 2021,
para 40.

% ASSEMBLEE GENERALE, Promotion et protection des droits de [’homme et des libertés fondamentales dans
la lutte antiterroriste, 75¢ session, Doc. N.U. A/75/337, 2020, para 37-38.

5 ORGANISATION DES NATIONS UNIES (ONU), Communication conjointe adressée au Canada concernant la
situation des ressortissants canadiens détenus dans les camps d’Al-Hol et d’Al-Roj, AL CAN 1/2021, 2021.
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Inquiry on Syria) constate I’absence d’approvisionnement régulier en eau, I’insuffisance
des installations sanitaires et la dégradation avancée des infrastructures d’hébergement,
certaines tentes n’ayant jamais ¢té remplacées malgré des années d’exposition aux
intempéries®®. Dans certaines zones, jusqu’a 10 familles doivent se partager une seule
latrine, tandis que 1’accés a I’alimentation et aux soins de santé demeure largement

inadéquat®’.

Dans ce contexte, les enfants sont décrits comme luttant quotidiennement pour leur survie,
exposés a des risques sanitaires constants, sans acces effectif a des services essentiels

correspondant a leurs besoins fondamentaux et a leur développement.

b) L’effondrement du droit a la santé : défaillances systémiques et déces
evitables
L’acces aux soins pour les enfants dans le camp d’Al-Hol est gravement compromis par
les contraintes sécuritaires et I’insuffisance des services médicaux. La prise en charge
médicale se limite essentiellement a des soins primaires de base et I’obligation faite aux
patients de financer eux-mémes leurs médicaments, combinés a 1’absence de ressources
financiéres, conduit nombre d’entre eux a rationner I’acces a des traitements pourtant
essentiels®®. En 2021, Médecin sans frontiére (MSF) a référé 63 enfants vers des structures
de soins spécialisées, mais une part importante de ces transferts n’a pas abouti en raison de
refus administratifs ou de motifs dits de « sécurité »%. Plusieurs décés évitables ont été
documentés, notamment celui d’un enfant de sept ans briilé, dont le transfert a été retardé
de plusieurs jours par des procédures sécuritaires, entrainant son déces avant toute prise en
charge adéquate’’. D’autres enfants sont décédés faute d’acces rapide aux hopitaux apres

des accidents graves dans le camp”’!.

6 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur
la République arabe syrienne, Doc. N.U. A/HRC/51/45, 2022, para 97.

87 Ibid.
%8 OHCDH, Technical Visit to the Northeast of the Syrian Arab Republic: End of Mission Statement, 2023,
para 12, en ligne :

<https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/terrorism/sr/statements/EoM-Visit-to-Syria-
20230721.pdf>.

% MSF, supra note 61, pp. 31-34.

0 Ibid., p. 32.

"V Ibid., pp. 32-33.
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Dans un environnement déja marqué par [’insécurité, 1’absence de protection
institutionnelle et la détention prolongée, les décés de parents et tuteurs ont pour effet
d’accroitre la vulnérabilité des enfants, les exposant a des ruptures de prise en charge
parentale: en 2021, une ressortissante francaise, meére d’une enfant de six ans, est décédée
dans le camp de Roj des suites de complications liées a un diabete non pris en charge de

maniére adéquate’?.

Dans I’ Annexe, la situation des enfants est encore plus critique en raison de la restriction
extréme de 1’offre de soins et du contrdle exercé par les forces de sécurité. L acces a cette
zone est conditionné a des procédures de filtrage sécuritaire lourdes, visant spécifiquement
les ressortissants de pays tiers, et susceptibles de retarder ou d’empécher 1’acces aux soins
médicaux, soulevant de sérieuses préoccupations quant a une discrimination fondée sur la
nationalité dans ’exercice du droit a la santé’®. Dans ce contexte, des enfants ont été
transférés vers des hopitaux sans accompagnement parental, sous escorte armée, y compris
aun treés jeune age, ce qui a conduit plusieurs parents a refuser des référencements pourtant
vitaux’*. Plusieurs enfants référés seuls sont ainsi morts en établissement de santé, sans

que leurs parents aient été informés en temps utile’.

c) Violences sexuelles fondées sur le genre : femmes et filles comme cibles
prioritaires
Dans ce contexte, les femmes et les filles, parfois privées de toute protection parentale ou
tutélaire, sont particulicrement exposées a la violence sexuelle et fondée sur le genre, aux
. J \ . Py . . ’ . . 76
mariages précoces et a diverses formes d’exploitation économique et sociale’®. Elles sont

prises pour cibles par des affiliés de I’EI pour des infractions dites « morales », tandis que

2 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, supra note 66, para 99.

3 HCDH, supra note 68, para 8.

74 MSF, supra note 61, p. 33.

75 Ibid.

76 INDEPENDENT INTERNATIONAL COMMISSION OF INQUIRY ON THE SYRIAN ARAB REPUBLIC (COI-SYRIE),
« They have erased the dreams of my children »: children’s rights in the Syrian Arab Republic: conference
room paper of the Independent International Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic,
A/HRC/43/CRP.6, Geneva, UN, 2020, para 70, en ligne :
<https://www.securitycouncilreport.org/atf/ct/%7B65BFCF9IB-6D27-4E9C-8CD3-
CF6E4FF96FF9%7D/a_hrc 43 crp.6.pdf>.
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la « zone sécurisée » censée les protéger s’est transformée en espace de violences sexuelles

et de prostitution forcée”’.

Des femmes percues comme insuffisamment conformes a 1’idéologie ont été ciblées et
exécutées, sur la base de simples allégations de relations sexuelles hors mariage, de vente
de services sexuels ou de situations d’exploitation sexuelle, y compris des femmes
enceintes étrangeres, dont la grossesse, en 1’absence de conjoint détenu avec elles, était
interprétée comme une transgression sexuelle justifiant la peine capitale’®. Bien que les
autorités locales affirment intervenir en cas de traite, de prostitution forcée ou de violences
sexuelles, elles reconnaissent simultanément que ces faits demeurent trés largement sous-
déclarés en raison de la peur de la stigmatisation’’, ce qui d'une part, prive les victimes de
toute protection effective, mais illustre d'autre part, un renversement total de la protection

des victimes au profit d’une logique de persécution morale.

Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme (HCDH) a ainsi
documenté¢, le 18 novembre 2022, 1’assassinat particulierement brutal de deux jeunes filles
de moins de 15 ans retrouvées dans les égouts du camp d’Al-Hol, aprés qu’elles eurent été
violées, puis harcelées par des femmes radicalisées en raison de la stigmatisation associée

aux violences sexuelles subies®’.

d) Laviolence létale comme mode de gouvernance
La centralité de la violence 1étale dans la gestion du camp est documentée par des sources
humanitaires et onusiennes. Selon MSF, en 2021, les déceés liés a la criminalité
constituaient la premiere cause de mortalité a Al-Hol, représentant 38 % de I’ensemble des
déces recensés, soit 85 morts imputables a des actes criminels, auxquels s’ajoutent 30
tentatives de meurtre documentées. En 2022, le HCDH recensait au moins 42 meurtres

dans le camp, touchant de maniére disproportionnée les femmes et les enfants®!

"7 AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, p. 21.

8 Ibid., p. 139.

" Ibid., pp. 141-142.

80 HCDH, Syrie : le Haut-Commissaire condamne le meurtre brutal de deux filles et s’inquiéte de la forte
augmentation de la violence dans le camp d’Al-Hol, Communiqués de presse, 2022, en ligne:
<https://www.ohchr.org/fr/press-releases/2022/11/syria-un-human-rights-chief-condemns-brutal-killing-
two-girls-alarmed-sharp>.

81 Ibid.
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Cette insécurité et violence chronique s’étend aux acteurs humanitaires eux-mémes. La
COI-Syrie rapporte qu’au cours de la période considérée (janvier-juin 2022), un infirmier
du Croissant-Rouge kurde a été tué par arme a feu, tandis qu’un médecin du Comité
international de la Croix-Rouge (ICRC) a été victime d’une attaque a I’arme blanche,
illustrant la dégradation extréme de I’environnement sécuritaire, y compris pour le
personnel médical protégé par le DIH®?. Dans le méme intervalle, la COI-Syrie documente
notamment deux épisodes distincts qui ont causé plusieurs morts et blessés parmi les civils
— y compris des enfants — a I’'intérieur méme du camp: des affrontements entre les Forces
démocratiques syriennes (FDS) et des résidents du camp le 7 février, puis entre les FDS et
des membres de Daech le 28 mars 2022, causant au moins 3 morts et 13 blessés parmi les
civils — dont 5 enfants blessés — confirmant 1’exposition directe des mineurs aux

hostilités dans un espace pourtant présenté comme civil®>.

Des témoignages confirment I’existence d’une violence incontrolée, qui touche
directement les familles, se produise sans que des mécanismes d’enquéte ou de prévention
soient mis en place et mine toute perception minimale de sécurité au quotidien: une
résidente rapporte avoir découvert le corps décapité d’une personne dans une couverture,
sans qu’il soit possible d’alerter les autorités sans s’exposer a des représailles; une autre
mere relate I’assassinat de son fils de quatorze ans, abattu dans la tente familiale par un
groupe d’hommes armés; une tierce que son frére de seize ans a été abattu devant elle, sans
qu'aucun service officiel ne soit venu ni enquéter®®. Le signalement d’incidents expose
fréquemment les témoins a des accusations d’espionnage, les exposant a leur tour a des

représailles pouvant aller jusqu’au meurtre®”.

Cette violence se refléte également dans les pratiques de gestion sécuritaire des lieux de
détention. En mars 2024, des émeutes ont éclaté dans deux centres de détention administrés
par I’administration autonome a Raqqga, ou des hommes et des gar¢ons étaient détenus dans
des cellules surpeuplées. En réponse a des incendies de cellules survenus dans le cadre

d’une tentative d’évasion alléguée, les FDS ont eu recours a des tirs a balles réelles a

82 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, supra note 66, para 93.
8 Ibid.

8 MSF, supra note 61, pp. 21-24.

85 Ibid., p. 24.
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I’intérieur méme des installations de détention, causant la mort d’au moins 5 détenus et
faisant au moins 11 blessés®®. Cet épisode illustre la centralité de la violence l1étale comme
instrument de contréle dans 1’univers carcéral du nord-est syrien, y compris a 1’encontre
de jeunes détenus, et confirme 1’absence de mécanismes effectifs de protection ou de

reddition de comptes.

e) Atteintes structurelles au droit a l’éducation et au développement d’enfant
Enfin, l'absence d’infrastructures éducatives, conjuguée a la promiscuité et a la
militarisation implicite de I’espace, aggrave la détérioration du développement physique,
psychologique et social des enfants. Les conditions de vie observées témoignent d’une
privation éducative quasi structurelle : dans certains lieux de détention, les enfants ne

peuvent sortir qu’une heure par jour et n’ont accés qu’a environ quarante-cing minutes

d’enseignement hebdomadaire — couvrant 1’arabe, 1’anglais, les mathématiques, la

musique ou l’art —, en 1’absence quasi totale de livres ou d’activités €ducatives
87

autonomes®’.

Le Rapport du Rapporteur spécial sur le droit de toute personne de jouir du meilleur état
de santé physique et mentale possible®® rappelle que les traumatismes précoces —
notamment la violence, I’insécurité prolongée, la désorganisation sociale et le manque
d’acces a des environnements stirs — ont des effets profonds et durables sur le
développement neurologique et psychologique des enfants. Ces expériences engendrent un
stress toxique, des troubles cognitifs et une vulnérabilité accrue aux pathologies mentales,
aggravés par l'absence de soutien psychosocial adapté®. Une observation de terrain a
révélé qu’« une fillette de 10 ans avait perdu la capacité de communiquer du fait d’un
traumatisme et qu’elle ne pouvait plus communiquer que par le dessin®. A ces facteurs

s’ajoute la peur constante liée aux pratiques de séparation familiale : de jeunes garcons ont

86 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur
la République arabe syrienne, Doc UN A/HRC/57/86, 2024, para 124.

87 HCDH, supra note 68, para 14.

88 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Rapport du Rapporteur spécial sur le droit qu’a toute personne de
Jjouir du meilleur état de santé physique et mentale possible, A/HRC/35/21, 2017, en ligne :
<https://docs.un.org/ft/A/HRC/35/21>.

8 Ibid., para 31, 66-73.

9 CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur
la République arabe syrienne, A/HRC/45/31, 2020, para 73, en ligne : <https://docs.un.org/fr/a/hrc/45/31>.
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exprimé une angoisse extréme a 1’idée d’étre séparés de leurs méres et plusieurs meres
rapportent que cette menace permanente engendre chez leurs enfants de graves
manifestations de détresse psychologique, notamment des troubles importants du sommeil,
des états de panique récurrents et, dans certains cas, des idées suicidaires chez de jeunes

gargons’!.

Ces constats factuels préfigurent des atteintes au droit a la vie, a la survie et au
développement de I’enfant, ainsi qu’aux exigences de traitement humain en situation de
privation de liberté, questions qui seront examinées au regard des articles 6, 24 et 37 de la
CDE, du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC)
et du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) (voir point 3.2.1.).
Les enfants ne subissent pas des atteintes accessoires ou marginales, mais une privation de
liberté qui affecte directement leur survie, leur santé, leur sécurité, leur développement et
leur intégrité. Cette réalité tend déja a confirmer 1’hypothése doctrinale 1, selon laquelle la
détention des enfants opeére comme une sanction dérivée fondée sur le statut ou I’affiliation
présumée de leurs parents, ainsi que I’hypothése doctrinale 3, en ce qu’elle révéle une
logique structurelle de gestion sécuritaire du risque parental, dans laquelle I’enfant devient

le support des conséquences d’un danger attribué aux adultes qui lui sont liés.

2.1.2. Risque de recrutement d’enfants dans les camps

Au-dela de la dégradation des conditions matérielles, la militarisation progressive des
camps et des centres de détention du nord-est syrien accentue la vulnérabilité des enfants,
face aux risques de recrutement, d’endoctrinement et d'exploitation par des groupes armés.
Cette militarisation se caractérise par la présence continue d’acteurs armés, I’infiltration de
cellules dormantes de I’El et par la porosité persistante entre les espaces civiles et les
réseaux combattants. La coexistence de multiples forces armées — forces turques, russes,
iraniennes, tribus locales et cellules de I’EI — compromet la sécurité régionale et fragilise

davantage la protection des civils.

Le Secrétaire général des Nations Unies reléve qu’en 2023, des attaques sporadiques de

Daech ont continué dans la province de Hassaké, ou sont situés les camps d’Al-Hol et de

%1 HCDH, supra note 68, paral0.
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Roj”?. L’attaque du centre de détention de Panorama / Al-Sina’a en janvier 2022, ou
plusieurs milliers d’hommes et de gargons étaient incarcérés, témoigne de la persistance de

cette menace®’.

Dans ce contexte d’insécurité chronique, les enfants sont confrontés a un risque élevé de
recrutement ou d’utilisation par des groupes armés. Entre 2020 et 2022, ’ONU a confirmé
le recrutement et 1’utilisation de 2 990 enfants (2 860 gargons et 130 filles), agés de 9 a 17
ans, par différentes parties au conflit, dont 626 cas a Hassaké. Sila majorité ont été utilisés
comme combattants (2 977), d’autres ont servi de personnel auxiliaire (cuisine, nettoyage,

controle aux checkpoints)®.

La persistance de ces risques confirme que le maintien prolongé des enfants dans les camps
du nord-est syrien ne constitue pas une mesure de protection, mais un facteur aggravant de
vulnérabilité. Loin de neutraliser le danger, la détention prolongée dans un environnement
militaris€ tend a exposer davantage les enfants a des dynamiques de violence,
d’endoctrinement et d’exploitation. Ces constats tendent a confirmer 1’hypothése
doctrinale 3, selon laquelle les dispositifs de détention analysés s’inscrivent dans une
logique structurelle de gestion sécuritaire du risque, dans laquelle 1’enfant est maintenu
dans un environnement dangereux non en raison de sa propre conduite, mais du statut
politique et sécuritaire attribué¢ a son environnement familial. Ils annoncent également la
qualification des enfants comme victimes primaires de violations graves en contexte de
conflit armé, au regard notamment des articles 38 et 39 de la CDE, du Protocole facultatif
concernant I’implication d’enfants dans les conflits armés et du cadre onusien pertinent,

analysés (voir point 3.2.4.)

2.1.3. Séparation familiale et détention des garcons

Le rapport de la COI-Syrie documente des pratiques systématiques de séparation familiale

et de détention de gargons, parfois agés d’a peine douze ans, percus comme associés a

92 CONSEIL DE SECURITE, Les enfants et le conflit armé en République arabe syrienne, Rapport du Secrétaire
général, S/2023/805, 2023, para 9, en ligne : <https://docs.un.org/fr/s/2023/805>.

9 AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, p. 42.

%% CONSEIL DE SECURITE, Op. Cit., para 19-23.
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’EI®°. Ces séparations reposent sur des critéres essentiellement sécuritaires, appliqués de
maniere collective, sans procédure judiciaire ou administrative individualisée, plagant ces
enfants dans une situation de privation de liberté arbitraire au regard des standards

internationaux.

En 2023, sur les 10 000 personnes détenues, dans au moins 27 centres de détention — dont
deux centres de « réhabilitation » pour jeunes — on estime qu'environ 1 000 garcons,
syriens et étrangers, y étaient®®. Les Nations Unies recensent notamment 520 enfants dans
la prison militaire de Sinaa, 260 dans des centres de transit entre les camps d’Al-Hol et de
Roj et 90 dans le centre de « réhabilitation » de Hury, la majorité des cas étant concentrés

dans la province de Hassaké”’.

a) Arrestations routinieres des garcons dans les camps
Dans I’Annexe — secteur du camp réservé aux femmes et enfants étrangers, distinct du
camp principal et soumis a un régime sécuritaire particuliérement strict —, ces séparations
prennent la forme d’arrestations routiniéres et systématiques. Les FDS procedent
réguliérement a ’arrestation de garcons dont I’apparence laisse supposer qu’ils sont agés
de plus de onze ans, lors de patrouilles ou dans des espaces collectifs, tels que les
marchés®®. Les enfants sont souvent emmenés de maniére violente, sans effets personnels
ni avertissement préalable, parfois a la suite d’interventions ciblées dans certaines tentes,
sans possibilité de dire au revoir a leurs proches, laissées dans une ignorance quasi totale
quant au lieu de détention, a la durée de I’enfermement ou au sort réservé a leurs enfants”.
Un cas particuliérement préoccupant illustre cette logique coercitive : il a été allégué qu’a
la suite de la fuite d’un gar¢on adolescent ayant échappé a une opération d’arrestation, les
autorités du camp auraient procédé a I’enlévement d’un autre enfant, 4gé de neuf ans, afin

de contraindre le premier — alors 4gé de douze ans — a se rendre ',

95 COI-SYRIE, supra note 76, para 57.

9% AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, pp. 11, 17.
97 CONSEIL DE SECURITE, Op. Cit., para 28.

9% MSF, supra note 61, p. 27.

9 Ibid.

100 HCDH, supra note 68, para 13.
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b) Détention prolongée dans un vide institutionnel
La COI-Syrie confirme que ces mineurs sont détenus pour des périodes prolongées, dans
des établissements contrdlés par les FDS, dans un « vide juridique et administratif »,
dépourvu de garanties judiciaires effectives et propice aux abus'®l. Amnesty International
reléve que nombre de ces jeunes, arrétés alors qu’ils étaient encore mineurs, sont souvent
maintenus en détention depuis plusieurs années, parfois dans des prisons pour adultes, sans

qu'aucune accusation formelle ne soit portée contre eux ',

Les observations issues des visites indépendantes dans plusieurs lieux de détention
confirment la profondeur et la permanence de cette logique d’enfermement. La
Rapporteuse spéciale sur la promotion et la protection des droits de I’homme et des libertés
fondamentales dans la lutte antiterroriste des Nations Unies a notamment eu acces a des
¢tablissements pénitentiaires, tels qu’Alayah et Gweiran Al Sina’a (Panorama). Dans au
moins deux cellules de la prison d’Alayah, plus d’une douzaine d’enfants étaient détenus,
certains agés d’a peine douze ans. Selon les autorités pénitentiaires, jusqu’a 45 enfants
seraient incarcérés dans cette structure, sans que ces chiffres puissent étre vérifiés de

maniére indépendante '}

. Une proportion importante de ces enfants aurait été¢ placée
directement en détention dés 2019, parallélement au transfert de leurs meres vers les camps,
tandis que d’autres auraient été déplacés depuis Al-Hol, y compris a un age aussi précoce
que onze ans'%. Les profils recensés incluent a la fois des enfants syriens — parfois
condamnés a de longues peines — et des ressortissants de pays tiers détenus sans base
légale, sans inculpation formelle ni perspective de libération'%. Plusieurs d’entre eux

n’avaient plus eu de contact avec leur mere depuis plus de quatre ans, d’autres ne rapportant

que des échanges sporadiques, limités a certaines fétes religieuses'%.

Le transfert de garcons depuis des centres dits de « réhabilitation » vers ces centres de
détention, atteste par ailleurs de 1’absence d’issue réelle a la détention pour les enfants

stigmatisés en raison d’une affiliation supposée a Daech, indépendamment de leur age ou

101 HRC. (2020). supra note 55, para 57.

102 AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, pp. 17-18.
103 HCDH, supra note 68, para 14.

104 Ibid.

195 Ibid.

106 1pid.
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des efforts de réintégration invoqués '’

. Cette continuité carcérale, sans mécanisme effectif
de sortie ni réexamen individualisé, confirme 1’existence d’un systéme de privation de
liberté durable, incompatible avec les normes internationales relatives a la protection de

I’enfance.

¢) Conditions de détention et mauvais traitements documentés
De nombreux témoignages et rapports font état de torture, de mauvais traitements et de
conditions de détention inhumaines infligés a ces enfants. Des détenus des centres de

détention contrdlés par les FDS dans la province de Hassaké décrivent

«unrelenting and systematic brutality: routine physical abuse, humiliation, and
the deprivation of adequate food, water, medical care and other basic needs
[...] torture or other ill-treatment primarily in the form of beating with various
implements, but also including whipping with electrical cables, suspension
from the wrists in what is known as the shabeh stress position, sexual violence
and electric shocks » %8,

On rapporte également une privation chronique de nourriture, une épidémie de tuberculose
non traitée ayant causé la mort d’environ 600 personnes, et 1’absence quasi totale de soins
médicaux ou de mesures d’isolement!®”. La malnutrition, la promiscuité et le déni
d’assistance médicale favorisent la propagation continue des maladies et témoignent d’un
systeme de détention structurellement inhumain, ou les atteintes au droit a la vie et a la
dignité humaine sont quotidiennes et généralisées''°. Pour ces enfants, la détention devient
une impasse : ils ne sont ni jugés ni considérés pour un rapatriement, demeurant ainsi pris
au piege d’un systéme qui nie leurs droits les plus fondamentaux et brise durablement les

liens familiaux''!.

d) Extension de la détention aux jeunes filles
Paralle¢lement a la détention des garcons, plusieurs sources, dont Amnesty International,
confirment que de jeunes filles sont également détenues dans des conditions similaires.

Certaines, parfois non accompagnées, sont incarcérées dans la prison pour femmes de

197 Ibid.

108 AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, pp. 12-13.
19 Ihid., p. 87.

10 1pid., pp. 14-15.

" Ipid., p. 17-18.
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Hassaké aux cotés de femmes adultes, sans inculpation ni jugement, dans des conditions
pouvant s’apparenter a des disparitions forcées, a I’issue de procédures dépourvues de
garanties fondamentales et fondées, dans certains cas, sur des aveux extorqués sous la

torture 2

. On rapporte que des femmes et enfants étrangers sont d’abord placés dans cette
prison, parfois pendant plusieurs mois, dans le cadre du processus de transfert, avant d’étre
envoyés dans les camps d’Al-Hol ou de Roj, ou ils demeurent ensuite privés de liberté pour

une durée indéterminée, sans accusation ni contréle judiciaire effectif!!’.

A titre d’exemple, une mére et ses filles ont été maintenues en détention pendant six mois
a titre de sanction pour avoir tenté¢ de s’évader du camp, période durant laquelle elles se
sont vu refuser I’accés aux soins de santé malgré des besoins médicaux existants'!'*. Des
femmes rapportent avoir été exposées a des violences physiques, sexuelles, a des abus
verbaux ainsi qu’a des périodes prolongées d’isolement, notamment dans des blocs

sanitaires, tout en étant privées de prise en charge médicale!!”

. Dans ce contexte d’opacité
systémique et d’absence de garanties procédurales, il ne peut étre exclu que de jeunes filles
aient également été soumises a des pratiques de détention similaires, sans que leur situation

ne fasse I’objet d’une documentation exhaustive ou transparente.

Ces pratiques de séparation familiale et de transfert vers des lieux distincts de détention
soulévent directement la question de 1’unité familiale, de I’interdiction de la séparation
arbitraire et du traitement cruel ou inhumain, au regard des articles 9 et 37(c) de la CDE,
de l’article 7 du PIDCP et de I’article 16 de la Convention contre la torture (CAT)
(questions développées aux points 3.2.2 et 3.1 ¢). Ces pratiques montrent que 1’enfant n’est
pas appréhendé comme un sujet titulaire de droits autonomes, mais comme le
prolongement du soupcon pesant sur sa famille. Ces mécanismes tendent a confirmer
I’hypothése doctrinale 1, selon laquelle la privation de liberté des enfants fonctionne
comme une sanction indirecte ou dérivée, fondée non sur leur propre comportement, mais
sur I’affiliation réelle ou présumée de leurs parents. Ils confirment également 1’hypothese

doctrinale 3, en ce qu’ils révelent une logique de gestion sécuritaire du risque parental,

12 ppid. p. 18-19.

3 Ibid.

114 MSF, supra note 61, p. 25.
15 IBID., p. 26.
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dans laquelle les mineurs supportent les conséquences du danger attribué aux adultes

auxquels ils sont associés.

2.1.4. Les modalités de rapatriement des enfants canadiens détenus au nord-est
syrien
Plus de six ans apres la défaite territoriale de I’El, la détention massive de civils présumés
affiliés au groupe demeure une réalité structurelle dans le nord-est syrien. En aout 2024, la
COI-Syrie recensait « pres de 44 000 personnes, dont environ 27 000 enfants et 13 600
femmes, [...] toujours internées dans les camps d’Al-Hol et d’al-Roj en raison de leur
affiliation présumée a Daech »!16_ Parallélement, au moins 9 050 ressortissants étrangers,
comprenant d’anciens combattants, mais €¢galement des hommes et des garcons, étaient
détenus dans diverses installations fermées du nord-est syrien, certains au secret depuis
20197, Plusieurs familles déclaraient étre sans nouvelles du sort ou méme de la survie de
leurs proches depuis des années, leurs démarches restant sans réponse de la part des
autorités détentrices''®. Ce contexte général éclaire les enjeux propres au cas canadien et
souligne que I’inaction ou la temporisation étatique s’inscrit dans un environnement de
détention marqué par I’arbitraire, I’opacité et des atteintes graves et persistantes aux droits

fondamentaux.

Le premier rapatriement humanitaire reconnu par le Canada intervient en 2020, avec le
retour d’une fillette canadienne orpheline de cinq ans, a la suite de démarches judiciaires
entreprises par un membre de sa famille !'. Ce cas, présenté par Ottawa comme
« exceptionnel », n’a pas été suivi d’une politique générale de rapatriement. Au contraire,
le gouvernement a expressément affirmé qu’il n’entendait pas procéder a d’autres
r . . . . \ 120 N\ . . . .
opérations similaires a court terme'“". Dés 2019, plusieurs reportages journalistiques et

rapports d’organisations internationales établissaient pourtant que des enfants canadiens se

116 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, supra note 86, para 118.

"7 Ibid., para 119.

8 Ibid.

19 1 INA DIB, « Ottawa n’a pas I’intention de ramener d’autres Canadiens de Syrie, ni adultes, ni enfants |
L’actualité », La Presse Canadienne (5 octobre 2020), en ligne : <https://lactualite.com/actualites/ottawa-na-
pas-lintention-de-ramener-dautres-canadiens-de-syrie-ni-adultes-ni-enfants/>.

120 1bid.
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trouvaient détenus dans les camps du nord-est syrien administrés par les FDS, notamment

les camps d’Al-Hol et de Ro;j.

En juin 2022, un reportage de Sabrina Myre relevait que « pres de trente petits Canadiens,
dont les parents sont soupconnés d’avoir rejoint les rangs du groupe armé Etat islamique,

121 A cette date, la politique

sont coincés depuis des années dans le nord-est de la Syrie »
canadienne limitait 1’assistance consulaire et le rapatriement aux seuls enfants « non
accompagnés », et aux enfants pour lesquels « I'état de santé met [leur] vie en danger [...a]
condition [...qu'ils ne représentent] aucune menace a la sécurité nationale », excluant ainsi

la grande majorité des enfants détenus'?2.

Ces constats sont corroborés par Human Rights Watch (HRW), qui estimait en 2023 qu’au
moins 43 Canadiens, dont 30 enfants, 7 femmes et 6 hommes, étaient détenus dans la
région. Parmi eux, 23 personnes — dont 13 enfants — faisaient I’objet d’une ordonnance
de rapatriement « dans des délais raisonnables » a la suite d’une décision de la Cour
fédérale, tandis que le sort des 20 autres — dont 17 enfants — demeurait indéterminé'?3,
C'est sous l'effet de la pression judiciaire, dans le cadre d’une entente mettant fin a une
poursuite devant la Cour fédérale, qu'en janvier 2023, Affaires mondiales Canada (AMC)
accepte finalement le rapatriement de 6 Canadiennes et de leurs 13 enfants!?*. Cette
décision marque un infléchissement partiel de la position canadienne, sans toutefois
remettre en cause I’approche fondée sur le traitement au cas par cas et I’évaluation
sécuritaire individualisée. Dans le méme intervalle, le cas trés médiatisé d’une mére

québécoise détenue a Roj, contrainte de choisir entre le rapatriement de ses 6 enfants ou

121 Sabrina MYRE, « Aprés Daech, le cauchemar sans fin des enfants canadiens détenus en Syrie | Radio-
Canada.ca», Radio-Canada (12 juin  2022), en ligne: <https:/ici.radio-canada.ca/recit-
numerique/4218/daech-cauchemar-enfants-canadiens-detenus-syrie>.

122 Ibid.
123 Jo BECKER, « Mon fils est juste un enfant comme les autres », HUMAN RIGHTS WATCH (HRW), 2022,
en ligne : <https://www.hrw.org/fr/report/2022/11/21/mon-fils-est-juste-un-enfant-comme-les-

autres/experiences-denfants-rapatries-des> .

124 Jim BRONSKILL, « Six enfants seront rapatriés d’un camp en Syrie sans leur mére », Le Devoir (2 avril
2023), en ligne: <https://www.ledevoir.com/actualites/societe/787690/six-enfants-bientot-rapatries-au-
canada-d-un-camp-en-syrie-sans-leur-mere-quebecoise>.
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leur maintien en détention avec elle, a illustré de maniére aigué les dérives de cette

125

politique'~. Un choix inhumain et contraire au principe de 1’unité familiale et a I’ISE.

Selon les données onusiennes les plus récentes, encore en juin 2025, le Secrétaire général
s'est dit « gravement préoccupé par la situation humanitaire tragique et les violences
choquantes touchant les femmes et les enfants dans les camps de Hol et de Roj et les autres
lieux de détention dans le nord-est », rappelant qu'a la fin de I'année 2024,
approximativement 25.500 enfants étaient encore détenus dans les camps; il exhorte
également les Etats d’origine a « faciliter le rapatriement volontaire [...] des femmes et des
enfants [...] conformément au droit international, [...(aux)] principes de non-refoulement,

de I’unité familiale et de ’intérét supérieur de 1’enfant » 126,

a) Séparer pour rapatrier : une logique dissuasive
Dans la pratique, une tension structurelle traverse les politiques de rapatriement : rapatrier
I’enfant sans rapatrier le parent qui 1’accompagne. Présentée comme une mesure de
protection, cette logique repose sur 1’idée d’« extraire » I’enfant d’un environnement jugé
a risque, tout en maintenant une distance sécuritaire avec 1’adulte soupconné d’implication
— directe ou indirecte — dans des activités liées a Daech. Or, dans les camps du nord-est
syrien, cette approche se heurte a deux réalités documentées : la majorité des enfants ne
sont pas « non accompagnés » — puisqu'ils vivent avec leur meére — et les autorités exigent
précisément cette condition administrative pour intervenir souvent'?’. Une exigence posée
comme “protectrice” devient ainsi un verrou qui empéche le rapatriement du plus grand

nombre.

Cette logique produit ensuite un effet de contrainte : certains parents se voient, de fait,
placés devant un choix impossible — accepter le départ des enfants sans elles, ou refuser
et demeurer en détention avec eux. Des reportages ont mis en lumicére ce type de dilemme,

en particulier dans le cas de méres canadiennes détenues a Roj, ou la perspective d’une

125 Judy Trinh JONES Alexandra Mae, « Quebec mother left behind in Syrian prison camp as 6 children set
to return to Canada», CTVNews, sect. politics (2 avril 2023), en ligne:
<https://www.ctvnews.ca/politics/article/quebec-mother-left-behind-in-syrian-prison-camp-as-6-children-
set-to-return-to-canada/>.

126 CONSEIL DE SECURITE, Les enfants et le conflit armé en République arabe syrienne, Rapport du Secrétaire
général, S/2025/247, 2025, para 198, en ligne : <https://docs.un.org/fr/s/2025/247>.

127 Sabrina MYRE, supra note 121.
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séparation forcée agit comme un facteur de dissuasion et de blocage'?®. La contrainte est
renforcée par le « signal » envoyé au retour, car, si le parent revient, il peut étre arrété,
judiciarisé ou placé sous contrdle strict et, dés lors, accepter le rapatriement peut étre pergu
comme la voie la plus rapide vers I’incarcération, rendant la décision encore plus lourde,

méme lorsque 1’intérét de ’enfant plaide pour un retour'?’.

Surtout, cette stratégie fragilise I’objectif méme qu’elle prétend servir. Différer le
rapatriement augmente la probabilité d’une séparation subie, notamment pour les garcons
approchant la puberté, transférés vers des centres de « réhabilitation » ou de détention
distincts, dans un cadre non judiciaire, opaque et dépourvu de garanties procédurales
robustes. Autrement dit : « séparer pour rapatrier » ne constitue pas seulement un dilemme
moral, mais un mécanisme qui peut fabriquer des situations ou la séparation se produit
quand méme, mais sans que I’Etat d’origine n’ait assuré la protection, I’encadrement et la

réunification dans des conditions conformes aux obligations internationales.

b) Une inaction qui fabrique des situations irréversibles
L’inaction prolongée des autorités canadiennes, conjuguée a une approche restrictive et
sécuritaire du rapatriement, contribue a produire des situations devenant progressivement
irréversibles pour les enfants concernés. En octobre 2022 deux Canadiennes détenues dans
le camp d’al-Roj avaient quitté le camp avec leurs enfants en direction du nord de 1I’Irak,
dans un contexte ou la participation directe des autorités canadiennes au rapatriement
demeurait volontairement floue'*’. Le gouvernement canadien avait d’ailleurs réitéré a
cette occasion qu’il n’enverrait pas d’assistance consulaire pour rencontrer ces femmes,
invoquant des motifs de sé€curité, tout en se disant « particuliérement préoccupé » par la

situation des enfants'3!.

128 Rania MASSOUD, « Qui sont les Canadiens détenus dans des camps en Syrie? », Radio-Canada (24 janvier
2023), en ligne : <https://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1950422/canadiens-detenus-camps-syrie-enfants-hol-
10j>.

129 RADIO CANADA, Des Canadiennes et leurs enfants rapatriés d’un camp de détention en Syrie, Radio-
Canada.ca, 25 octobre 2022, en ligne : <https://ici.radio-canada.ca/info/videos/1-8682671/canadiennes-et-
leurs-enfants-rapatries-un-camp-detention-en-syrie>.

130 RADIO CANADA, Supra note 129.

31 Ibid.
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Cette dissociation entre reconnaissance rhétorique de la vulnérabilité des enfants et absence
d’engagement opérationnel n’est pas neutre dans le temps. Plus la détention se prolonge,
plus les enfants —nées ou arrivés jeunes dans les camps — sont exposé€s a une érosion
cumulative de leurs droits fondamentaux : rupture prolongée avec des environnements
¢ducatifs structurés, altération des reperes familiaux et identitaires, risque accru de transfert
vers des lieux de détention distincts et transformation progressive de leur statut
institutionnel. Le maintien d'une politique différée participe ainsi a la fabrication de
trajectoires irréversibles, ou I’enfant détenu devient progressivement un « probléme

sécuritaire », plutdt qu’un sujet de droits nécessitant une protection immédiate.

Cette approche administrative restrictive est d’autant plus contestable que les autorités
kurdes elles-mémes ont publiquement appelé le Canada a assumer ses responsabilités :
« Nous avons une demande pour le gouvernement canadien. Prenez vos responsabilités et
rapatriez vos citoyens, en particulier les enfants. Ce sont des victimes », a déclaré¢ Abdel
Karim Omar, coresponsable des Affaires étrangéres de 1’Administration autonome du

nord-est de la Syrie!?

. Une déclaration qui pourrait contredire toute justification sécuritaire
avancée par le Canada et souligner le caractére essentiellement politique — plutot que

matériel — de son inaction.

L’¢état des rapatriements et les modalités concretes de leur mise en ceuvre révelent un écart
croissant entre les engagements normatifs du Canada en mati¢re de protection de I’enfance
et les pratiques effectivement observées sur le terrain. Ces constats factuels constituent le
point d’ancrage a 1’analyse juridique développée au chapitre 3, qui portera notamment sur
la portée des obligations positives du Canada et sur les limites de I’approche sécuritaire
invoquée tant a I’égard des enfants canadiens détenus dans les camps du nord-est syrien

que de ceux privés de liberté sur le sol canadien a des fins d’immigration.

Toutefois, avant d’engager 1’analyse juridique approfondie développée au chapitre 3, un
déplacement du regard s’impose afin d’¢largir I’analyse au contexte interne qui révele que
I’enfance migrante est appréhendée selon une logique convergente de gestion du risque, au

sein de laquelle les impératifs de protection tendent a s’effacer au profit de considérations

132 Sabrina MYRE, supra note 121.
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sécuritaires. Ce constat factuel constitue un autre point d’ancrage essentiel pour 1’analyse
du chapitre 3, qui interrogera la compatibilit¢é de ces pratiques — internes comme

extraterritoriales — avec les obligations positives du Canada et la primauté de I’ISE.

d) Evolution récente du contexte syrien et persistance des obligations étatiques

Depuis la rédaction initiale de ce mémoire, le contexte factuel syrien a évolué sans pour
autant modifier la nature ni la gravit¢ des violations documentées. La chute du
gouvernement de Bachar el-Assad et la mise en place d’un gouvernement intérimaire,
officialisée en mars 2025, ont conduit a la signature d’un accord du 10 mars 2025 intégrant
toutes les institutions civiles et militaires du nord-est de la Syrie dans 1’administration du
nouvel Etat syrien. Ce changement structurel, censé marquer la fin de ’administration
autonome kurde, n’a toutefois pas mis un terme au systéme de détention illégale instauré a

la suite de la défaite territoriale de I’Etat islamique.

Amnesty International affirme que pres de 46 500 personnes — majoritairement des femmes
et des enfants — demeurent détenues arbitrairement dans les camps d’al-Hol et de Roj ainsi

que dans une vingtaine d’autres centres du nord-est syrien, et souligne :

Il est temps de mettre enfin un terme a ce systeme de détention illégale. [...]
Les Etats dont des ressortissant-e-s se trouvent dans le nord-est de la Syrie
doivent immédiatement affréter des vols pour rapatrier les enfants, les
personnes qui s’occupent d’eux et les victimes potentielles de la traite des étres
humains. '3

Bien que ’article d’ Amnesty ne précise pas I’identité nationale des ressortissants étrangers
encore détenus, il ressort de ce constat que de nombreux enfants issus de plus de soixante
pays demeurent dans ces camps'**. Dés lors, on ne saurait présumer que tous les enfants
de nationalité étrangére ont été rapatriés ni que les ressortissants de certains Etats, dont le

Canada, ont vu leur situation entiérement régularisée.

133 AMNESTY INTERNATIONAL, Syrie. Aprés la défaite de 1’Etat islamique, il est urgent de mettre fin au
systeme privant illégalement de liberté des dizaines de milliers de personnes, 2025, en ligne:
<https://www.amnesty.org/fr/latest/news/2025/05/syria-new-urgency-to-end-unlawful-detention-system-
holding-tens-of-thousands-of-people-following-islamic-state-defeat/>.

134 Ipid.
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La disparition du régime précédent et la réorganisation institutionnelle du territoire syrien
n’ont pas mis fin a la crise humanitaire persistante. Au contraire, 1’effondrement des
soutiens humanitaires et la fragilisation des structures de protection accentuent I’urgence
d’une action internationale coordonnée pour garantir la vie, la dignité et les droits
fondamentaux des enfants encore détenus. La fin du conflit territorial ne saurait étre
interprétée comme une fin des responsabilités internationales: les Etats conservent un
devoir de diligence renforcé a I’égard de leurs ressortissants, surtout les enfants, afin que

la stabilisation politique ne se traduise pas par I’oubli des victimes les plus vulnérables.

Les modalités concretes du rapatriement révelent que I’inaction ou I’intervention partielle
du Canada ne s’expliquent pas uniquement par des contraintes matérielles ou
diplomatiques, mais s’inscrivent dans une logique de traitement différencié ou la situation
de I’enfant demeure subordonnée a des considérations sécuritaires liées au parent. Ces
constats tendent a confirmer I’hypothese doctrinale 2, selon laquelle certaines pratiques
¢tatiques reposent sur une fiction juridique de non-responsabilité, permettant de dissocier
la situation des enfants détenus de la responsabilité juridique de leur Etat d’origine lorsque
la privation de liberté se déploie dans un contexte extraterritorial et sous le controle
d’autorités de facto. Ils éclairent é¢galement I’hypothése doctrinale 3, en ce qu’ils révelent
la prééminence d’une logique sécuritaire de gestion du risque dans la détermination des
politiques de rapatriement. Elles préfigurent enfin la question de la portée des obligations
positives du Canada, du devoir de diligence et du caractére juridiquement encadré du

rapatriement, qui seront examinés aux points 3.2.5 a) a d).

2.2 Les enfants canadiens détenus sur le sol canadien a des fins d'immigrations

La détention pour motifs migratoires au Canada s’inscrit dans un cadre juridique dominé
par la LIPR, qui confére a I’exécutif des pouvoirs étendus de privation de liberté en maticre
d’entrée, de séjour et d’expulsion. La LIPR autorise la détention de personnes étrangéres
dans trois principales hypothéses : lorsqu’elles ne sont pas en mesure d’établir leur identité,

lorsqu’elles sont jugées dangereuses pour la sécurité ou lorsqu’il existe un risque de fuite
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compromettant 1’exécution du processus migratoire!*>. Ces motifs, formulés de maniére
large, conferent a 1’administration un degré significatif de discrétion dans la décision
initiale de détention. En pratique, ce régime de détention s’applique également aux enfants,
lesquels sont soumis au méme cadre juridique que les adultes en matiere de détention
migratoire, bien que les autorités soient tenues de considérer leur intérét supérieur dans la

prise de décision.

2.2.1. Statistiques nationales : une pratique persistante malgré les engagements
politiques
Les statistiques officielles publiées par 1’Agence des services frontaliers du Canada
(ASFC) pour la période 2019-2025 mettent en évidence la persistance du recours a la
détention en mati¢re d’immigration, malgré une diminution ponctuelle observée durant la
pandémie de COVID-19. En 2019-2020, le pays a enregistré un nombre ¢élevé de 8 825
personnes détenues (représentant 0,03% des entrées de ressortissants étrangers), avec une
durée moyenne de détention de 14 jours'*¢. Bien que le nombre absolu de personnes
détenues ait chuté a 1 607 en 20202021 (représentant néanmoins 0,05% des entrées) en
raison des restrictions frontalieres liées a la pandémie de COVID-19, la durée moyenne de
détention a atteint 30 jours, soit le niveau le plus élevé de la période récente!?’. Les années
suivantes confirment une reprise graduelle du recours a la détention: en 2021-2022 ce sont
3 054 personnes qui sont détenues (0,04% des entrées); en 2022-2023 ce sont 5 251 (0,02%
des entrées); en 2023-2024 ce sont 4 929 (0,02% des entrées); en 2024-2025 ce sont 4 084
(0,01% des entrées) avec une durée moyenne de détention oscillant entre 17 et 19 jours'®,
Bien que les pourcentages de personnes détenues par rapport aux entrées totales de
ressortissants étrangers soient relativement faibles, les nombres absolus sont élevés,
suggérant une pratique relativement fréquente de détention par rapport au volume total des

entrées. Il n’existe par ailleurs aucune limite maximale prévue par la loi quant a la durée

135 Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés, LC 2001, ¢ 27, article 55(2).

136 AGENCE DES SERVICES FRONTALIERS DU CANADA GOUVERNEMENT DU CANADA (ASFC), Statistiques
annuelles sur les détentions: 2012 a 2025, 2025, en ligne: <https://www.cbsa-asfc.gc.ca/security-
securite/detent/stat-2012-2025-fra.html>.

137 Ibid.

138 Ibid.
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de la détention en matieére d’immigration, de sorte que les personnes détenues ne peuvent

déterminer combien de temps elles demeureront privées de liberté.

a) La détention des mineurs : une pratique numériquement limitée, mais
persistante

Plus préoccupante encore est la question de la détention de mineurs dans des établissements
initialement congus pour les adultes. L'examen des statistiques publi¢es par ASFC révele
que: en 2018-2019, 15 mineurs ont été formellement détenus, avec une durée moyenne de
détention de 4 jours; en 2019-2020, ce nombre est passé a 2 mineurs avec une durée
moyenne de 2,5 jours, puis a 0 en 2020-2021'%. Toutefois, la pratique n’a pas disparu : 4
mineurs ont été détenus en 2021-2022 avec une durée moyenne de 3 jours et 3 en 2022-
2023, avec une durée moyenne portée a 8 jours. Ainsi, bien que le nombre total de mineurs
détenus ait diminué au fil des ans, la durée moyenne de détention a doublé en 2022-2023,
passant de 4 jours en 2018-2019 a 8 jours en 2022-2023'4°_ Tl importe toutefois de souligner
qu’a compter de D’exercice 2019-2020, I’ASFC a modifi¢ sa méthodologie de
comptabilisation des mineurs, en distinguant désormais les mineurs formellement détenus
de ceux hébergés dans les centres de surveillance de I’immigration a la demande de leurs
parents ou tuteurs Iégaux. Avant cette date, aucune distinction n’était opérée entre ces deux
catégories, ce qui limite les comparaisons longitudinales directes avec les années

antérieures.

L’analyse sociodémographique des mineurs détenus met en évidence une surreprésentation
de ressortissants étrangers, avec une légere prédominance des gargons par rapport aux filles
et une proportion significative agée de 12 a 17 ans'*!. La principale raison de la détention
des mineurs est li¢e a I'identité, suivie de prés par la suspicion de se soustraire a la loi et
c’est la région du Québec qui semble avoir le plus grand nombre de mineurs détenus pour

ces raisons!*?. En 2022-2023, 8 mineurs ont été séparés de leurs parents ou du tuteur 1égal

139 Ibid., voir Tableau 2.5 : Apercu national des mineurs détenus.
140 Ibid., voir Tableau 2.5 : Apercu national des mineurs détenus.
Y41 Ibid., voir Tableau 2.6 : Mineurs détenus par statut, sexe et dge.
192 1bid., voir Tableau 2.8 : Mineurs détenus par motif.
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qui I’accompagne, avec une durée moyenne de détention de 7 jours. Tous ces mineurs

étaient des ressortissants étrangers, et une majorité d'entre eux étaient des filles'*.

b) L’hébergement de mineurs en CSI : une pratique distincte, mais
structurellement liée a la détention

Parallelement aux mineurs détenus, il est également important de noter une pratique
distincte, mais étroitement liée, qui est celle de I'hébergement de mineurs dans les CSI. En
effet, un mineur dit « hébergés », sous le couvert de I'ISE, se différencie d’un mineur
détenu en cela qu’il n’est pas soumis a une ordonnance de détention en vertu de la LIPR et
donc pas formellement détenu par I' ASFC en raison de préoccupations spécifiques liées a
l'immigration '**. Un mineur hébergé est un individu, qu'il soit ressortissant étranger,
résident permanent ou citoyen canadien, qui accompagne volontairement ses parents ou
tuteurs légaux détenus dans un CSI'*. Les statistiques de I'ASFC montrent une évolution
notable de la situation des mineurs hébergés au fil des ans. Par exemple, en 2018-2019,
103 mineurs ont été¢ hébergés avec une durée moyenne de séjour de 21 jours et ce nombre

a augmenté a 136 en 2019-2020 avec une durée moyenne de 17 jours!4®

. Apres une baisse
marquée durant la pandémie — 4 en 2020-2021 et 2021-2022— il a ensuite augmenté a 30
mineurs hébergés en 2022-2023'47. Si la durée moyenne de I’hébergement s’est établie a
16 jours cette année-1a, tout indique que certains enfants ont été hébergés pour des périodes
allant jusqu’a 40 a 90 jours, révélant une exposition prolongée a I’environnement
carcéral 4%,

L’analyse sociodémographique des mineurs détenus met en évidence une surreprésentation

des trés jeunes enfants, notamment ceux agés de 0 a 5 ans, ainsi qu’une présence importante

de filles, en particulier pour les exercices 2018-2019 et 2019-2020 '*°. Ces données

143 Ibid., voir Tableau 2.9 : Apercu a l'échelle nationale des mineurs séparés et Tableau 2.10 : Mineurs
séparés par statut, sexe et dge.

144 Ibid., voir la définition de « Mineur détenu » et « Mineur hébergé ».

145 Ibid.

146 Ibid., voir Tableau 2.1 : Aper¢u national des mineurs hébergés.

147 Ibid.

148 Ibid., voir Tableau 2.3 : Mineurs hébergés par durée de I’hébergement et type d’établissement, voir p. 55
a56.

199 Ibid., voir Tableau 2.2 : Mineurs hébergés par statut, sexe et dge et Tableau.
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confirment que 1I’hébergement en centre de détention ne concerne pas uniquement des

adolescents proches de 1’age adulte, mais également des enfants en bas age.

¢) L’hébergement de fait des enfants canadiens avant 2017 : constats empiriques
Ces constats s’inscrivent dans une pratique plus ancienne, déja documentée avant
I’introduction des directives administratives actuelles. Le rapport Invisible Citizens:
Canadian Children in Immigration Detention met en lumiére qu’entre 2011 et 2015, des
enfants citoyens canadiens ont été hébergés de facto dans des centres de détention de
I’immigration aux c6tés de personnes formellement détenues. Selon les données obtenues
par I’International Human Rights Program (IHRP), au moins 48 enfants canadiens par
année ont séjourné au Toronto Immigration Holding Centre (TIHC) durant cette période'°.
Les données historiques disponibles confirment par ailleurs que la situation relativement a
la durée d'hébergement pouvait atteindre une intensité particuliérement préoccupante. Au
Toronto Immigration Holding Centre, la durée moyenne de séjour atteignait 36 jours, avec
une médiane de 15 jours, et prés du tiers des enfants y demeuraient plus d’un mois'!. Le
rapport documente un cas extréme d’un enfant canadien ayant passé 803 jours, soit plus de
deux ans de détention, entre 2013 et 201532, La majorité des enfants concernés étaient trés

jeunes : 85 % avaient moins de six ans, dont pres des deux tiers 4gés de deux ans ou moins,

démontrant une exposition prolongée a I’environnement carcéral dés la petite enfance '

Ces constats factuels montrent que, malgré les engagements politiques visant a réduire la
présence d’enfants dans les CSI, le systéme canadien continue de permettre — directement
par la détention formelle ou indirectement par I’hébergement — la présence prolongée de

mineurs dans des environnements carcéraux.

Ces données montrent que, méme lorsque 1’enfant n’est pas formellement qualifié¢ de
« détenu », il peut néanmoins €tre maintenu pendant des périodes significatives dans un

environnement de contrainte étroitement li¢ a la détention d’un parent. Cette pratique tend

130 Hanna GROS, Invisible Citizens : Canadian Children in Immigration Detentio, Toronto, University of
Toronto Faculty of Law, 2017, p. 6 en ligne : <https://ihrp.law.utoronto.ca/utfl file/count/PUBLICATION
S/Report-InvisibleCitizens.pdf>.

51 Ibid. p. 16.

152 Ibid.

153 Ibid. pp. 17-18.

Page 56 sur 137


https://ihrp.law.utoronto.ca/utfl_file/count/PUBLICATIONS/Report-InvisibleCitizens.pdf
https://ihrp.law.utoronto.ca/utfl_file/count/PUBLICATIONS/Report-InvisibleCitizens.pdf

a confirmer 1’hypothése doctrinale 2, selon laquelle le recours a la catégorie administrative
d’« hébergement » peut fonctionner comme une fiction juridique de non-détention,
atténuant formellement la qualification de privation de liberté sans en supprimer les effets
concrets sur les enfants. Elle confirme également 1’hypothése doctrinale 1, dans la mesure
ou la présence des mineurs dans ces dispositifs demeure directement liée a la détention ou
au statut migratoire de leurs parents. Sur le plan juridique, ces constats préfigurent 1’analyse
de la qualification de I’« hébergement » en contexte migratoire canadien et de ses effets
sur les garanties procédurales applicables a toute privation de liberté, laquelle sera

développée au point 3.3.4.

2.2.2. Inefficacité de la détention au regard des objectifs migratoires invoqués

Enfin, le UNHCR observe que la détention ne répond pas de maniere probante aux objectifs
invoqués par les Etats en matiére de gestion migratoire ou de sécurité publique. Les
données disponibles indiquent que la détention n’a pas d’effet dissuasif démontré sur
I’immigration irréguliere et qu’elle tend, au contraire, a accroitre la vulnérabilité des
personnes concernées, notamment des enfants, sans bénéfice mesurable en termes

d’efficacité administrative'>*

. A cet égard, Silverman et Molnar soutiennent que le Canada
entretient un régime de détention administrative a la fois cotliteux et inefficace, qui, malgré
ses problémes juridiques et normatifs, échappe largement a un examen soutenu; elles
concluent surtout qu’il s’agit d’un échec d’acces a la justice, structurellement intégré au
fonctionnement méme du systéme, ce qui rend I’accés a des garanties procédurales
effectives hautement improbable pour de nombreuses personnes détenues, en particulier

les groupes vulnérables'.

La Society for Research in Child Development insiste sur le caracteére durable, voire non
réversible, de certains effets de la séparation et de la détention sur le développement de
I’enfant. Elle souligne que les politiques publiques en matiére d’immigration doivent étre

¢valuées non seulement a I’aune de leur efficacité administrative, mais également au regard

134 UNHCR, Beyond Detention: A Global Strategy to support governments to end the detention of asylum-
seekers and refugees, 2014-2019, 2014, p. 5, en ligne : <https://www.unhcr.org/media/beyond-detention-
global-strategy-support-governments-end-detention-asylum-seekers-and>.

155 Stephanie J. SILVERMAN et Petra MOLNAR, « Everyday Injustices: Barriers to Access to Justice for
Immigration Detainees in Canada», (2016) 35-1 Refugee Survey Quarterly 109-127, p.1, DOI:
10.1093/rsq/hdv016.
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de leurs impacts a long terme sur la santé, la cohésion sociale et le bien-étre des enfants

concernés, y compris lorsqu’ils sont citoyens de I’Etat d’accueil !¢

L’absence d’efficacit¢ démontrée de la détention au regard des objectifs migratoires
invoqués fragilise d’autant plus sa justification lorsqu’elle affecte des enfants. Elle suggere
que la présence des mineurs dans ces dispositifs ne résulte pas d’une nécessité proprement
liée a leur situation individuelle, mais d’un mécanisme administratif dérivé des décisions
prises a I’égard des adultes qui les accompagnent. Ces constats tendent ainsi a confirmer
I’hypothéese doctrinale 1, selon laquelle les enfants se trouvent exposés a une privation de
liberté fonctionnant comme une sanction indirecte ou dérivée, liée aux décisions prises a
I’égard de leurs parents plutot qu’a leur propre conduite. Elles préfigurent également
I’examen du caractére arbitraire, non nécessaire et disproportionné de la détention
migratoire des enfants au regard de I’article 9 du PIDCP et de I’article 37(b) de la CDE,

analysé au point 3.3.5.

2.2.3. Effet de la détention migratoire sur les enfants

La littérature internationale converge pour €tablir que la détention administrative liée a
I’immigration produit des effets particulicrement délétéres sur les enfants,
indépendamment de la durée de la privation de liberté et méme en 1’absence de séparation
familiale. Le rapport Beyond Detention: A Global Strategy to Support Governments to End
the Detention of Asylum-Seekers and Refugees du UNHCR, documente que la détention
affecte directement la santé mentale et le bien-Etre des personnes concernées, générant des
sentiments persistants de peur, d’anxiété, de frustration et d’impuissance, et ce, dans des
environnements qui ne satisfont souvent pas aux standards minimaux de protection des

droits humains'?’.

136 SOCIETY FOR RESEARCH IN CHILD DEVELOPMENT (SRCD), The Science Is Clear: Separating Families
Has Long-Term Damaging Psychological and Health Consequences for Children, Families, and
Communities | Frank Porter Graham Child Development Institute, juin 2018, Washington, en ligne :
<https://www.srcd.org/sites/default/files/resources/FINAL_The%20Science%20is%20Clear.pdf>.

157 UNHCR, supra note 154, pp. 5-6.
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a) Impacts psychosociaux et développementaux de la détention administrative
sur les enfants
Plus de deux mille professionnels de la santé et une trentaine d’organisations médicales ont
publiquement affirmé que la détention d’enfants en contexte migratoire est inacceptable,

158 " La détention a des

quel que soit leur statut migratoire ou celui de leurs parents
conséquences « dévastatrices » sur le développement physique, émotionnel et
psychologique des enfants, y compris lorsqu’ils sont détenus avec leurs parents ou tuteurs
légaux'>’. Les effets documentés incluent des troubles anxieux, des symptomes dépressifs,
des troubles du sommeil, des régressions comportementales, ainsi qu’une altération durable

du sentiment de sécurité et de confiance envers les institutions'®.

Ces constats trouvent un appui empirique solide dans les recherches menées au Canada,
lesquelles démontrent que méme des périodes de détention relativement courtes entrainent
une dégradation marquée de la santé mentale. Une étude conduite aupres de demandeurs
d’asile détenus révele qu’apres une détention moyenne de 31 jours, 78 % présentaient des
symptomes cliniques de dépression, 63 % des symptdmes d’anxiété et 32 % des symptdmes
de stress post-traumatique, des taux significativement plus élevés que chez les demandeurs
d’asile non détenus ayant pourtant vécu un niveau équivalent de traumatismes
prémigratoires '®'. Les auteurs soulignent que ces écarts ne peuvent étre attribués aux
expériences antérieures a la migration, mais constituent un effet direct de la détention elle-
méme, laquelle engendre un sentiment de perte d’agentivité et de disempowerment lié au
régime de surveillance, aux régles strictes et a la durée indéterminée de I’enfermement'®2.

Ces données sont particulierement préoccupantes lorsqu’elles sont transposées a la

situation des enfants, dont le bien-étre dépend étroitement de la santé mentale et de la

158 Lauren VOGEL, « Health professionals decry detention of migrant children in Canada », (2018) 190-28
CMAJ E867-E867, DOI : 10.1503/cmaj.109-5630.

139 UNHCR, supra note 154, p. 5.

160 Ibid.

16! Janet CLEVELAND, Véronique DIONNE-BOIVIN et Cécile ROUSSEAU, « L’expérience des demandeurs
d’asile détenus au Canada », (2013) 46-1 crimino 107-129, pp. 113-114, D01 : 10.7202/1015295ar.

162 Ibid. p.109, ou les auteures mobilisent la notion de disempowerment, définie dans la littérature comme le
fait d’étre privé de la maitrise de son quotidien et de son destin, ainsi que de la capacité d’exprimer et de
défendre ses intéréts individuels ou collectifs (voir notamment Partridge, 2008 ; Prilleltensky, 2008 ; Cyr et
Wemmers, 2011 ; Toomey, 2011).
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disponibilité¢ émotionnelle de leurs parents, renforgant ainsi le caractére structurellement

préjudiciable de la détention migratoire a 1’égard des mineurs.

Au-dela des atteintes psychosociales, la détention migratoire peut entrainer des
conséquences létales. Depuis 2000, au moins 17 personnes sont mortes alors qu’elles
¢taient sous la garde de I’ASFC dans des lieux de détention liés a 1’immigration,
principalement dans des établissements provinciaux!®. Ces déces, dont plusieurs sont
associés a des suicides ou a des situations de détresse psychologique sévere, illustrent les
risques structurels inhérents a I’enfermement administratif, y compris dans des contextes

officiellement non pénaux ',

b) Séparation familiale et insécurité affective
Des témoignages de parents mettent également en lumicre les effets traumatisants de la
séparation familiale imposée ou menacée par les autorités. Une demandeuse d’asile
détenue a Toronto, séparée de ses enfants a deux reprises, relate avoir supplié€ les agents de
I’ASFC de lui permettre de garder ses enfants avec elle en détention, se voyant répondre
que « les enfants ne sont pas autorisés en détention » !9, Ce témoignage illustre le caractére
arbitraire et imprévisible des décisions affectant directement la stabilit¢ émotionnelle des
enfants, lesquels se trouvent confrontés soit a la séparation brutale, soit a une cohabitation

prolongée dans un environnement de détention.

Cette expérience individuelle s’inscrit dans une pratique plus large documentée par le
Conseil canadien pour les réfugiés, qui fait état d’une tendance accrue de I’ASFC a séparer
les familles a la fronti¢re, notamment en détenant un parent, tandis que 1’autre parent et les

enfants sont dirigés vers des centres d’hébergement distincts, une pratique qui aurait touché

163 Samer MUSCATI, « Des décés mettent en lumiére I’inhumanité du systéme de détention de migrants au
Canada | Human Rights Watch » (27 janvier 2023), en ligne : <https://www.hrw.org/fr/news/2023/01/27/des-
deces-mettent-en-lumiere-linhumanite-du-systeme-de-detention-de-migrants-au>.

164 Ibid.

165 HUMAN RIGHTS WATCH et AMNESTY INTERNATIONAL, « Je ne me sentais pas comme un étre humain »,
La détention des personnes migrantes au Canada et son impact en
matiere de santé mentale, 2021, p.78, en ligne : <https://www.hrw.org/fr/report/2021/06/17/je-ne-me-
sentais-pas-comme-un-etre-humain/la-detention-des-personnes-migrantes-au>.
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environ cinquante familles au Québec en 2019 et que le CCR qualifie d’« extrémement

traumatisante » pour les enfants concernés '*°.

Si faute de données systématiques collectées par I’ASFC, I’ampleur réelle des séparations
parent-enfant demeure sous-documentée, selon Action Réfugiés Montréal, au moins 182
enfants ont été séparés d’un parent détenu au Québec en 2019, la majorité d’entre eux ayant
moins de six ans'®’. Ces séparations surviennent souvent dans un contexte d’incertitude
juridique prolongée, accentuant le sentiment d’insécurité et de perte de repéres chez les

enfants concernés.

Selon la Society for Research in Child Development, la rupture du lien parental dans un
contexte de détention compromet la capacité¢ des enfants a mobiliser des stratégies
d’adaptation protectrices, entrainant des perturbations durables de 1’attachement, de
I’estime de soi et de la santé psychologique, y compris apres une éventuelle réunification
familiale!®®. Ces effets ne se limitent pas a la petite enfance. La recherche montre que
I’adolescence constitue également une période de vulnérabilité accrue, durant laquelle
I’exposition a des facteurs de stress institutionnels — tels que la détention ou I’incertitude
juridique — peut produire des conséquences différées, parfois observables seulement a
I’age adulte, notamment en matic¢re de santé mentale, de réussite scolaire et d’intégration

sociale'®.

¢) Illustrations empiriques des atteintes subies par les enfants en détention
migratoire
Les effets déléteres de la détention migratoire sur les enfants ne relévent pas uniquement
d’analyses théoriques ou de projections scientifiques : ils sont corroborés par des situations

concrétes documentées au Canada.

Le CCR rapporte notamment le cas d’un enfant de trois ans, détenu pendant 30 jours avec

sa mere pour des motifs d’identité, qui a développé des troubles du sommeil, de

166 CONSEIL CANADIEN POUR LES REFUGIES (CCR), Immigration, détention et enfants : Deux ans aprés, des
droits toujours ignorés, 2019, p.4, en ligne : <https://ccrweb.ca/sites/ccrweb.ca/files/children-detention-nov-
2019-fr.pdf>.

167 HRW, supra note 149, pp. 79-80.

168 SRCD, supra note 156, pp. 3-6.

169 Ibid. pp. 7-10.
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I’alimentation et du comportement dans un contexte de détresse parentale marquée'’’. Des
situations encore plus préoccupantes concernent des nourrissons. Une enfant agée de deux
semaines a ¢ét¢ détenue pendant 64 jours avec sa meére, peu aprés une naissance par

1'!, Dans un autre cas, un

césarienne, dans un environnement inadéquat sur le plan médica
nouveau-né a été transféré directement de I’hopital vers un CSI, ou il est demeuré 48 jours,
illustrant la possibilité d’une privation de liberté dés les premiers jours de vie!’?. Les
adolescents ne sont pas épargnés. Un jeune de seize ans, détenu pendant 25 jours, a présenté
des troubles du sommeil, une perte de poids et une anxiété marquée, dans un contexte
d’absence de scolarisation et d’isolement institutionnel'”>. Le CCR fait également état de
détentions prolongées, notamment de 2 enfants agés de deux et cinq ans, détenus pres de

174 A cet effet, Bhabha reléve qu’en

quatre mois avec leurs parents, malgré leur jeune age
Europe, notamment au Royaume-Uni, ou des enfants ont été détenus au centre de rétention
de Yarl’s Wood et, dans certains cas, maintenus sous surveillance policiére constante a
I’hopital, il y a eu des situations associées a des ¢épisodes de détresse extréme et a des

tentatives de suicide chez des adolescents détenus'”>.

La détention migratoire produit, pour les enfants, des atteintes directes et parfois durables
qui ne peuvent étre réduites a de simples effets collatéraux de la gestion administrative des
frontiéres. Elles montrent, au contraire, que |’enfant supporte concrétement les
conséquences d’un régime de contrainte décidé en fonction de considérations extérieures a
sa propre conduite. Ces constats annoncent I’analyse de I’atteinte au développement global
de I’enfant en détention migratoire, a la lumi¢re notamment des articles 6, 28, 29, 31 et
37(c) de la CDE, traitée au point 3.3.1. et tendent a confirmer I’hypothése doctrinale 1,
selon laquelle la détention des mineurs en contexte migratoire fonctionne comme une
sanction indirecte ou dérivée, résultant du statut migratoire ou de la situation administrative

de leurs parents.

170 CCR, La détention et [lintérét supérieur de [’enfant, 2009, p. 1, en ligne:
<https://ccrweb.ca/sites/ccrweb.ca/files/detentionchildrenfr.pdf>.

7! Ibid.

172 Ibid.

173 Ibid., pp. 1-2.

174 Ibid., p. 9.

175 Jacqueline BHABHA, « Moving Children: Lacunae in Contemporary Human Rights Protections for
Migrant Children and Adolescents », (2014) 30-1 Revue européenne des migrations internationales 35-57,
p- 49, DoI : 10.4000/remi.6747.
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2.2.4. Conditions matérielles de détention et environnements non adaptés aux
enfants

Au-dela des effets psychologiques, les conditions matérielles dans lesquelles sont
maintenus les enfants détenus ou « hébergés » dans les CSI au Canada révelent une
structure institutionnelle fondamentalement carcérale, incompatible avec les exigences
découlant de I’ISE. La distinction administrative entre « détention » et « hébergement »
n’est pas, a cet égard, déterminante du point de vue des effets vécus par les enfants : la
présence prolongée dans un environnement carcéral ou assimilable a la détention demeure
susceptible de produire des atteintes comparables au bien-étre et au développement de
’enfant!’®. Le UNHCR reléve que les effets sont exacerbés lorsque la détention se déroule
dans des établissements initialement congus pour des adultes, caractérisés par des
environnements sécuritaires, des controles constants, une surveillance institutionnelle et

une absence d’espaces adaptés aux besoins des enfants'”’,

a) Des structures assimilables a des établissements de détention
Au Canada les CSI présentent, dans leur organisation matérielle et leur fonctionnement
quotidien, des caractéristiques largement assimilables a celles d’établissements de
détention a sécurité moyenne'’8. Le rapport Je ne me sentais pas comme un étre humain,
publi¢ conjointement par Amnesty International et HRW, documente que les CSI sont
structurés autour de logiques sécuritaires dominantes : surveillance constante par caméras
et agents en uniforme, portes verrouillées, déplacements encadrés, fouilles fréquentes,

routines rigides et restrictions importantes a la liberté de mouvement et a la vie privée!”.

Ces caractéristiques matérielles sont documentées de maniere récurrente par le Programme
de suivi des conditions de détention des immigrants (PSCD) de la Croix-Rouge canadienne
(CRC). Dans plusieurs établissements visités, aucune mesure adéquate n’était prévue pour

préserver I’intimité lors de I’utilisation des toilettes, celles-ci étant partiellement ou

176 UNHCR, supra note 154, pp. 6-7.

177 Ibid., p. 6.

178 HUMAN RIGHTS WATCH et AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 165, p. 14.
1 Ibid., p. 14-15.
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entiérement filmées par des caméras de surveillance'®. Sur onze établissements visités, la
CRC observe que seuls deux permettaient une exposition a la lumicre naturelle dans les
cellules ou salles de confinement, et que plusieurs cellules présentaient une conception
« rudimentaire et institutionnelle », sans aménagements favorisant le bien-étre '8!, Le
rapport reléve également 1’absence de politique nationale claire encadrant I’hébergement a
court terme des enfants, notamment en ce qui concerne I’interdiction de leur placement en
cellule'®. Le Groupe de travail sur la détention arbitraire a révélé que « dans certains
établissements, les détenus avaient acces a la cour de promenade une demi-heure par jour
seulement, ce qui est insuffisant [et que] 1’accés aux installations sportives et aux

bibliothéques était limité a une heure ou deux par semaine'®*.

b) Des espaces de non-droit
Dans son mémoire de maitrise consacré au CSI de Laval, Bonenfant-Martin décrit le
régime de détention en immigration comme une relation d’exception, caractérisée par la
suspension durable de droits fondamentaux et par 1’absence de garanties effectives pour
les personnes privées de liberté, y compris lorsqu’aucune infraction criminelle n’est
reprochée!®*. L’auteure qualifie le CSI de Laval d’« espace de non-droit »'%3, dans lequel
I’opacité des procédures, la faible imputabilité institutionnelle et la prépondérance des
impératifs sécuritaires contribuent a normaliser des pratiques attentatoires a la dignité
humaine. Cette logique d’exception se retrouve aussi dans des trajectoires
jurisprudentielles emblématiques. Dans Chaudhary, quatre appelants étaient connus pour
des détentions déraisonnablement longues: notamment Glory Anawa, détenue au CSI de
Toronto, partageait une chambre avec son fils Alpha, 4gé¢ de deux ans et né pendant la

détention, I’enfant ayant vécu toute sa vie en centre de détention a titre de « guest » 86,

180 CROIX-ROUGE-CANADIENNE (CRC), Programme de suivi des conditions de détention des immigrants
(PSCD), Période de suivi: avril 2022 a mars 2023, 2023, p. 26, en ligne: <https://www.cbsa-
asfc.gc.ca/security-securite/detent/impd-pscd-22-23-fra.pdf>.

181 Ihid.

182 Ihid.

183 CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME, Visite au Canada, Rapport du Groupe de travail sur la détention
arbitraire, A/HRC/60/26/Add.1, 2025, para 66.

184 Camille BONENFANT-MARTIN, La détention des personnes migrantes au Centre de surveillance de
I’immigration de Laval : analyse des mécanismes de la mise en ceuvre de la gouvernementalité sécuritaire
de I’'immigration, Mémoire de 1’Université¢ du Québec a Montréal, 2018, p. 129-130.

135 Ibid.

186 Chaudhary c. Canada, 2015 ONSC 1503 (CanLlIl), <https://canlii.ca/t/ggkl4>.
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Les personnes détenues sont privées d’assistance juridique et de services de traduction sur
place, ce qui les maintient dans 1’ignorance de leurs droits et rend 1’accés aux recours et
aux soutiens externes difficile, voire quasi impossible, alimentant une détresse décrite
comme structurelle. Une détenue affirme: « This is what makes you feel that is a
concentration camp »!87. Ces constats sont particuliérement pertinents au regard de la
situation des enfants présents dans ces centres — qu’ils soient formellement détenus ou
hébergés — dés lors que ces derniers sont exposés, par leur simple présence prolongée, a
un environnement institutionnel pensé pour la contrainte et non pour la protection ou le

développement de I’enfant.

Il convient toutefois de préciser que le CSI de Laval — inauguré en 2022— a fait I’objet
d’importants travaux de rénovation et de modernisation dans le cadre du Cadre national
en matiere de détention liée a |'immigration mis en ceuvre par I’ASFC, visant notamment
a réduire le recours aux établissements correctionnels provinciaux et a améliorer les
conditions matérielles de détention dans les installations fédérales'®3. Toutefois, I’objectif
premier de ces rénovations n’était pas 1’abolition de la détention migratoire ni la protection
spécifique des droits des enfants, mais bien 1’adaptation des infrastructures fédérales afin
de permettre I’hébergement de personnes considérées comme a risque ¢leve,
précédemment détenues dans des établissements correctionnels provinciaux. Dans ce
contexte, I’amélioration apparente du cadre matériel ne remet pas en cause la nature
fondamentalement carcérale du dispositif ni la persistance — voire la normalisation — du
recours a la détention et a I’« hébergement » de mineurs au sein de CSI désormais présentés
comme plus « adaptés ». Comme le souligne Beauchemin, I’adaptation matérielle du centre
aux enfants risque paradoxalement de normaliser, voire d’encourager, la détention des
familles, en offrant aux agents décisionnels un environnement per¢u comme « approprié »,
alors méme que les engagements gouvernementaux affirment vouloir éviter la détention

des mineurs'®°.

187 Camille BONENFANT-MARTIN, supra note 184, p. 130.

188 ASFC, « Directive nationale sur la détention ou I’hébergement de mineurs » (6 novembre 2017), en ligne :
<https://www.cbsa-asfc.gc.ca/security-securite/detent/nidf-cndi-fra.html> (consulté le 13 mai 2026).

139 Jeanne BEAUCHEMIN, Sécurisation frontaliére et détention de migrants mineurs au Canada : étude de cas
sur le centre de surveillance de I'immigration de Laval, Mémoire de I’Université du Québec a Montréal,
2022,p. 87,D01: 10.71781/13435.
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En définitive, ces ¢léments démontrent que les conditions matérielles prévalant dans les
CSI exposent les enfants a une forme de violence institutionnelle structurelle, caractérisée
non par des violences physiques directes, mais par la normalisation de la contrainte, de la
surveillance et de la privation d’autonomie dans un environnement fermé¢. Ces conditions
sont susceptibles d’engendrer des atteintes graves et durables au bien-étre, a la dignité et
au développement des enfants concernés, et renforcent la conclusion selon laquelle la
détention — y compris sous la forme dite d’« hébergement » — est intrinséquement
incompatible avec les obligations du Canada en matiere de droits de I’enfant et avec la

primauté de son intérét supérieur.

Ces constats révelent que la distinction entre détention formelle et hébergement ne modifie
pas substantiellement 1’expérience vécue par les enfants ni les effets de I’enfermement.
Elle fonctionne plutéot comme un mécanisme de qualification administrative permettant
d’atténuer, sur le plan juridique, la reconnaissance d’une privation de liberté pourtant bien
réelle dans ses manifestations concrétes. Cette situation tend ainsi a confirmer 1’hypothése
doctrinale 2, selon laquelle certaines pratiques institutionnelles reposent sur des fictions
juridiques de non-détention, qui permettent de minimiser la reconnaissance formelle de la
privation de liberté sans en €éliminer les effets sur les enfants concernés. L’examen de la
fiction de I’« invité », a la lumiére des garanties internationales applicables a toute privation

de liberté, est développé au point 3.3.4.

Les ¢léments factuels exposés dans ce chapitre — qu’il s’agisse des enfants canadiens
maintenus dans les camps et lieux de détention du nord-est syrien, ou dans les CSI —
mettent en évidence une tension constante entre, d’une part, les impératifs invoqués de
sécurité nationale et de gestion des flux migratoires et, d’autre part, la protection effective

des droits de I’enfant.

Au terme de ce chapitre, les constats factuels recueillis dans les deux contextes étudiés
révelent déja des mécanismes convergents. Dans le contexte syrien comme dans le contexte
migratoire canadien, les enfants supportent les effets d’une privation de liberté largement
déterminée par le statut, le parcours ou la dangerosité présumée des adultes auxquels ils
sont associés. Ces ¢léments tendent a confirmer 1’hypothése doctrinale 1, selon laquelle la
détention des enfants fonctionne fréquemment comme une sanction indirecte ou dérivée.
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Les faits mettent également en évidence I’existence de mécanismes de qualification
administrative ou juridique — tels que I’invocation d’un cadre extraterritorial ou la notion
d’« hébergement » — qui tendent a atténuer la reconnaissance formelle de la privation de
liberté, ce qui confirme 1’hypothese doctrinale 2 relative a I’'usage de fictions juridiques de
non-responsabilit¢ ou de non-détention. Enfin, I’ensemble de ces pratiques révele la
prééminence d’une logique sécuritaire de gestion du risque parental, dans laquelle les
enfants deviennent les supports des conséquences d’un danger attribué a leur
environnement familial, ce qui confirme I’hypothése doctrinale 3. C’est a partir de ces

constats empiriques que le chapitre suivant procédera a leur qualification juridique.

En documentant ces deux configurations, interne et extraterritoriale, le chapitre 2 établit le
socle empirique nécessaire pour répondre a la question centrale du mémoire : dans quelle
mesure les prescriptions des instruments internationaux de protection de I’enfant sont-elles
réellement intégrées et mises en ceuvre dans les politiques et pratiques canadiennes lorsque

dominent des logiques de risque et de controle.

C’est a partir de ces constats empiriques que le chapitre suivant procédera a leur
qualification juridique, en examinant successivement le statut juridique des enfants privés
de liberté (3.1), I’application du cadre international au contexte syrien (3.2) et au contexte

migratoire canadien (3.3).
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CHAPITRE 3 — STATUT ET PROTECTION JURIDIQUE DES ENFANTS CANADIENS
PRIVES DE LIBERTE EN CONTEXTE EXTRATERRITORIAL ET INTERNE

3.1 Le statut juridique des enfants privés de liberté : cadre général

a) L’enfant comme sujets de droit : Principe transversal
La détermination du statut juridique des enfants canadiens privés de liberté suppose
d’abord de rappeler leur qualité de sujets de droit a part entiere en DI. Depuis I’adoption
de la CDE, I’enfant n’est plus seulement congu comme objet de protection, mais comme
titulaire direct de droits opposables a I’Etat. Il bénéficie de droits civils, politiques,
économiques, sociaux et culturels dont la mise en ceuvre ne dépend ni d’'une médiation

parentale ni d’une représentation adulte.

La CDE constitue, a cet égard, I’instrument spécialisé régissant la protection de I’enfance
et tend a opérer comme /ex specialis lorsqu’un enfant est concerné. Elle impose notamment
la primauté de I’ISE (art. 3), le droit a la vie, a la survie et au développement (art. 6), le
droit d’€tre entendu (art. 12), le droit a la santé (art. 24), le droit a 1I’éducation (art. 28-29),
le droit au repos et aux loisirs (art. 31), ainsi que 1’interdiction de la détention arbitraire et
I’exigence que toute privation de liberté soit une mesure de dernier ressort et pour la durée

la plus bréve possible (art. 37).

A la lumiére de I’analyse doctrinale de Manco, Iarticle 37 ne doit pas étre lu comme une
simple clause procédurale encadrant I’usage de la détention. Il constitue un pivot normatif
qui articule dignité, développement et maintien des droits fondamentaux en situation
d’enfermement. L’auteure souligne que I’article 37(c) établit un lien indissociable entre le
respect de la dignité inhérente de I’enfant, le maintien des contacts familiaux et la
séparation d’avec les adultes '°°. La protection de I’intégrité personnelle ne peut ainsi étre

dissociée de la préservation des relations affectives essentielles au développement.

190 Eva MANCO, « Detention of the Child in the Light of International Law- A Commentary on Article 37 of
the United Nation Convention on the Rights of the Child », (2015) 7-1 Amsterdam Law Forum 55, P. 69-70,
DoI : 10.37974/ALF.275.
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Manco insiste également sur le fait que les enfants privés de liberté conservent I’ensemble
des droits compatibles avec la détention'®!. La privation de liberté ne suspend pas les autres
droits consacrés par la Convention : elle en transforme seulement les modalités d’exercice.
En ce sens, le droit a I’éducation (art. 28-29), a la santé (art. 24), aux activités récréatives
(art. 31) et au développement (art. 6) demeure pleinement exigible en contexte de

détention.

L’article 37(c) doit en outre €tre lu conjointement avec ’article 40(1) CDE, qui impose que
toute mesure prise a 1’égard d’un enfant en conflit avec la loi soit orientée vers la
réintégration et I’assomption d’un rdle constructif dans la société 1°2. La détention ne peut
donc étre congue comme un simple enfermement sécuritaire : elle doit s’inscrire dans une

logique éducative et développementale.

Dans cette perspective, les standards internationaux — notamment les Régles des Nations
Unies pour la protection des mineurs privés de liberté — précisent que les institutions
doivent couvrir non seulement les besoins matériels (logement, alimentation, soins), mais
également les dimensions mentales, morales, sociales et éducatives du développement!®>.
Manco souligne que I’objectif est de minimiser I’écart entre la vie en détention et la vie
dans la communauté, ce qui suppose des établissements accessibles, un encadrement formé

aux normes relatives aux droits de I’enfant et des programmes « meaningful » favorisant

la responsabilité et la confiance '**.

Ainsi, I’enfant privé de liberté demeure un sujet de droits intégral. La détention ne crée pas
un vide juridique, mais déclenche au contraire un régime de protection renforcée, fondé sur
la dignité, le développement et la finalit¢ de réintégration. Toute privation de liberté qui
méconnait cette dimension transversale viole non seulement 1’article 37, mais 1’économie

générale de la Convention.

1 Ibid., p. 66.

192 Ibid., pp. 67-68.

193 Ibid. voir aussi Régles des Nations Unies pour la protection des mineurs privés de liberté, adoptée le 14
décembre 1990, en ligne : <https://www.ohchr.org/fr/instruments-mechanisms/instruments/united-nations-
rules-protection-juveniles-deprived-their-liberty>.

194 Ibid., pp. 67-69.
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b) Garanties civiles et procédurales minimales : le socle du PIDCP
Le PIDCP constitue le socle normatif encadrant toute privation de liberté, y compris
lorsqu’elle concerne un enfant. Il établit un noyau dur de garanties indérogeables : 1’article
7 prohibe la torture et les traitements cruels, inhumains ou dégradants ; 1’article 9 interdit
la détention arbitraire et consacre le droit de contester la 1égalité de toute privation de
liberté devant un tribunal ; ’article 10(1) impose un traitement humain et respectueux de
la dignité inhérente a la personne ; I’article 10(2)(b) prévoit une protection spécifique des
mineurs détenus ; enfin, I’article 24 reconnait a ’enfant le droit a des mesures spéciales de

protection.

Ces dispositions ne se limitent pas a interdire I’illégalité formelle. En DIDH, une détention
peut étre conforme au droit interne tout en demeurant arbitraire si elle n’est pas entourée
de garanties procédurales effectives. L’article 9 exige ainsi que toute personne privée de
liberté soit informée des motifs de son arrestation, puisse contester sa détention devant un
tribunal et bénéficie d’un contrdle judiciaire rapide. La jurisprudence du Comité des droits
de ’homme souligne que ce controle doit étre réel et effectif, ce qui suppose la capacité

concrete de comprendre la procédure et d’étre assisté de maniére appropriée.

Lorsque la personne concernée est un enfant, ces exigences sont renforcées. L article 37(d)
de la CDE prévoit que tout enfant privé de liberté doit avoir rapidement acces a une
assistance juridique appropriée et pouvoir contester la 1égalité de sa détention devant une
autorité indépendante et impartiale. Le régime applicable ne se contente donc pas d’exiger
un contrdle juridictionnel : il impose un encadrement adapté a la vulnérabilité particuliere

du mineur.

Les standards internationaux relatifs a la justice juvénile précisent la portée opérationnelle
de ces garanties. Les Régles de Beijing réaffirment que la détention d’un enfant doit
demeurer exceptionnelle et orientée vers sa protection et sa réinsertion, tandis que les
Reégles Mandela définissent les exigences minimales de traitement humain applicables a
toute personne privée de liberté, notamment en matiere d’accés aux soins, d’hygiéne et de
protection contre les mauvais traitements. L’Observation générale no 24 du Comité des
droits de I’enfant confirme que ces normes excluent toute approche sécuritaire abstraite et

imposent une évaluation individualisée fondée sur I’'ISE.
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Ainsi, le DI ne prohibe pas seulement la détention arbitraire : il impose un mod¢le
juridiquement structuré de privation de liberté, dans lequel 1’absence de contrdle judiciaire
effectif, le défaut d’assistance appropriée, I’incompréhension de la procédure, la détention
indéfinie ou I’obtention d’aveux sous contrainte constituent autant d’indices de violation

autonome des obligations internationales.

¢) Droit a l'unité familiale et interdiction de la séparation arbitraire

La protection des enfants privés de liberté ne saurait étre dissociée du maintien de I’unité
familiale. Comme exposé précédemment dans 1’analyse de ’article 37 CDE (voir supra,
section 3.1 a)), la privation de libert¢ n’affecte pas uniquement la liberté physique de
I’enfant, mais engage également la préservation de ses liens affectifs et relationnels
essentiels a son développement.

Dans cette logique, les articles 9 et 10 de la CDE imposent aux Etats de veiller a ce
qu’aucun enfant ne soit séparé de ses parents contre son gré, sauf lorsque cette séparation
est nécessaire a son intérét supérieur et repose sur une évaluation individualisée. La
séparation familiale ne peut donc résulter automatiquement de considérations
administratives, migratoires ou sécuritaires, mais doit demeurer exceptionnelle, justifiée et
proportionnée.

Manco rappelle a cet égard que le maintien des contacts familiaux en contexte de privation
de liberté constitue une garantie substantielle visant a préserver I’intégrité psychologique,

I’identité relationnelle et le développement global de 1’enfant.

d) Conditions matérielles de vie et développement global : droits économiques
et sociaux
Le PIDESC encadre les obligations relatives aux conditions matérielles de vie des enfants,
y compris lorsqu’ils sont privés de liberté. Il consacre notamment le droit a un niveau de
vie suffisant (art. 11), le droit au meilleur état de santé physique et mentale possible (art.

12) ainsi que le droit a I’éducation (art. 13).

Ces garanties doivent étre lues conjointement avec la CDE, qui reconnait le droit a la santé
(art. 24), a I’éducation (art. 28-29), au repos et aux loisirs (art. 31) ainsi que le droit au
développement (art. 6). L article 37(c) CDE confére une portée particuliére a ces droits en

contexte de privation de liberté : il exige que tout enfant détenu soit traité¢ avec humanité
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et dans des conditions compatibles avec son age et ses besoins, ce qui implique le maintien

effectif de ces droits malgré I’enfermement.

Ainsi, la détention d’un enfant ne saurait étre réduite a un simple enfermement sécuritaire.
Elle engage 1’obligation positive pour I’Etat d’assurer des conditions compatibles avec le
développement physique, mental, moral et social de I’enfant. L’absence d’acces effectif a
I’éducation, a 1I’eau, a I’alimentation, aux soins médicaux, a des activités récréatives ou a
un environnement adapté a 1’dge peut constituer en soi une violation autonome du DI,

indépendamment de la légalité formelle de la détention.

e) Points d’ancrage internes : Charte canadienne

Sur le plan interne, la Charte renforce ce socle normatif. L’article 7 (droit a la vie, a la
liberté et a la sécurité de la personne), I’article 9 (protection contre la détention arbitraire),
I’article 12 (protection contre les traitements cruels et inusités) et I’article 15 (égalité devant
la loi) constituent des garanties fondamentales applicables a toute personne relevant de la
juridiction canadienne.

Bien que I’étendue extraterritoriale de ces dispositions souléve des questions distinctes,
elles participent néanmoins a définir le cadre constitutionnel interne dans lequel s’inscrit

la protection des enfants canadiens privés de liberté.

Ce cadre commun établit que tout enfant canadien privé de liberté demeure titulaire de
protections renforcées issues du DI et du droit constitutionnel interne. Il convient désormais
d’examiner I’application concréte de ce socle normatif, d’une part dans le contexte des
camps du nord-est syrien (3.2), et d’autre part dans celui de la détention administrative au
Canada (3.3). Le socle normatif ainsi établi permet d’évaluer non seulement les violations
manifestes du DI, mais également les situations dans lesquelles I’Etat, tout en respectant
formellement la légalit¢ interne, produit néanmoins des effets incompatibles avec les

garanties internationales applicables aux enfants privés de liberté.
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3.2 Application au contexte des enfants canadiens détenus en Syrie

3.2.1 Atteinte cumulative a la vie, a la survie et au développement de I’enfant

Les enfants détenus dans les camps du nord-est syrien sont privés simultanément de
conditions matérielles adéquates, d’acceés aux soins de santé, d’éducation, d’activités
récréatives, et d’un environnement protecteur. La situation ne peut dés lors étre
appréhendée comme une série d’atteintes isolées, mais comme une violation cumulative

du régime international de protection de 1’enfant.

Les ¢léments factuels exposés au chapitre 2 font état de malnutrition chronique, de
propagation de maladies €évitables, de blessures non traitées, d’un acces extrémement limité
a I’eau potable, d’une hygi¢ne déficiente, d’insécurité alimentaire, ainsi que d’abris
précaires et surpeuplés. Ces conditions ne relévent pas uniquement d’une insuffisance
humanitaire : elles constituent juridiquement une atteinte directe a I’obligation positive de
garantir la survie et le développement de I’enfant consacrée a ’article 6 CDE, au droit au
meilleur état de santé possible reconnu a I’article 24 CDE et a I’article 12 PIDESC, ainsi
qu’au droit & un niveau de vie suffisant protégé par 1’article 27 CDE et I’article 11 PIDESC.

L’enjeu excede toutefois la seule dimension matérielle. L’article 37(c) CDE, interprété
conjointement avec 1’article 10(1) PIDCP, impose que tout enfant privé de liberté soit traité
avec humanité et dans le respect de la dignité inhérente a la personne humaine. La dignité,
en DI, ne constitue pas une notion abstraite : elle implique des conditions concrétes
minimales de logement, d’hygiéne, de sécurité et de stabilité compatibles avec 1’age et la
vulnérabilité particuliére de I’enfant. Lorsque la privation de liberté s’accompagne d’un
environnement qui compromet la santé, la sécurité et 1’intégrité physique, la détention
cesse d’étre juridiquement admissible et devient incompatible avec le noyau dur des

obligations internationales applicables aux mineurs.

A cette atteinte matérielle s’ajoute une privation presque totale d’accés a 1I’éducation et aux
activités récréatives. L’absence d’enseignement structuré viole 1’article 28 de la CDE et
I’article 13 du PIDESC. Toutefois, la portée de cette violation doit étre apprécié¢e a la
lumiére de ’article 29 CDE, qui définit I’éducation comme visant le développement de la

personnalité, des talents et des capacités mentales et physiques de I’enfant dans toute la
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mesure de leurs potentialités. L’éducation, au sens de la Convention, ne se limite pas a
I’apprentissage académique : elle constitue I'un des principaux mécanismes de

socialisation, de stabilisation psychologique et de réintégration.

Les déces survenus dans les camps ne permettent plus de qualifier la détention comme
simple facteur de vulnérabilit¢ psychosociale, car ils réveélent un environnement
objectivement dangereux pour la survie des enfants. Or I’article 6 de la CDE impose aux
Etats non seulement de s’abstenir de priver arbitrairement un enfant de la vie, mais
¢galement de prendre toutes les mesures positives nécessaires pour en assurer la survie et

le développement. Le droit a la vie est également protégé par 1’article 6 du PIDCP.

Dans un tel contexte, la détention ne peut éEtre justifiée par des considérations
administratives ou sécuritaires ou prétendre répondre a aucun objectif de réhabilitation ou
de protection, puisqu’elle compromet directement la finalit¢ méme du régime juridique
international applicable aux enfants et produit au contraire une désintégration progressive

des capacités développementales que la CDE impose précisément aux Etats de préserver.

3.2.2 Séparation forcée et négation structurelle de 1’unité familiale

La séparation forcée d’enfants d’avec leurs méres — ainsi que la menace constante de sa
mise en ceuvre — ne constitue pas seulement une atteinte au droit a I’unité familiale, mais
engage ¢également I’intégrité psychique des personnes concernées. Lorsqu’elle est
appliquée de manicre délibérée, prolongée et sans évaluation individualisée, elle produit
chez les enfants et leurs parents une souffrance mentale caractérisée par une anxiété

intense, une peur persistante et une détresse psychologique aigué.

Une telle pratique entre d’abord en contradiction directe avec les articles 9 et 37(c) de la
CDE, qui prohibent la séparation arbitraire et exigent un traitement respectueux de la
dignité de tout enfant privé de liberté. Toutefois, la portée juridique de cette atteinte excede
le seul droit de I’enfance. Lorsque la séparation est maintenue dans la durée et
s’accompagne d’incertitude quant au sort ou a la localisation de I’enfant, elle peut atteindre

le seuil des traitements cruels, inhumains au sens de 1’article 7 du PIDCP et de ’article 16
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de la CAT. Dans la mesure ou la souffrance psychologique infligée est grave, prévisible et
liée a une pratique institutionnelle, la rapporteuse spéciale souligne que ces pratiques
atteignent le seuil des traitements cruels, inhumains ou dégradants, voire de la torture
psychologique au sens de ’article 1 de la CAT!. Ce seuil peut étre franchi notamment
lorsque la séparation est utilisée comme instrument de pression, de contrdle ou de gestion

sécuritaire.

Cette qualification trouve également un appui en DIH : Darticle 3 commun aux
Conventions de Geneve prohibe les atteintes graves a la dignité et les traitements
humiliants ou dégradants a 1’égard des personnes détenues. Le transfert systématique de
garcons vers des structures distinctes, sans garanties procédurales ni maintien effectif des
contacts familiaux, transforme ainsi la séparation familiale en facteur autonome

d’aggravation du préjudice.

Dés lors, la séparation ne peut étre comprise comme une mesure de protection. Elle
constitue une pratique coercitive engageant la responsabilité des autorités détentrices et
renforgant corrélativement les obligations positives du Canada, notamment en matiére de

protection consulaire, de rapatriement et de réunification familiale.

3.2.3 Absence d’état civil, insécurité juridique et risque d’apatridie

L’absence généralisée d’enregistrement civil dans les camps du nord-est syrien, en
particulier a al-Hol et al-Roj, expose des dizaines de milliers d’enfants a une insécurité
juridique durable et a un risque aigu d’apatridie, compromettant ainsi I’exercice de leur
droit a une identité légale, a une nationalité et a la préservation de leur identité, garanti par
les articles 7 et 8 de la CDE. Selon la Commission d’enquéte indépendante sur la Syrie,
environ 45 000 enfants vivaient dans le camp d’al-Hol au moment de la rédaction du
rapport et une grande partie d’entre eux sont dépourvus d’actes de naissance, soit parce que
les documents ont été perdus, soit parce qu’il était matériellement impossible de procéder

a une inscription auprés d’une autorité reconnue'*°.

195 HCDH, supra note 68, para 11.
196 COI-SYRIE, supra note 76, para 77.
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Cette lacune est contraire aux standards internationaux relatifs a ’apatridie, notamment
ceux consacrés par la Convention de 1961 sur la prévention et la réduction des cas
d’apatridie!”” — & laquelle le Canada est partie depuis 1978~ tandis qu’il n’a pas ratifié¢ la
Convention de 1954 relative au statut des apatrides '*®, malgré les appels répétés
d’organismes internationaux a renforcer la protection des personnes dépourvues de
nationalité. Cette absence d’adhésion semble s’inscrire dans une approche plus structurelle
du droit canadien, ou I’apatride n’est pas appréhendé comme une catégorie juridique
autonome nécessitant un régime de protection distinct, mais plutdt comme une déclinaison
du statut général de non-citoyen relevant du droit migratoire ordinaire. Audrey Macklin
rappelle a cet égard que la personne dépourvue de citoyenneté est juridiquement comprise
comme « a migrant, a non-citizen, a foreigner, an alien, or a stateless person if she has no
citizenship anywhere »'%°, soulignant ainsi I’intégration conceptuelle de 1’apatride dans
I’architecture générale du non-citoyen. Cette logique trouve un prolongement explicite
dans le droit positif canadien. Comme le reléve Andrew Brouwer, la 1égislation canadienne
« makes no specific provision for the protection of non-refugee stateless persons », tandis
que la Loi sur ’immigration et la protection des réfugiés assimile expressément 1’apatride
a la catégorie plus large des « foreign nationals »%%. Or, lorsqu’elle touche des enfants
privés d’état civil dans des contextes de conflit ou de détention extraterritoriale, cette
approche produit des effets particulierement préoccupants. L’absence d’enregistrement
civil empéche 1’établissement de 1’identité, de la filiation et de la nationalité, compromet
leur identification et leur suivi administratif, et entrave directement la mise en ccuvre des
mécanismes de réunification familiale garantis a I’article 10 de la Convention relative aux
droits de I’enfant. Cette situation accroit corrélativement I’exposition des enfants aux
risques d’exploitation, de traite et d’abus, en les privant des outils juridiques nécessaires a

la reconnaissance et a la protection effectives de leurs droits.

Cette invisibilité¢ administrative se double, dans les camps et lieux de détention du nord-est

syrien, d’'une dimension d’opacité institutionnelle : absence d’enregistrement fiable, acces

97 Convention sur la réduction des cas d’apatridie, adopté le 30 aoiit 1961.

198 Convention relative au statut des apatrides, adopté le 28 septembre 1954.

199 Audrey MACKLIN, supra note 36, p. 21.

200 Andrew BROUWER, Statelessness in Canadian Context: A Discussion Paper, UN High Commissioner
for Refugees (UNHCR), 2003, p. 21, en ligne : <https://www.refworld.org/reference/research/unhcr/2003/1
9270> .
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familial restreint, information fragmentaire sur la localisation et le statut des personnes. Or,
les standards internationaux relatifs a la prévention des disparitions forcées prohibent
précisément toute privation de liberté non reconnue ou non documentée. L’article 2 de la
Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées’’! qualifie en effet de disparition forcée toute détention accompagnée
d’un refus de reconnaitre la privation de liberté ou de la dissimulation du sort ou du lieu ou
se trouve la personne, situation qui la soustrait a la protection de la loi. Comme le rappelle
en outre le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de ’homme, une telle situation
rend la personne disparue « totally defenceless » et la prive de toute protection juridique
effective?’2. Bien que le Canada ait signé sans ratifier la Convention internationale pour la
protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, les standards qu’elle
consacre demeurent néanmoins éclairants pour apprécier les risques associés a des
détentions non enregistrées ou insuffisamment tracables et la vulnérabilité¢ accrue des

enfants détenus dans des contextes marqués par I’opacité institutionnelle.

Pour les enfants de nationalité¢ canadienne — ou susceptibles de I’étre en vertu du droit
interne — cette problématique revét une acuité particuliére. Le Canada, en tant qu’Etat partie
a la CDE, est tenu de garantir la reconnaissance de leur identité juridique et de prévenir
tout risque d’apatridie, y compris lorsque les enfants concernés se trouvent hors de son
territoire. L article 7(2) CDE impose expressément aux Etats de « veiller 4 la mise en ceuvre
» du droit a la nationalit¢ en conformité avec le DI, ce qui implique des obligations

positives de protection, y compris par I’action consulaire et administrative.

Par ailleurs, la privation de documents d’état civil et la marginalisation juridique qui en
résultent soulévent de sérieuses préoccupations au regard du principe de non-
discrimination énoncé¢ a I’article 2 de la CDE : les enfants nés de parents percus comme
affiliés a ISIL sont particulierement affectés par ces lacunes, en contradiction avec
I’obligation des Etats de garantir les droits de la Convention sans distinction fondée sur

’origine, la naissance ou le statut des parents.

201 Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées,

adoptée le 20 décembre 2006.
202 OHCHR, Human Rights Fact Sheet No. 6, Rev. 4. Enforced Disappearances, United Nations, 2023, p. 11,
DOI : 10.18356/9789211073331.
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Au-dela de la simple interdiction d’ingérence, I’article 8 de la CDE impose aux Etats
parties une obligation positive de préserver et, le cas échéant, de rétablir 1’identit¢ de
I’enfant lorsque celle-ci est menacée ou niée, y compris par 1’absence d’enregistrement, la
perte de documents ou I’impossibilité d’établir la filiation et la nationalité. Cette disposition
consacre ainsi un devoir d’agir, et non seulement de s’abstenir, afin d’assurer la

reconnaissance juridique de I’enfant comme sujet de droits.

Lorsque ’enfant est de nationalité canadienne, ou présente des ¢éléments sérieux de
rattachement a la citoyenneté canadienne, la combinaison du droit a I’identité et a la
nationalité (art. 7 et 8 CDE), de la nature positive des obligations qu’ils consacrent, et de
la capacit¢ concréte du Canada d’agir par des moyens raisonnables — notamment
consulaires, administratifs et documentaires — rend juridiquement pertinente 1’inaction des
autorités canadiennes, méme en contexte extraterritorial. Comme exposé au point h),
I’applicabilité extraterritoriale des obligations en mati¢re de droits humains peut étre
engagée lorsque I’Etat est en mesure d’exercer une influence déterminante sur la protection

des droits d’une personne, indépendamment de tout contrdle territorial effectif.

L’inaction prolongée des autorités canadiennes face a I’absence d’enregistrement civil et a
la non-reconnaissance de 1’identité juridique de ces enfants peut étre analysée comme une
violation de I’article 2 CDE, qui consacre le principe de non-discrimination, ainsi que des
articles 7 et 8 qui garantissent le droit a I’identité et a la nationalité. Cette carence est
d’autant plus grave que 1’absence d’état civil constitue souvent le premier maillon d’un
enchainement de violations : privation d’accés aux services de base, obstacles a la
réunification familiale, risques accrus d’exploitation et impossibilit¢é d’exercer une
protection internationale effective. Elle contribue a maintenir ces enfants dans un état
d’extraterritorialité juridique contraire aux normes impératives relatives a la protection de
I’enfance et des personnes apatrides, et engage la responsabilité internationale du Canada

au regard de ses engagements conventionnels.

3.2.4 L’enfant : Une victime primaire de violations graves et du terrorisme
La situation des enfants canadiens détenus dans les camps du nord-est syrien doit tre

analysée a la lumiere d’un cadre normatif cohérent issu du DIDH et du DIH. La CDE, le
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PIDCP, la CAT ainsi que I’article 3 commun aux Conventions de Genéve imposent aux

Etats des obligations positives de protection, de traitement humain et de réintégration.

a) Interdiction de la détention arbitraire et exigences de traitement humain
L’article 37 de la CDE prohibe toute privation arbitraire de liberté et n’autorise la détention
d’un mineur qu’en dernier ressort et pour la durée la plus bréve possible. Il garantit en outre
a tout enfant privé de liberté le droit de contester la 1égalité de sa détention devant une
autorité compétente. Ces garanties doivent étre lues conjointement avec I’article 9 du
PIDCP, qui exige un contrdle juridictionnel rapide, ainsi qu’avec I’article 7 du méme Pacte
et les articles 2 et 16 de la CAT, lesquels imposent aux Etats une obligation absolue de

prévenir la torture et les traitements cruels, inhumains ou dégradants.

Comme exposé au point 3.1, les standards internationaux applicables au traitement des
mineurs privés de liberté imposent que la détention demeure exceptionnelle, qu’elle soit
entourée de garanties procédurales effectives et que les conditions de détention respectent

la dignité¢ humaine et le développement de I’enfant.

Les constats factuels décrits ci-dessus révelent ainsi non de simples atteintes humanitaires,
mais des violations caractérisées des garanties minimales applicables a toute privation de
liberté. L’absence d’accés a un avocat, I’impossibilité de contester la détention devant une
autorité judiciaire indépendante, la détention indéfinie sans accusation formelle et les
aveux obtenus sous contrainte contreviennent directement aux articles 7, 9 et 14 du PIDCP.
L’absence totale de contrdle juridictionnel dans les camps et centres de détention du nord-
est syrien constitue dés lors non seulement une détention illégale, mais une détention

arbitraire au sens du DI.

b) Primauté du statut de victime en contexte de conflit armé
Au-dela de I’interdiction de la détention arbitraire, le cadre spécifique du DI de I’enfance
en contexte de conflit armé renforce cette protection. Les articles 38 et 39 de la CDE
imposent aux Etats une double obligation : préventive (article 38), en protégeant les enfants
contre le recrutement et 1’exploitation ; réparatrice (article 39), en assurant leur
réintégration lorsqu’ils ont été victimes d’un conflit armé. Cette architecture normative est

renforcée par le Protocole facultatif concernant [’implication d’enfants dans les conflits
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armés, que le Canada a signé le 5 juin 2000 et ratifié le 7 juillet 2000%%*, s’engageant ainsi
a mettre en ceuvre les obligations qu’il consacre, notamment I’interdiction de la
participation directe des enfants aux hostilités (art. 1) ainsi que I’obligation de prendre «
toutes les mesures possibles » afin d’assurer leur réadaptation physique, psychologique et

leur réinsertion sociale (art. 6(3)).

Cette protection est corroborée en DIH applicable aux conflits armés non internationaux :
Iarticle 4(3) du PA 11%% prévoit que les enfants doivent bénéficier d’une protection et de
soins particuliers, incluant notamment I’éducation et 1’assistance nécessaires a leur bien-
étre. Dans un contexte ou la privation de liberté est prolongée et dépourvue de perspective
de sortie, cette exigence renforce 1’idée que la réponse attendue n’est pas une logique de

neutralisation, mais une logique de protection, de prise en charge et de réintégration.

Comme I’a rappelé de manicre constante la Rapporteuse spéciale sur la promotion et la
protection des droits humains dans la lutte antiterroriste, ces protections s’appliquent sans
distinction liée a I’association réelle ou présumée d’un enfant a un groupe arme, les enfants
devant étre traités avant tout comme des victimes>%. Cette qualification prévaut sur toute
perception de culpabilité ou de dangerosité, y compris dans les contextes de lutte contre le

terrorisme.

¢) Consolidation opérationnelle des obligations de protection : Principe de
Paris, Principes de Vancouver et cadre onusien
Les Principes et lignes directrices de Paris relatifs aux enfants associés aux forces armées
ou aux groupes armés (2007) et les Principes de Vancouver sur le maintien de la paix et la
prévention du recrutement et de 1’utilisation d’enfants soldats (2017), tous deux endossés
par le Canada, précisent que les enfants associés a des forces ou groupes armés doivent étre

traités comme des victimes et bénéficier de programmes adaptés de désengagement, de

203 Voir « 11. b Protocole facultatif & la Convention relative aux droits de I’enfant, concernant I’implication
d’enfants dans les conflits armés», Nations Unies Collection des Traités, en ligne:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-11-
b&chapter=4&clang=_fr> (consulté le 14 mai 2026).

204 protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la protection des victimes des
conflits armés non internationaux (Protocole I1), adoptée le 8 juin 1977.

205 ASSEMBLEE GENERALE, Promotion et protection des droits de |’homme et des libertés fondamentales dans
la lutte antiterroriste, A/77/345, 2022, para 44, en ligne : <https://docs.un.org/fr/A/77/345> (consulté le 14
mai 2026).
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soutien psychosocial et de réintégration. Les Principes de Vancouver intégrent ces
exigences au cadre des opérations de maintien de la paix et de sécurité internationale. Ils
exigent que la prévention du recrutement soit une priorité transversale, que la détention ne
soit envisagée qu’en dernier ressort, pour la durée la plus bréve possible, et que I'ISE
demeure une considération primordiale dans toute décision le concernant?’®. Bien que
relevant de la « soft law », ils traduisent un consensus robuste, de la communauté
internationale, sur les standards minimaux applicables, en cela qu’ils précisent et
opérationnalisent les obligations conventionnelles découlant notamment de la CDE et du

DIH.

Les résolutions 2178 (2014)?°7 et 2396 (2017) 2% du Conseil de sécurité, adoptées au titre
du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies, rappellent expressément que la lutte contre
le terrorisme doit étre menée dans le respect du DIDH, du droit des réfugiés et du DIH.
Elles ne créent aucune exception sécuritaire permettant de neutraliser les garanties
fondamentales applicables aux enfants. La Cour internationale de Justice a d'ailleurs
confirmé le caractere 1égal et la portée obligatoire des résolutions adoptées sous Chapitre

VII, en soulignant, dans 1’avis consultatif Namibie (1971)2%

, que de telles résolutions
produisent des obligations juridiques pour I’ensemble des FEtats membres,

indépendamment de leur position lors du vote?™.

Le cadre onusien n’autorise pas une lecture « sécuritaire sélective » qui sacrifierait les

garanties du DI au profit d’impératifs antiterroristes. Cette exigence constitue le principe

206 GOUVERNEMENT DU CANADA, Principes de Vancouver sur le maintien de la paix et la prévention du
recrutement et de [’utilisation d’enfants soldats, 2017, voir principe 1, 7, 9 et 12, en ligne:
https://www.international.gc.ca/world-monde/assets/pdfs/issues_development-
enjeux_developpement/human_rights-droits_homme/principles-vancouver-principes-french.pdf; voir aussi
Principes de Paris et engagements pour protéger les enfants contre le recrutement ou ['utilisation illégale
par des forces ou groupes armes, 2007, en ligne : <
https://www.unicef.org/mali/media/1561/file/parisprinciples.pdf>.

207 CONSEIL DE SECURITE DES NATIONS UNIES, Résolution 2178, 7272¢ séance du Conseil, Doc. S/RES/2178,
2014, en ligne : https://docs.un.org/fr/S/RES/2178(2014).

208 CONSEIL DE SECURITE DES NATIONS UNIES, Résolution 2396, 8148°¢ séance du Conseil, Doc. S/RES/2396,
2017, en ligne : https://docs.un.org/fr/S/RES/2396(2017).

209 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE, Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances 1971 volume
relié, United Nations, 1971, para 113, DOT : 10.18356/9789211544336.

210 Brigitte BOLLECKER, « L avis consultatif en date du 21 juin 1971 de la Cour internationale de Justice dans
I’affaire relative aux conséquences juridiques pour les Etats membres de la présence continue de I’ Afrique
du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) », (1971) 17 Annuaire Frangais de Droit international 281-333,
p. 311-317, D01 : 10.3406/afdi.1971.1648.
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structurant de I’action antiterroriste onusienne et 1’insuffisante prise en compte de ce lien
— de méme que la confusion entre antiterrorisme et DIH — affaiblit la protection des droits
et échoue a protéger les plus vulnérables. Ainsi comprises, ces résolutions interdisent aux
Etats de se réfugier derriére une rhétorique sécuritaire pour s’abstenir d’agir, et tel que le

nomme la rapporteuse spéciale de la lutte antiterroriste dans son rapport :

Le retour et le rapatriement en urgence [...] constituaient la seule réponse
conforme en droit international a la situation [...et] une réponse globale qui
équivaut a la mise en ceuvre positive des résolutions 2178 (2014) et 2396
(2017) du Conseil de sécurité et qui tient compte des intéréts a long terme
d’un Etat en matiére de sécurité et de justice?!’.

d) Limites des considérations sécuritaires et interdiction de stigmatisation
Ces standards conduisent a une conclusion sans ambiguité : 1’inaction ou le refus de
rapatriement ne peut étre justifié¢ par des considérations sécuritaires lorsque les enfants sont
exposés a des conditions incompatibles avec le DI et ne peut étre justifié par des

considérations sécuritaires.

La qualification des enfants associés a des groupes armés en tant que victimes n’est pas
simplement symbolique : elle conditionne I’accés aux mécanismes de protection, de justice
réparatrice et de réhabilitation. L’association réelle ou présumée d’un enfant avec un
groupe armé n’altére en rien son statut juridique d’enfant protégé et les autorités
canadiennes ne pourraient les traiter comme des « menaces » ou justifier leur non-
rapatriement par des considérations sécuritaires : leur statut d’enfant prévaut et commande
leur protection intégrale. Cette protection doit demeurer au cceur des politiques
antiterroristes, car les enfants jouent « un role crucial dans I’instauration d’une paix et

d’une sécurité durables »2'%.

Le maintien prolongé d’enfants dans des camps ou centres de détention de facto, sans
I’absence de perspective réelle de sortie, de prise en charge spécialisée et de réintégration,
est inconciliable avec cette logique protectrice et transforme une situation de victimisation

en une violation autonome supplémentaire imputable aux Etats qui s’abstiennent d’agir.

211 ASSEMBLEE GENERALE, supra note 64, para. 37.
212 ASSEMBLEE GENERALE, supra note 206, para 53.
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En outre, le rapport d’Amnesty International Aftermath: Injustice, Torture and Death in
Detention in North-East Syria (2024) confirme I’ampleur de cette confusion sécuritaire. Le
systeme de détention en place dans le nord-est syrien regroupe des profils extrémement
hétérogenes. D’une part, si certaines personnes détenues auraient effectivement occupé des
fonctions au sein du califat ou commis des crimes graves relevant du DI, une large
proportion d’entre elles sont en réalité des victimes de I’EI ou de la traite des étres humains
— notamment des femmes contraintes a des mariages forcés et des garcons enr6lés de force
comme combattants. D’autre part, de nombreuses personnes détenues n’ont aucun lien avec
I’EIL, parmi lesquelles figurent des milliers de Syriens et d’Irakiens ayant trouvé refuge dans
le camp d’Al-Hol avant les dernieres offensives, apres avoir fui les combats et I’expansion
du groupe armé?'3. Cette réalité empirique rend manifeste I’erreur fondamentale d’une
lecture globalisante et sécuritaire qui assimile indistinctement les enfants a une menace

potentielle.

Enfin, les données issues du terrain et 1’expertise des professionnels de la protection de
I’enfance convergent vers un constat clair: les enfants détenus dans les camps ne
constituent généralement pas une menace sécuritaire et présentent, lorsqu’ils sont rapatriés
dans un environnement protecteur et accompagné, un fort potentiel de réadaptation et de
réintégration sociale, y compris aprés plusieurs années de détention?!'*. De plus, la
détention prolongée et I’inaction des Etats d’origine peuvent contribuer a alimenter le
risque méme qu’elles prétendent contenir. En maintenant des enfants dans des
environnements marqués par la violence, I’endoctrinement, 1’instabilité et 1’absence de
perspectives réelles, ces approches sont susceptibles de favoriser 1I’émergence de
dynamiques de radicalisation que les politiques sécuritaires cherchent précisément a

prévenir.

213 AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 57, p. 11.

24 Human Rights Watch. (2022) De nombreux enfants de retour de Syrie s’en sortent bien, en
ligne :<https://www.hrw.org/fr/news/2022/11/21/de-nombreux-enfants-de-retour-de-syrie-sen-sortent-
bien>; Human Rights Watch a adressé¢ un questionnaire a 81 membres de familles, parents d’accueil,
assistants sociaux et enseignants, et a mené des entretiens avec des membres de familles, des juristes, des
tuteurs légaux et des professionnels de la santé mentale sur les enfants rapatriés ou de retour dans leur pays
d’origine. A la question de savoir si I’enfant s’adaptait bien, 89 % des répondants & 1’enquéte ont répondu
que I’enfant allait « trés bien » ou « assez bien ». 73 % ont indiqué que 1’enfant réussissait « trés bien » ou «
assez bien » en classe.
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3.2.5 Le rapatriement comme obligation juridique encadrée et non comme faveur
politique
a) Fondement international des obligations positives et exigence de diligence
Le rapatriement des enfants canadiens détenus dans les camps du nord-est syrien s’inscrit
dans le champ des obligations positives découlant du DIDH, et non dans celui d’une
assistance humanitaire discrétionnaire. L’ Observation générale no 31 du Comité des droits
de I’homme rappelle que les obligations prévues par le PIDCP peuvent s’appliquer au-dela
du territoire lorsque 1’Etat exerce un pouvoir de fait ou de droit sur des personnes, ou
lorsqu’existe un lien juridique pertinent, tel que la nationalité. Ce lien peut engager la
responsabilité de 1’Etat lorsqu’il dispose de moyens raisonnablement disponibles pour
protéger les droits garantis par le Pacte?!>. Les obligations conventionnelles n’impliquent
pas seulement de respecter les droits, mais aussi de les garantir, de sorte qu’une omission
peut engager la responsabilité internationale lorsqu’elle contribue & maintenir une situation

contraire aux standards applicables?'®.

Ce cadre est renforcé par I’interdiction absolue de la torture et des traitements cruels,
inhumains ou dégradants consacrée par I’article 7 du PIDCP et par la CAT. L’article 2 de
cette derniere impose une obligation de prévention insusceptible de dérogation, tandis que
I’article 16 prohibe les traitements inhumains résultant notamment des conditions
matérielles de détention. L’article 3 consacre en outre le principe de non-refoulement, qui
interdit toute mise en danger — directe ou indirecte — vers un risque réel de torture ou de
traitements prohibés. Il est mobilisé, dans la doctrine onusienne, pour interroger aussi les
situations ol I’inaction d’un Etat contribue au maintien de ressortissants dans une détention
arbitraire exposant a de tels risques>'’. Lorsque des enfants sont maintenus durablement
dans des conditions caractérisées par la surpopulation, 1’insalubrité et 1’absence de soins

adéquats, I’évaluation juridique repose sur les effets concrets de cette situation sur leur

215 Observation générale no 31 (2004) sur La nature de [’obligation juridique générale imposée aux Etats
parties au Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, para 10.

216 Ibid., para 4.

27 OHCHR, Non-Refoulement and the Obligations of States to Persons Arbitrarily Detained in North-
East Syria, 2023, pp. 3-4, en

ligne: https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/terrorism/sr/non-refoulement-in-context-
repatriation-from-northeast-syria-oct2023.pdf
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intégrité physique et psychologique, dont le seuil de protection est particuliérement élevé

en raison de leur vulnérabilité.

La Rapporteuse spéciale sur la promotion et la protection des droits de I’homme dans la

lutte antiterroriste confirme cette lecture. Elle rappelle que :

States have a duty to act with due diligence and take positive steps and effective
measures to protect vulnerable individuals, notably women and children,
located outside of their territory where they are at risk of serious human rights

violations or abuses, and where their actions or omissions can positively impact

on these individual’s human rights?'®.

La Rapporteuse souligne en outre qu’un Etat ne peut se soustraire a sa responsabilité en
invoquant I’absence de controle territorial, dés lors qu’il dispose d’une capacité juridique
ou pratique d’agir®'’. Dans le cas des ressortissants détenus dans les camps du nord-est
syrien, la Rapporteuse souligne que la capacité pratique de mettre fin a la détention par le
rapatriement constitue un élément déterminant??’. Autrement dit, la capacité de rapatrier
est analysée comme révélatrice d’'une forme de juridiction constructive fondée sur la
capacité d’agir. La communication va plus loin encore en affirmant que « the urgent return
and repatriation of foreign fighters and their families from conflict zones [is] the only
international law-compliant response » et ajoute que ce retour constitue une mise en ceuvre

positive des résolutions 2178 (2014) et 2396 (2017) du Conseil de sécurité??!,

Dans cette perspective, lorsque des enfants canadiens sont exposés de maniére prolongée
a des conditions de détention inhumaines et a des risques graves pour leur vie, leur santé
et leur développement, et que I’Etat d’origine dispose de moyens raisonnablement
disponibles pour mettre fin a ces violations par le rapatriement, I’inaction peut étre analysée

a la lumiere du devoir de diligence rappelé par la Rapporteuse spéciale.

Il ne s’agit pas d’affirmer que la lettre crée a elle seule une obligation juridiquement auto-
exécutoire de rapatriement, mais qu’elle interpréte les obligations conventionnelles

existantes (PIDCP, CDE, CAT) comme impliquant, dans certaines circonstances, une

218 ONU, supra note 65, pp. 13-14.
29 Ihid., p. 14.
20 1hid., p. 15.
21 1pid, p. 16.
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responsabilité extraterritoriale fondée sur la capacité d’agir et la protection contre des

risques prévisibles de violations graves.

b) Le rejet d’une approche discrétionnaire et traitement au cas par cas
Dans sa réponse officielle, le Canada reconnait les conditions humanitaires extrémement
difficiles dans les camps, tout en invoquant 1’absence de présence diplomatique et la
situation sécuritaire pour justifier ’impossibilité d’opérations généralisées. Il affirme
néanmoins offrir une assistance consulaire “dans la mesure du possible” et cite le
rapatriement humanitaire individuel d’une orpheline en 2020 comme preuve de son
engagement®?2, Ce cas individuel, bien que circonscrit, illustre I’ambivalence structurelle
de la politique canadienne : la reconnaissance formelle de ses obligations internationales
en maticre de protection de I’enfance coexiste avec une stratégie de prudence diplomatique

qui, dans les faits, limite la portée de la diligence requise.

Relativement au cas de la fillette canadienne orpheline de cinq ans, pour laquelle le Conseil
des droits de ’homme exprimait, dans une lettre du 12 mai 2020, une préoccupation
urgente quant a la protection du droit a la vie —engageant la responsabilité extraterritoriale
du Canada au titre de la CDE (articles 6 et 19) et du PIDCP —?2° le Canada, dans sa réponse
du 10 juillet 2020, affirmait suivre la situation « very closely and [being] concerned by the
situation facing this child », tout en invoquant I’absence de présence diplomatique et la
détérioration du contexte sécuritaire comme obstacles a une action directe??*. Enfin, tout
en se prévalant de la Charte des services consulaires et du respect de la CDE, le Canada
réaffirme sa volonté d’identifier « possible ways forward to resolve the child’s situation »
et d’assurer, en cas de retour, une prise en charge adaptée et coordonnée entre les services

de santé, de protection de 1’enfance et de réhabilitation sociale??’.

222 GOUVERNEMENT DU CANADA, « Response by the Government of Canada to the Joint Urgent Appeal from
Special ~ Procedures, reference @ UA  CAN  8/2021 »,(25 Janvier 2022), en ligne:
<https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownLoadFile?gld=36773>.

223 OHCHR, Joint Urgent Appeal to Canada concerning the need to protect the right to life of a Canadian
orphan currently detained in Al-Hol camp in the North-East region of the Syrian Arab Republic since March
2019, UA CAN 2/2020, 2020, p. 5, en ligne: <
https://spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/DownLoadPublicCommunicationFile?gld=25246>

224 GOUVERNEMENT DU CANADA, supra note 224.

22 Ibid.
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Cette réponse, bien qu’admettant la gravité des conditions, illustre la tension entre la
reconnaissance formelle des obligations internationales et la réticence pratique a les mettre
en ceuvre. Il s’agit du premier signal officiel de la tendance du Canada a traiter les cas de
rapatriement au cas par cas, plutot que sous 1’angle d’une obligation générale de protection
et de rapatriement au regard des normes internationales applicables. Ce choix traduit la
genese d’un modele de déresponsabilisation €tatique, préfigurant ce que 1’on peut qualifier
de « territorialité restrictive ». La notion de « territorialité restrictive » employée ici a titre

analytique sera développée a la section e) Territorialité restrictive et capacité d’influence.

Un éclairage particulierement pertinent est offert par 1’analyse du débat belge sur le retour
des combattants et de leurs enfants, qui met en évidence les tensions entre impératifs
sécuritaires et obligations juridiques. L’étude souligne que, si les Etats invoquent
fréquemment la sécurité nationale pour justifier leur réticence au rapatriement, certains
droits fondamentaux — notamment le droit a la vie, a I’intégrité physique et le droit de ne
pas étre séparé de ses parents — ne peuvent faire I’objet de telles restrictions??®. Elle met
¢galement en évidence une confusion fréquente dans les politiques nationales : la
séparation entre enfants et parents est parfois justifiée par un danger pour la sécurité
publique, alors que le DI n’admet une telle séparation que lorsqu’elle est nécessaire dans
I’intérét de I’enfant lui-méme??’. Par ailleurs, I’analyse des pratiques belges révéle que la
logique du traitement « au cas par cas » tend a mettre en balance I'ISE avec des
considérations sécuritaires générales, ce qui en affaiblit la portée normative®*®. Enfin, les
autorités de sécurité elles-mémes reconnaissent que la situation des enfants dans les camps
reléve avant tout d’un enjeu humanitaire et non sécuritaire, ce qui fragilise davantage

I’argument du refus de rapatriement fondé sur la sécurité nationale®%.

¢) Portées et enseignement des affaires Boloh
L’analyse des obligations juridiques du Canada a I’égard de ses ressortissants détenus dans

le nord-est syrien ne saurait étre compléte sans prendre en compte les décisions rendues

226 Elise DELHAISE, Coline REMACLE et Chloé THOMAS, « Apreés le califat, ’embarras », (2020) 6-6 La Revue
Nouvelle 49-66,p. 56-57, D01 : 10.3917/rn.206.0049. Delhaise, E., Remacle, C. et Thomas, C. (2020) « Aprés
Le Califat, L’embarras », La Revue Nouvelle, 6(6).

227 Ibid.

228 Ibid., p. 57.

22 Ibid., p. 52.
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dans les affaires BOLOH?? en 2023. Ces litiges, intentés par les proches de citoyens
canadiens détenus par I’ Administration autonome du nord et de 1’est de la Syrie (AANES),
portaient sur la portée du droit garanti a I’article 6(1) de la Charte, qui reconnait a tout

citoyen le droit d’entrer au Canada, d’y demeurer et d’en sortir.

Dans un premier temps, la Cour fédérale avait retenu une interprétation large de cette
disposition, estimant que le droit au retour serait vidé de sa substance si I’Etat s’abstenait
de prendre les mesures concretes nécessaires pour en permettre 1’exercice effectif. Elle en
avait déduit I’existence d’une obligation positive de rapatriement, incluant la délivrance de

documents de voyage et I’engagement de démarches diplomatiques?!.

Cette lecture a toutefois €té infirmée par la Cour d’appel fédérale, qui a adopté une
approche plus restrictive fondée sur le texte et 1’objet de DI’article 6(1). Selon la Cour
d’appel, cette disposition interdit & 1’Etat de refuser I’entrée sur son territoire & un citoyen
canadien, mais ne crée pas, dans les circonstances particulicres de détention a 1’étranger
dans une zone de conflit, une obligation constitutionnelle de rapatriement®*2. La Cour a
¢galement mis en garde contre les risques systémiques qu’impliquerait une interprétation
trop extensive de la Charte, susceptible d’imposer a I’Etat des obligations extraterritoriales

générales en I’absence de balises claires>*>.

Dans son raisonnement, la Cour d’appel a accordé une importance notable au contexte
factuel : le gouvernement canadien n’a ni contraint, ni encouragé les déplacements vers la
Syrie, a fermé son ambassade dés 2011, et a constamment émis des avertissements
déconseillant tout voyage dans la région. Elle a également reconnu les préoccupations

sécuritaires invoquées par 1’Etat, liées a 1’absence de garanties offertes par I’AANES en

20 BOLOH est I’acronyme de Bring Our Loved Ones Home qui fait référence au regroupement de familles
de ressortissants canadiens détenus dans le nord-est syrien a I’ origine des recours judiciaires introduits devant
la Cour fédérale en 2023 afin d’obtenir leur rapatriement.

B Boloh 1(4) c. Canada, 2023 FC 98 (CanLlII), [2023] 2 FCR 828, <https://canlii.ca/t/jv21g>, para 88-99,
105-108.

22 Canada c. Boloh 1(A), 2023 FCA 120 (CanLlIl), [2023] 2 FCR 915, <https://canlii.ca/t/jxg3p>, para 44,
62-65.

233 Ibid., para 30-31, 68-70.
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tant qu’entité non étatique et a I’inapplicabilité de la Convention de Vienne sur les relations

consulaires dans ce contexte>*.

Toutefois, la jurisprudence BOLOH ne saurait €tre lue comme une validation d’une
abstention étatique absolue. La Cour d’appel a expressément souligné que sa décision ne
devait pas étre interprétée comme un désaveu des efforts de rapatriement ni comme un
obstacle juridique a I’action gouvernementale. Elle a reconnu que des rapatriements avaient
déja été réalisés, notamment celui d’un enfant canadien, puis de plusieurs femmes et
enfants, et que des représentants canadiens avaient pu se rendre dans la région a différentes
occasions, démontrant que I’argument de I’impossibilité absolue ne résiste pas entiérement

a I’examen des faits?3>,

Il résulte de cette jurisprudence que, si le droit constitutionnel canadien, en I’état actuel ne
consacre pas explicitement une obligation positive générale de rapatriement fondée sur
I’article 6(1) de la Charte, il n’exclut nullement 1’existence d’obligations positives
découlant d’autres sources normatives. Ces décisions mettent en lumicre le contraste entre
les limites du fondement constitutionnel interne et les exigences contemporaines de
protection extraterritoriale en DI?*¢. C’est dans ce décalage que s’inscrit, a titre analytique,

la notion de « territorialité restrictive », développée a la section e).

d) Territorialité restrictive et capacité d’influence
La décision Canada c. Boloh, 2023 FCA 120 s’inscrit dans une lecture textuelle et
circonscrite de I’article 6(1) de la Charte, la Cour d’appel refusant d’y voir le fondement
d’une obligation positive générale de rapatriement dans un contexte de détention a
I’étranger. Si D’arrét ne formule pas explicitement une théorie de la juridiction
extraterritoriale, son raisonnement repose néanmoins sur une distinction implicite entre
I’interdiction faite a I’Etat de refuser I’entrée sur son territoire et 1’absence d’obligation
d’agir hors de celui-ci. Cette dissociation produit néanmoins un effet de cloisonnement,
dans la mesure ou I’absence de controle ou d’emprise directe sur le lieu de détention

devient un ¢élément structurant de la limitation des obligations positives. C’est en ce sens

234 Ibid., para 4, 10, 73-76.
235 Ibid., para 80.
236 Ibid., para 79-80.
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— et a titre analytique — que I’on peut qualifier cette approche de « territorialité

restrictive » en droit constitutionnel canadien.

Ce point d’appui interne permet de poser le véritable enjeu conceptuel en DIDH : la
juridiction est un seuil d’applicabilité normative, non une simple régle technique?’.
Comme le montre Marko Milanovi¢, la jurisprudence et la doctrine oscillent entre plusieurs
modeles : un modéele strictement territorial, un modele du contrdle effectif (sur un territoire
ou des personnes), et un modele plus fonctionnel, centré sur 1’autorité exercée ou la
capacité d’influence d’un Etat sur la jouissance des droits?*®. Autrement dit, définir la

juridiction revient a délimiter 1’étendue concrete des obligations substantielles.

Dans la jurisprudence européenne, cette tension apparait clairement entre Bankovié?*
(ancrage spatial et «juridiction » largement corrélée au territoire) et Al-Skeini 2
(ouverture vers une juridiction fondée sur 1’autorité exercée sur des personnes, méme hors
territoire). Cedric Ryngaert analyse cette évolution comme une transition graduelle, mais
inachevée : la territorialit¢é demeure un réflexe structurant, mais la Cour a reconnu que la
juridiction peut également découler d’un « state agent authority model » ou de certaines
fonctions exercées a 1’étranger, méme en I’absence de contrdle territorial complet**!. Cette
évolution répond a un risque identifi¢ de longue date : celui des « protection gaps », lorsque

la protection des droits dépend d’un critére géographique trop rigide?*2.

Dans la méme veine, Philipp Janig critique les approches qui surterritorialisent la
compétence au détriment d’une analyse fonctionnelle : la question déterminante n’est pas

seulement « ou » la violation se matérialise, mais si I’Etat dispose d’une capacité juridique

237 Marko MILANOVIC, « From Compromise to Principle », dans Marko MILANOVIC (dir.), Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties: Law, Principles, and Policy, Oxford University Press, 2011, pp.19-
21, Dot : 10.1093/acprof:0s0/9780199696208.003.0002.

233 Marko MILANOVIC, « Policy Behind the Rule », dans Marko MILANOVIC (dir.), Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties: Law, Principles, and Policy, Oxford University Press, 2011, pp. 86-
95, DOI : 10.1093/acprof:0s0/9780199696208.003.0003.

2% Bankovié¢ and Others v. Belgium and Others, no. 52207/99, décision (GC), 12 December 2001.
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-22099

240 Al-Skeini and Others v. the United Kingdom, no. 55721/07, GC, 7 July 2011.
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-105606

241 Cedric RYNGAERT, « Clarifying the Extraterritorial Application of the European Convention on Human
Rights (Al-Skeini v the United Kingdom) », (2012) 28-74 Utrecht Journal of International and European
Law 57-60, en ligne: <https://utrechtjournal.org/article/download/26006/26951>.

22 Ibid.
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ou pratique d’influence déterminante sur la situation d’une personne?#*. L’idée normative
est simple : un Etat ne devrait pas pouvoir se soustraire a ses obligations conventionnelles
uniquement parce que l’atteinte se produit hors territoire, lorsque son action — ou son

omission — pése de maniere significative sur 1’effectivité des droits.

Cette grille de lecture conduit a déplacer le débat sur le contexte du Canada, qui n’exerce
certes pas un contrdle territorial sur les camps d’al-Hol ou de Roj, mais qui, toutefois,
demeure le seul Etat juridiquement habilité a : délivrer des documents de voyage a ses
ressortissants ; formuler des demandes officielles de transfert ; organiser des opérations de
rapatriement ; assurer, en cas de retour, la prise en charge judiciaire et sociale des personnes
concernées. Cette capacité n’est pas territoriale, mais juridique et fonctionnelle. Elle peut,
dans une approche centrée sur la capacité d’agir, constituer une forme d’autorité normative
pertinente pour apprécier 1’existence d’obligations positives. La question déterminante
n’est donc pas celle du controle spatial des camps, mais celle de savoir si, dans les
circonstances, 1’Etat dispose de moyens raisonnablement disponibles dont 1’inaction

affecte directement la vie, la sécurité ou la dignité de détenus —en particulier des enfants.

Ce que I’on peut qualifier, pour les besoins analytiques de ce mémoire, de « territorialité
restrictive » renvoie ainsi a une conception formaliste et géographiquement circonscrite de
la compétence €tatique, qui privilégie la souveraineté territoriale comme filtre principal, au
risque de fragmenter la protection lorsque 1’Etat conserve pourtant une capacité réelle

d’influence.

Si I’arrét BOLOH circonscrit le fondement constitutionnel interne d’une obligation positive
de rapatriement au titre de 1’article 6(1) de la Charte, il ne transforme pas pour autant le
rapatriement en simple option discrétionnaire. L’encadrement constitutionnel interne
n’épuise pas la question juridique. A la lumiére des obligations positives découlant du
DIDH, de la CDE et du principe de diligence renforcée envers des mineurs exposés a des

risques graves, le rapatriement s’inscrit dans un cadre normatif contraignant. Il constitue

243 Philipp JANIG, Extraterritorial Application of Human Rights’ in Christina Binder, Manfred Nowak, Jane
A Hofbauer and Philipp Jang (eds), Elgar Encyclopedia of Human Rights, vol Il (Edward Elgar Publishing
2022) 180-191.
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ainsi une mesure juridiquement encadrée, dont I’exercice reléve du droit et non d’une pure

faveur politique.

3.3 Application au contexte des enfants détenus au Canada dans le cadre

migratoire

3.3.1 Atteinte au développement global de I’enfant en détention migratoire

Les données empiriques présentées au chapitre 2 révelent que les centres de surveillance
de I’immigration, bien que qualifiés juridiquement d’établissements administratifs,
reproduisent concrétement un environnement de type carcéral : surveillance constante par
caméras, contrOles institutionnels, absence d’intimité, espaces fermés, déplacements
encadrés et routines imposées. Dans certains établissements, 1’acces a la cour extérieure,
aux activités physiques ou aux installations culturelles demeure trés restreint. La lumicre
naturelle est insuffisante et les interactions sociales spontanées avec des pairs sont rares.
Méme lorsqu’un enfant n’est pas formellement détenu, mais « hébergé » avec son parent,
son environnement quotidien demeure enti¢rement structuré par les contraintes d’un lieu

de privation de liberté.

Ces conditions doivent étre examinées a la lumiere de 1’article 37(c) de la CDE, qui impose
que tout enfant privé de liberté soit traité avec humanité et dans des conditions compatibles
avec ses besoins liés a 1’age. L’article 6 CDE reconnait en effet le droit a la survie et au
développement, lequel constitue 1’un des principes directeurs du DI. L’enfant doit pouvoir
dormir, jouer, apprendre, interagir, s’attacher et se projeter — autant de fonctions
développementales directement affectées par I’enfermement. Les conséquences observées
confirment cette incompatibilité structurelle. La détention migratoire entraine chez les
enfants des troubles du sommeil, de I’anxiété, des pertes de poids, des régressions
comportementales et une détresse émotionnelle marquée. La séparation familiale —
souvent provoquée par la détention d’un parent, fréquemment le pére — accentue cette
insécurité affective. L’enfant est alors placé devant une alternative structurelle : vivre dans
un environnement de détention ou étre séparé¢ de son parent. Dans les deux cas, les
conditions nécessaires a la stabilit¢ émotionnelle et a 1’attachement sécurisant sont

compromises.
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L’accés a I’éducation demeure discontinu et non normalisé, en contradiction avec les
articles 28 et 29 CDE, qui définissent 1’éducation comme visant le développement de la
personnalité et des capacités de I’enfant. De méme, les restrictions aux activités physiques,
au jeu libre et aux loisirs portent atteinte a 1’article 31 CDE. En droit de I’enfant, le jeu
n’est pas accessoire : il constitue une composante essentielle du développement cognitif,
social et affectif. Un environnement fermé, surveill¢ et pauvre en stimulations compromet

directement ces fonctions développementales.

Comme le souligne Jacqueline Bhabha, les enfants migrants soumis a des dispositifs de
controle migratoire peuvent se retrouver dans une situation de « rightlessness », car bien
que titulaires de droits en DI, ils se trouvent privés de mécanismes effectifs permettant d’en
assurer la protection?**. L atteinte au développement global de 1’enfant ne résulte donc pas
d’un acte isolé, mais d’un environnement institutionnel structurellement incompatible avec
la finalité protectrice du droit de I’enfance. L enfant n’est pas privé de liberté en raison de
son propre comportement, mais en raison du statut migratoire de ses parents. La détention
devient alors une sanction indirecte, affectant son développement cognitif, affectif et

social.

De¢s lors, la détention migratoire d’enfants — méme qualifiée d’« hébergement » — ne
peut étre considérée comme une simple mesure administrative. Elle constitue une
restriction substantielle des droits fondamentaux de I’enfant et méconnait I’obligation

positive de 1’Etat de garantir un environnement favorisant son développement global.

3.3.2 Séparation administrative et fragilité normative

Les situations de séparation familiale mises en lumiére par les rapports les plus récents de
la CRC soulevent des préoccupations sérieuses au regard des articles 9 et 10 de la CDE,
qui consacrent le droit de I’enfant a ne pas étre séparé de ses parents contre son gré, sauf
lorsque cette séparation est nécessaire dans son intérét supérieur et repose sur une

¢valuation individualisée de I’'ISE et fasse I’objet d’un contrdle effectif. Or les données

24 Jacqueline BHABHA, supra note 175, pp. 38-41.
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disponibles montrent que ces séparations résultent principalement de décisions
administratives relatives au statut migratoire du parent, sans analyse individualisée,
documentée, transparente et vérifiable de leurs effets sur I’enfant. L.’absence de collecte
systématique de données sur les enfants affectés renforce cette opacité et limite la
possibilité d’un contrdle juridictionnel effectif de la conformité de ces pratiques aux

exigences de la CDE.

La détention migratoire au Canada révele une forme particuliere d’atteinte a 1’unité
familiale : une séparation non pas directement imposée par la force, mais produite par les
mécanismes administratifs de gestion de la détention. Lorsque des parents sont détenus en
CSI et que leurs enfants sont soit admis comme « invités », soit confiés aux services de
protection de I’enfance, soit placés hors site. Méme si ces mesures sont présentées comme
des alternatives a la détention des enfants, elles doivent, au regard des articles 3, 9 et 10
CDE, reposer sur une évaluation individualisée de I'ISE. A défaut, elles risquent de
constituer une séparation arbitraire. La particularit¢ du régime canadien tient au fait que
la protection offerte dépend d’une catégorisation administrative plutét que d’une analyse
de sa situation réelle. L’enfant n’est pas reconnu comme détenu, mais il subit directement
les effets de la détention parentale : rupture du quotidien familial, incertitude, déplacements

imposés ou hébergement institutionnel.

Comme indiqué au point 3.1, Particle 37(c) CDE exige non seulement un traitement
humain, mais également le maintien effectif des liens familiaux. Dans cette perspective, le
maintien des contacts parent-enfant constitue une garantie autonome de protection de la
dignité et du développement de ’enfant. Les Régles des Nations Unies pour la protection
des mineurs privés de liberté complétent cette interprétation. Les régles 59 a 62 imposent
que les contacts familiaux soient réguliers, facilités et organisés dans des conditions
respectueuses de la relation affective, que 1’enfant soit placé aussi pres que possible du lieu
de résidence familiale et que toute restriction demeure exceptionnelle et strictement
justifiée par son intérét supérieur. Bien qu’elles relévent de la soft law, ces régles sont
utilisées comme outil d’interprétation des obligations contraignantes issues de la CDE et

du PIDCP.

Page 94 sur 137



Or, dans le contexte des CSI, I’absence de mécanisme systématique garantissant la
proximité géographique, la régularité des contacts et la tracabilité des décisions relatives a
la séparation révele une fragilit¢ normative : la protection de I’enfant dépend
principalement de pratiques administratives variables plutdt que d’une garantie juridique
opposable. La séparation apparait moins comme une exception que comme un effet

structurel du régime et, en ce sens, il faudrait interroger 1’architecture de contrdle.

3.3.3 Architecture juridique et pouvoir discrétionnaire en mati¢re de détention
migratoire

L’examen du régime canadien de détention migratoire des enfants, a la lumiere des
obligations internationales du Canada, révele une discordance structurelle entre les
garanties conventionnelles applicables et les mécanismes de protection actuellement mis
en ceuvre. La protection offerte aux enfants ne repose pas principalement sur des normes
législatives contraignantes, mais sur des instruments administratifs — directives
ministérielles, lignes directrices opérationnelles de I’ASFC et engagements

organisationnels — dont la portée juridique demeure limitée et révisable**.

a) Un cadre juridique permissif : pouvoirs étendus et absence de limite maximale
Contrairement a la détention pénale, la détention en matiére d’immigration reléve d’un
régime administratif visant I’exécution des procédures d’entrée, de s¢jour et d’¢loignement
du territoire. Elle ne repose donc pas sur la commission d’une infraction, mais sur
I’évaluation prospective d’un risque administratif (identité incertaine, danger pour la
sécurité ou risque de fuite), ce qui confére a 1’administration un pouvoir discrétionnaire

particuliérement large.

Le Groupe de travail des Nations Unies sur la détention arbitraire souligne que ces mesures
peuvent étre ordonnées sans controle judiciaire préalable, la révision étant effectuée par la

Section de I’immigration (SI) de la Commission de I’immigration et du statut de réfugié,

245 SECURITE PUBLIQUE DU CANADA, Instruction du ministre de la Sécurité publique d l'intention de I’ASFC :
Les mineurs dans le systeme de détention liée a [’'immigration du Canada, (2017), en ligne:
<https://www.securitepublique.gc.ca/cnt/trnsprnc/ns-trnsprnc/mnstrl-dretn-cbsa-fr.aspx>.

Page 95 sur 137



https://www.securitepublique.gc.ca/cnt/trnsprnc/ns-trnsprnc/mnstrl-drctn-cbsa-fr.aspx

un organe administratif plutot qu’une juridiction indépendante?*®. Les articles 57 et 58 de
la LIPR prévoient un examen initial dans les 48 heures, puis périodique (au moins tous les
sept ou trente jours), toutefois, I’absence de limite temporelle maximale a la détention en
immigration, fait peser un risque structurel de détention indéfinie, notamment lorsque des

obstacles administratifs ou diplomatiques empéchent 1’expulsion®*’.

Au-dela de I’absence de limite temporelle maximale, la structure méme de gestion des
centres de surveillance de I’immigration contribue a fragiliser 1’effectivité des garanties.
Comme I’a montré Bonenfant-Martin dans son étude du CSI de Laval, le régime de
détention migratoire fonctionne comme une « relation d’exception », caractérisée par une
opacité institutionnelle et une dilution des responsabilités entre acteurs publics et privés*®,
La privatisation partielle des services de surveillance — confiés a des entreprises
contractantes — participe d’une logique de distanciation administrative, permettant a I’Etat
de maintenir un controle décisionnel tout en externalisant 1’exécution quotidienne de
I’enfermement?*®. Cette fragmentation de I’imputabilité caractérisée par la coexistence
d’un pouvoir décisionnel public et d’une gestion opérationnelle privatisée entretient ainsi
une zone d’opacité qui affaiblit les mécanismes de reddition de comptes. Dans un tel
contexte, I’absence de contrdle judiciaire préalable et la périodicité espacée des révisions
administratives prennent une signification particuliére : elles s’inscrivent dans un dispositif
ou la privation de liberté est administrée au sein d’un environnement institutionnel marqué
par la faible transparence et la dilution des responsabilités. Pour les enfants — qu’ils soient
formellement détenus ou qualifiés d’« hébergés » — cette architecture accroit le risque que
les atteintes subies ne fassent I’objet d’aucun examen effectif, renfor¢ant le caractére

structurellement permissif du régime.

246 COMMISSION DES DROITS DE L’HOMME, Rapport du Groupe de travail sur la détention arbitraire — Visite
au  Canada  (1°-15juin),  E/CN.4/2006/7/Add.2;  (2005), para 34, 37, en ligne:
https://digitallibrary.un.org/record/562905/files/E_C

247 Ibid., para 40-41.

248 Camille BONENFANT-MARTIN, supra note, 184, pp. 107-108.

29 Ibid., p. 107, Camille BONENFANT-MARTIN citant Lydie ARBOGAST, La détention des migrants dans
['Union européenne : Un Business florissant, Migreurop : Rosa Luxembour Stiftung, 2016, p.58 : « La
privatisation des services de surveillance sert a distancier les Etats de leurs propres responsabilités a 1' égard
de I'enfermement administratif des personnes, se mettant ainsi a l'abri des risques de dérive en maticre de
violations des droits ».
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b) L’imbrication croissante des logiques sécuritaires dans l’'immigration
La détention migratoire au Canada ne peut étre comprise sans tenir compte du tournant
sécuritaire amorcé¢ par I’adoption du projet de loi C-51 (Loi antiterroriste de 2015), qui a
profondément ¢largi les pouvoirs de surveillance, de partage d’information et
d’intervention en matic¢re de sécurité nationale. Bien que cette loi ne vise pas directement
la détention migratoire, elle a eu pour effet d’intégrer plus étroitement les logiques
antiterroristes aux mécanismes d’immigration — notamment via 1’¢élargissement des
motifs liés a la « sécurité du Canada » pouvant justifier une décision défavorable en
immigration. Dans son article 12.1, la Loi sur le Service canadien du renseignement de
sécurité (LSRCS), modifiée par C-51, a étendu la notion de « mesures de réduction de la
menace », permettant au SCRS d’intervenir pour prévenir des risques percus, y compris
dans des dossiers impliquant des mineurs ou des familles soupgonnées d’association avec
le terrorisme — une logique qui peut indirectement nourrir la détention administrative?°.
Le projet de loi C-59 (Loi de 2017 sur la sécurité nationale), adoptée notamment pour
corriger les excés de C-51, a introduit certains « garde-fous », mais n’a pas modifié
I’architecture de la détention migratoire, laissant intacte la possibilité que des enfants —y
compris canadiens — soient détenus en raison du statut migratoire ou sécuritaire de leurs

parents.

L’imbrication croissante des logiques sécuritaires dans le droit de ’immigration a pour
effet de transformer le statut de I’enfant migrant. Initialement reconnu comme sujet de
droits en DI, il tend, dans ce contexte, a étre appréhend¢ a travers une grille de lecture
sécuritaire, ou il est indirectement associé¢ au risque que représenterait son environnement
familial ou migratoire. Les travaux issus de la Journée de débat général du Comité des
droits de I’enfant confirment que 1’enfant en contexte migratoire doit étre considéré avant
tout comme un titulaire de droits. Ils mettent en évidence les vulnérabilités spécifiques des
enfants migrants — notamment les enfants non accompagnés, les filles et les enfants en
situation de handicap — qui commandent une protection renforcée, indépendamment de

leur statut migratoire®*!. Ils soulignent également que les droits des enfants migrants

230 Loi antiterroriste (L.C. 2001, ch. 41).
231 COMITE DES DROITS DE L’ENFANT, Report of the 2012 Day of General Discussion: The Rights of All
Children in the Context of International  Migration, 2012, para 4, en ligne:
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demeurent fréquemment marginalisés dans les politiques nationales, en particulier
lorsqu’ils se trouvent en situation irréguliere, et que les causes de la migration — pauvreté,
discrimination, crises humanitaires — présentent un caractére profondément
multidimensionnel, la migration constituant souvent une stratégie de survie?2. Dans ce
contexte, réduire 1’enfant migrant a une catégorie administrative ou sécuritaire revient a
nier sa qualité de titulaire de droits. L’enfant ne peut étre appréhendé comme un objet de
contréle migratoire ni comme un vecteur de risque, mais doit étre reconnu comme un sujet

de droits a part entiere, dont I’intérét supérieur doit guider toute décision le concernant.

c¢)  Les limites des directives administratives : un engagement politique sans

valeur normative

En 2017, I’Instruction du ministre a [’intention de 1’Agence des services frontaliers du
Canada : Les mineurs dans le systéme de détention liée a I'immigration du Canada®?
émise par le ministre de la Sécurité publique accompagnée par Les directives ministérielles
et les lignes directrices opérationnelles de I’ASFC** exigent certes que I'ISE soit
prioritaire et que des solutions communautaires soient systématiquement recherchées, mais

235 Ces instruments demeurent de nature

«interdit pas la détention de mineurs »
administrative et ne modifient en rien le cadre 1égal établi par la LIPR, qui continue de
permettre la détention sans distinction d’age. Ainsi, bien que I’ASFC affirme avoir
pratiquement éliminé le placement d’enfants en détention, cette évolution reléve d’un choix
politique et organisationnel, et non d’une interdiction juridique -contraignante.
L’expérience le confirme : selon le Conseil canadien pour les réfugiés (CCR), 118 enfants
ont encore ¢té détenus ou hébergés dans un centre de détention durant I’année 2018-2019,

démontrant que les directives de 2017, en vigueur, n’ont pas suffi a éradiquer la présence

de mineurs dans ces environnements ; plus encore, la durée moyenne de sé¢jour a atteint

<https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012Report
AndRecommendations.pdf>.

232 Ibid., au para.5.

253 SECURITE PUBLIQUE DU CANADA, supra note 247.

24 ASFC, Directive nationale sur la détention ou [’hébergement de mineurs, (2024), en ligne :
<https://www.cbsa-asfc.gc.ca/security-securite/detent/nddhm-dndhm-fra.htmlI>.

255 SENAT DU CANADA, « Les enfants méritent mieux — la réforme du systéme de détention liée a
I’immigration fait fi du besoin de mécanismes de surveillance », Magazine SenCAplus, (2017; 14 décembre),
en ligne : <https://sencanada.ca/fr/sencaplus/opinion/les-enfants-meritent-mieux-la-reforme-du-systeme-de-
detention-liee-a-l-immigration-fait-fi-du-besoin-de-mecanismes-de-surveillance-senateurs-jaffer-et-oh/>.
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18,6 jours, soit le niveau le plus élevé des cing années précédentes>>®. Ces données
montrent clairement que, tant qu’une réforme législative ne viendra pas prohiber
expressément la détention des enfants ou leur hébergement en milieu carcéral, la possibilité
demeure réelle — méme si résiduelle — qu’un mineur se retrouve physiquement dans un

centre de détention, que ce soit en tant que personne détenue ou en tant qu’« invité ».

L’architecture normative actuellement en place au Canada repose essentiellement sur des
mécanismes discrétionnaires. Faute d’une interdiction législative claire inscrite dans la
LIPR, la protection des enfants dépend de décisions administratives variables. Or, en DI,
les garanties relatives a la privation de liberté doivent €tre prévues par des normes
contraignantes, accessibles et prévisibles, et non par de simples instruments administratifs

susceptibles d’étre modifiés ou suspendus?’

. Cette configuration révéle ainsi une fragilité
normative structurelle du régime applicable aux enfants en contexte migratoire. Ce cadre
permissif crée le terrain sur lequel la fiction de I’« invité » peut neutraliser les garanties

procédurales attachées a la privation de liberté.

d) Spécificités du contexte migratoire : refugies, asile et doctrine onusienne
Dans les situations de privation de liberté liées a la migration, la Convention relative au
statut des réfugiés de 1951 (Convention de 1951) et son Protocole de 1967 demeurent enfin
essentiels pour comprendre les droits des enfants susceptibles de rechercher une protection
internationale. Ces instruments encadrent notamment I’acceés a la procédure d’asile, le
principe de non-refoulement et I’interdiction de sanctions pénales du fait de I’entrée ou du
s¢jour irréguliers, principes qui revétent une importance particuliere lorsque des enfants
sont privés de libert¢ dans un contexte migratoire. Ces garanties sont renforcées par
I’article 31 (interdiction de sanctions pénales en raison de 1’entrée ou du séjour irréguliers),
I’article 32 (protection contre 1’expulsion) et surtout I’article 33 (principe de non-

refoulement).

La doctrine contemporaine confirme que la détention migratoire des enfants constitue, en

elle-méme, une violation du DI. Smyth démontre que 1’article 37(b) de la CDE établit

256 CCR, supra note 166.
257 Observation générale no 23 (2016) sur le droit a des conditions de travail justes et favorables (art. 7 du
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels) CRC/GC/2005/6, para 19-22.
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d’abord une interdiction de toute privation arbitraire de liberté, le principe du dernier
recours n’intervenant qu’a titre subsidiaire. Selon cette analyse téléologique, la détention
fondée exclusivement sur le statut migratoire de l’enfant ou de ses parents est
intrinséquement arbitraire, puisqu’elle ne repose ni sur un comportement de 1’enfant ni sur
un objectif compatible avec ses droits fondamentaux. L’auteure conclut ainsi que
I’interdiction de la détention migratoire d’enfants est juridiquement fondée et que
I’évolution des positions des organes conventionnels onusiens révele une tendance

normative claire vers une prohibition compléte de cette pratique?®.

Les travaux et discussions menés au sein des instances onusiennes ont souligné la primauté
de la CDE dans le traitement des droits de 1’enfant en contexte migratoire et la nécessité
d’intégrer ses dispositions dans 1’ensemble des cadres juridiques et politiques relatifs a la
migration. Une attention particuliére est accordée aux principes de I’ISE et de la non-

discrimination (articles 2 et 3).

Il est également admis qu’une approche holistique de I’identification et de la prise en
compte des besoins des enfants affectés par la migration doit étre fondée sur I’ensemble
des dispositions de la CDE, sans hiérarchie entre les droits. Tous les enfants touchés par la
migration internationale ont droit a la jouissance de leurs droits, quel que soit leur age, leur
sexe, leur origine ethnique ou nationale, leur statut économique ou documentaire, qu’ils
migrent volontairement ou non, qu’ils soient accompagnés ou non, en mouvement ou

établis, en situation réguliére ou irréguliere?’.

La nécessité de procéder a des évaluations individualisées et continues de I’ISE a toutes
les étapes des procédures migratoires a été soulignée, de méme que I’importance d’assurer
la participation des autorités de protection de 1’enfance, du pouvoir judiciaire et des enfants
eux-mémes. Une attention particuliere doit étre portée aux risques liés a un retour dans un

contexte de conflit ou de crise?®.

258 Ciara M SMYTH, « Towards a Complete Prohibition on the Immigration Detention of Children », (2019)
19-1 Human Rights Law Review 1-36, pp. 1-6, DOI : 10.1093/hrlr/ngy045.

25 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, supra note 253, para 11-13.

260 Jbid., para 27-28.
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Les Etats sont appelés a répondre a toutes les violations des droits des enfants affectés par
la migration, y compris celles qui sont liées a des situations de vulnérabilité, et a mobiliser
les systemes de protection de I’enfance en paralléle des autorités migratoires et de veiller
a D’intégration des droits de 1’enfant dans les lois et procédures migratoires. Les enfants
accompagnés doivent étre considérés comme des titulaires de droits a part entiere, et non

pas uniquement comme des « annexes » de leurs parents.

Les instances internationales insistent en outre sur I’importance de prendre pleinement en
compte 1’opinion de I’enfant — dans toutes les procédures le concernant — de garantir
I’accés a une représentation juridique effective, d’assurer le respect des garanties de
procédure régulicre, et de veiller a ’enregistrement des naissances afin de prévenir les

risques d’apatridie®®!.

Ces ¢léments confirment que les enfants affectés par la migration demeurent titulaires de
droits procéduraux, substantiels et protecteurs, indépendamment de leur statut migratoire

ou du contexte sécuritaire invoqué.

3.3.4. Détention, hébergement et fiction juridique de I’« invité »

L’examen du régime canadien de détention migratoire révele I’existence d’un mécanisme
juridique particulier : la qualification administrative d’« hébergement », utilisée pour
décrire la présence d’enfants dans les centres de surveillance de 1’immigration. Cette
qualification souléve la question de savoir si elle constitue une véritable alternative a la
détention ou si elle fonctionne plutdt comme une fiction juridique permettant de neutraliser

certaines garanties procédurales attachées a la privation de liberté.

Malgré le principe selon lequel leur privation de liberté ne devrait constituer qu’une mesure
de « dernier recours » (art. 37(b) CDE), le régime canadien ne prévoit pas de fondement
juridique autonome pour leur détention. Les enfants sont le plus souvent privés de liberté
en raison de la détention d’un parent, I’administration devant alors choisir entre la

séparation familiale et leur maintien aupreés du parent détenu. L’ISE n’opére donc pas

261 Ibid., para 29-31.
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comme un motif de détention, mais comme un critére permettant de justifier leur présence

dans 1’établissement.

Cette présence, administrativement qualifiée d’« hébergement », ne saurait toutefois
exonérer I’Etat de son obligation de prévenir toute forme de privation de liberté
incompatible avec I’ISE. Les enfants hébergés demeurent soumis aux mémes contraintes
matérielles, institutionnelles et psychologiques que les adultes incarcérés?$2. La distinction
opérée par I’administration entre détention et hébergement apparait des lors largement
formelle et dépourvue de pertinence au regard des effets concrets de 1’enfermement subis

par les enfants?®?,

Dans Canada’s Detention of Children in Immigration Holding Centres Tyler Ward et
Dennis Raphael mettent en évidence I’existence de deux régimes de protection coexistant
pour des enfants soumis a la méme réalité privative de liberté. Les premiers — étrangers
ou résidents permanents — peuvent faire 1’objet d’une ordonnance de détention en vertu
de la LIPR et bénéficient, au moins formellement, des garanties procédurales prévues par
la loi, notamment ’accés a une audience de révision devant la SI?%*. Les seconds — dont
les enfants citoyens canadiens — sont qualifiés détenus de facto lorsqu’ils demeurent en
centre avec leurs parents, estimant que cela serait conforme a leur intérét supérieur®®’.
Toutefois, ces enfants ne bénéficiant d’aucune audience de révision indépendante et ni
d’aucun mécanisme autonome pour contester leur privation de liberté, disposent

paradoxalement de moins de garanties procédurales?6°.

Cette qualification administrative ne modifie toutefois pas la nature juridique de la mesure.
Lorsqu’une personne ne peut quitter un lieu de manicre libre et autonome, il s’agit d’une
privation de liberté au sens du DI. En soustrayant les enfants « hébergés » au contrdle
juridictionnel applicable aux personnes formellement détenues, le régime canadien

neutralise les garanties procédurales attachées a la liberté individuelle, notamment le droit

262 HUMAN RIGHTS WATCH et AMNESTY INTERNATIONAL, supra note 165, pp. 77-78.

263 Ibid.

264 Tyler Dickens WARD et Dennis RAPHAEL, « Canada’s Detention of Children in Immigration Holding
Centres », (2019) 27-3 ResearchGate,p. 567 DOI : 10.1163/15718182-02703003.

265 Ibid., pp. 564-567.

26 Ihid., pp. 567-568.
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de contester la 1égalité¢ de la détention et I’exigence d’une justification individualisée. La
dissociation entre la qualification retenue par I’administration et la réalité matérielle de
I’enfermement révele ainsi une incompatibilité structurelle avec les obligations

internationales relatives a la détention arbitraire.

La position du Comité des droits de 1’enfant est encore plus claire. Le Comité affirme que
la détention fondée sur le statut migratoire — qu’il soit propre a I’enfant ou dérivé de celui
des parents — constitue une violation des droits de I’enfant et ne peut jamais étre justifiée
par I’intérét supérieur de celui-ci. Le Comité des droits de I’enfant, conjointement avec le
Comité des travailleurs migrants, affirme sans ambiguité que « les enfants ne devraient
jamais €tre détenus pour des raisons liées au statut migratoire de leurs parents », précisant
que cette détention « n’est jamais dans 1’intérét supérieur de I’enfant [...] peut constituer
un traitement cruel, inhumain ou dégradant des enfants migrants » et appelle les Etats & «
mettre fin rapidement et sans délai a la détention des enfants pour des motifs d’immigration

et éradiquer cette pratique»>’.

Bien que la jurisprudence canadienne ait évolué¢ avec 1’affaire B.B, en imposant la prise en
compte de I’ISE dans les audiences de révision, 1’article démontre que cette exigence
demeure insuffisante, dés lors qu’elle ne confére pas a I’intérét supérieur un poids normatif
prépondérant et qu’aucun cadre opérationnel clair n’en encadre 1’application®®®. L’analyse
des pratiques administratives a la lumicre des obligations internationales permet désormais

d’évaluer la conformité du régime canadien avec les exigences conventionnelles.

267 COMITE POUR LA PROTECTION DES DROITS DE TOUS LES TRAVAILLEURS MIGRANTS ET DES MEMBRES DE
LEUR FAMILLE et COMITE DES DROITS DE L’ENFANT, « Observation générale conjointe no 4 (2017) du Comité
pour la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille et no 23 (2017)
du Comité des droits de ’enfant sur les obligations des Etats en matiére de droits de I’homme des enfants
dans le contexte des migrations internationales dans les pays d’origine, de transit, de destination et de
retour », OHCHR (16 novembre 2017), para 5, 9,10.

268 Tyler Dickens WARD et Dennis RAPHAEL, supra note 266, pp. 569-570; voir B.B. and Justice for Children
and Youth v Minister of Citizenship and Immigration (24 August 2016), Toronto IMM-5754-15.
https://jfcy.org/wp-content/uploads/2016/11/B-B-and-JFCY-JR-Factum-FINAL.pdf et le Final order of
consent de la cour Fédérale https://jfcy.org/wp-content/uploads/2016/11/Justice-Hughes-Final-Order-on-
Consent.pdf. Cet arrét de la Cour fédérale rendu dans le cadre d’un contréle judiciaire d’une décision de la
Section de I’immigration, concernait une femme détenue pour risque de fuite depuis le 25 février 2015 et sa
fille canadienne agée de neuf ans, qui a été¢ détenue de facto pendant prés d’un an au Centre de surveillance
de I’'immigration de Toronto, I’ Immigration Division ayant refusé de considérer I’ intérét supérieur de I’enfant
lors des révisions de détention.
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Ainsi, la fiction juridique de 1’« invité » permet de maintenir une privation de liberté sans
en reconnaitre la qualification. L’enfant demeure formellement titulaire de droits, mais
privé des mécanismes procéduraux permettant d’en assurer I’effectivité. Cette dissociation
entre statut juridique et réalité matérielle révele une incompatibilité structurelle entre le
régime canadien de détention migratoire et les exigences du DI des droits de I’enfant. La
situation correspond a ce que Hannah Arendt décrivait comme la perte du « droit d’avoir
des droits » : D’enfant conserve une personnalité juridique abstraite, mais se trouve
dépourvu d’un acces réel aux mécanismes de protection. Jacqueline Bhabha applique
précisément cette analyse aux enfants migrants, montrant que les dispositifs de controle
migratoire peuvent produire une forme de « rightlessness », dans laquelle les droits existent

en droit, mais deviennent inopérants en pratique ¢°.

La persistance, méme résiduelle, de la présence d’enfants dans des environnements
assimilables a des lieux de détention administrative entre en tension directe avec ’article
37(b) de la CDE, qui impose que la privation de libert¢ d’un enfant ne soit utilisée qu’en
dernier ressort et pour la durée la plus bréve possible. Les rapports de la CRC montrent
que, malgré une diminution du nombre d’enfants formellement détenus, le systéme
canadien continue de tolérer des situations ou des enfants sont soit maintenus dans des
centres fermés, soit exposés aux effets directs et indirects de la détention parentale, sans
que cette réalité ne fasse 1’objet d’une interdiction juridique explicite?’’. Or, le Comité des
droits de I’enfant a clairement établi que la détention fondée sur le statut migratoire —
qu’elle soit directe ou indirecte — est en principe incompatible avec I’ISE et ne peut étre

justifiée par des considérations administratives générales>’!.

269 Jacqueline BHABHA, supra note 175, pp. 39-40.

270 CRC, Programme de suivi des conditions de détention des immigrant(e)s (PSCD), Période de suivi — Avril
2020 a mars 2021, 2021. Période de suivi — Avril 2020 & mars 2021, « La Société se réjouit de I’importante
réduction du nombre d’enfants présents en détention, soulignant qu’elle ne commente pas les mesures
extérieures a la détention qui pourraient avoir eu une incidence sur ces données. La Société est d’avis que la
présence d’enfants en milieu de détention n’est pas permise conformément aux normes internationales
comme la Convention relative aux droits de 1’enfant, et souligne que le gouvernement du Canada a exprimé
son appui au Pacte mondial pour des migrations stires, ordonnées et réguliéres en « ceuvrant a mettre fin a la
pratique de la détention d’enfants dans le contexte des migrations internationales » [alinéa 29h)] et en
établissant des cadres réglementaires canadiens qui accordent la priorité a 1’intérét supérieur de 1’enfant dans
le processus décisionnel».

271 COMITE POUR LA PROTECTION DES DROITS DE TOUS LES TRAVAILLEURS MIGRANTS ET DES MEMBRES DE
LEUR FAMILLE et COMITE DES DROITS DE L’ENFANT, supra note 269, para 5-12.
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3.3.5. Alternative a la détention

L’existence d’alternatives a la détention constitue un élément central de I’analyse de
proportionnalité exigée par le DI. Plusieurs Etats ont développé des mécanismes permettant

d’assurer le respect des procédures migratoires sans recourir a I’enfermement des enfants.

Plusieurs acteurs internationaux ont ¢galement souligné 1’existence d’alternatives a la
détention conformes aux obligations internationales. Lors de la Journée de débat général
du Comité des droits de 1’enfant consacrée aux droits des enfants dans le contexte des
migrations internationales, plusieurs intervenants ont insisté sur la nécessité¢ d’approches
fondées sur la coopération internationale et sur I’ISE.

Mme Lena Karlsson, directrice de I’initiative sur la protection de I’enfance a Save the
Children international, a notamment appelé¢ a une approche holistique reposant sur la
coopération entre Etats et acteurs non étatiques dans les pays d’origine, de transit et de

destination?’?

. Dans la méme perspective, Mme Cecilia Landerreche, directrice du Systéme
national pour le développement intégral de la famille au Mexique, a souligné 1I’importance
de politiques publiques globales et coordonnées permettant de protéger les enfants migrants
a chaque étape du processus migratoire >’>. En conclusion de cette rencontre, Mme Marta
Mauras Pérez, vice-présidente du Comité des droits de 1’enfant, a rappelé que la CDE doit

s’appliquer a tous les enfants, indépendamment de leur statut migratoire, et a appelé les

Etats a intégrer systématiquement les droits de I’enfant dans leurs politiques migratoires’*.

Dans ce contexte, plusieurs Etats ont mis en place des alternatives efficaces a la détention
fondées sur le suivi communautaire, le case management, les obligations de présence et
I’accompagnement social, permettant d’assurer la conformité aux procédures migratoires
sans recourir a ’enfermement des enfants. Dans certains pays, comme la Belgique, les
familles avec enfants sont hébergées dans des unités ouvertes de type résidentiel offrant un
accés a des services juridiques et sociaux, sans recours a la détention en milieu fermé.?”>.

Dans ce contexte, I’argument canadien de la « nécessité » apparait fragilisé : lorsque des

Etats confrontés & des défis similaires parviennent a atteindre les objectifs administratifs

272 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, supra note 253, para 4-5.
273 Ibid., para. 9-10.

274 1bid., 9-10.

275 Tyler Dickens WARD et Dennis RAPHAEL, supra note 258, p. 571-572.
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de I’immigration sans enfermer d’enfants, la détention — y compris sous la forme
d’« hébergement » — peine a satisfaire aux exigences de proportionnalité et de dernier
recours imposées par le droit international.>’¢ .

Le Canada semble se situer parmi les Etats occidentaux recourant le plus fréquemment &
la détention d’enfants, avec 201 enfants détenus au cours de la période étudiée, alors que
des Etats administrativement comparables ont pratiquement éliminé cette pratique :
I’Allemagne ne détient aucun enfant, tandis que la Suéde, le Danemark et la Finlande

affichent des chiffres marginaux (respectivement 1, 0 et 3 enfants)>’’.

3.3.6. Effets juridiques : arbitraire, non-proportionnalité et incompatibilité avec
I'ISE

Au regard du DIDH, la 1égalité d’une privation de liberté ne dépend pas uniquement de sa
conformité formelle au droit interne. Conformément a ’article 9 du PIDCP, une détention
peut étre autorisée par la législation nationale tout en demeurant arbitraire si elle n’est pas
nécessaire, raisonnable et proportionnée au but poursuivi. La notion d’arbitraire, telle
qu’interprétée par le Comité des droits de I’homme, ne se confond pas avec I’illégalité
formelle et englobe notamment 1’absence de nécessité et de proportionnalité dans le cas

d’espece. La notion d’arbitraire intégre ainsi un véritable contréle de proportionnalité.

Cette lecture est d’ailleurs reprise dans les mécanismes canadiens de surveillance de la
détention migratoire. La Croix-Rouge canadienne rappelle que toute décision de maintien
en détention devrait faire I’objet d’une réévaluation réguliere a la lumicre de critéres tels
que la nécessité, le caractére raisonnable, la proportionnalité ainsi que I’impact cumulatif
sur le bien-étre de la personne et, le cas échéant, sur ’intérét supérieur des enfants
directement touchés 2’®. Ce contrdle implique I’examen cumulatif de quatre exigences :
I’existence d’un objectif légitime, la nécessité de la mesure, son caractére subsidiaire

(dernier recours) et sa proportionnalité stricte.

276 Ihid., p. 573-574.
277 Ibid., p. 570-574.
28 CRC, supra note 272, p. 16.
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En matiére migratoire, 1’objectif invoqué par 1’Etat consiste généralement a assurer
I’exécution des procédures d’immigration, notamment la vérification de 1’identité.
Toutefois, les constats empiriques internationaux démontrent que la majorité des personnes
détenues dans ce contexte ne présentent pas de menace pour la sécurité publique et sont
fréquemment maintenues en détention uniquement en raison de difficultés administratives.
Comme I’a relevé le Groupe de travail des Nations Unies sur la détention arbitraire, « plus
de 90 % des personnes détenues pour des raisons liées a 1’immigration n’étaient pas
considérées comme représentant une menace pour la sécurité publique et nombre d’entre

elles étaient détenues au seul motif que leur identité n’avait pas pu étre établie »>7°.

Une telle pratique ne satisfait pas a I’exigence de nécessité. La détention ne peut étre
justifiée que si elle constitue le seul moyen permettant d’atteindre I’objectif poursuivi. Or,
la wvérification de I’identité¢ constitue un objectif administratif général et non une
justification individualisée démontrant un risque concret de fuite ou de dangerosité. Les
mécanismes alternatifs existent et sont reconnus tant par les autorités canadiennes que par
les standards internationaux. Le programme canadien d’alternatives a la détention prévoit
notamment la gestion communautaire des cas, la supervision, la surveillance €lectronique
et ’obligation de signalement, précisément afin d’éviter le recours a la privation de

liberté?0,

L’absence d’évaluation individualisée démontre que la privation de liberté répond
davantage a une logique de gestion administrative qu’a une nécessit¢ démontrable.
Drailleurs, les alternatives ne sont souvent envisagées qu’apres 1’arrestation, « ¢’est-a-dire
une fois que le préjudice 1i¢ a I’éloignement de la famille et de la communauté et a la perte

d’emploi a déja été causé »28!.

La mesure échoue également au critére de subsidiarité. L’article 37(b) de la CDE impose

que la privation de liberté d’un enfant ne soit utilisée qu’en dernier ressort et pour la durée

279 CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME, supra note 183, para 67.

280 Joint Submission by Human Rights Watch and the University of Toronto’s International Human Rights
Program to the Committee on the Rights of the Child’s Consideration of Canada’s fifth and sixth periodic
reports, 2020, p. 1-2,, en ligne :
<https://www.hrw.org/sites/default/files/supporting_resources/hrw_crc_submission_canada_final 1.pdf>.
281 ASSEMBLEE GENERALE, supra note 183, para 67.
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la plus bréve possible. Or, dans la pratique, des enfants sont soit placés en détention, soit «
hébergés » dans des centres de détention afin d’éviter la séparation familiale, méme en
I’absence de motifs juridiques de détention propres a leur situation??. Ils deviennent ainsi
des détenus de facto, soumis aux mémes conditions que les personnes formellement

détenues.

Enfin, la détention ne satisfait pas au critére de proportionnalité stricte. Les conséquences
pour I’enfant — séparation familiale, exposition a un environnement assimilable a un lieu
carcéral et atteinte a son développement — exceédent manifestement [’avantage
administratif recherché. Les centres de surveillance de 1I’immigration présentent des
caractéristiques carcérales, avec surveillance constante, mobilité restreinte et absence

d’environnement adapté au développement de 1’enfant?®?,

L’application du test de proportionnalité revét une portée particulicre lorsque la personne
concernée est un enfant. En vertu de I’article 3(1) de la CDE, I’ISE doit constituer une
considération primordiale dans toute décision administrative le concernant. Cette exigence
n’est pas simplement un principe d’interprétation, mais une norme juridique autonome qui
renforce les garanties applicables en matiere de privation de liberté. Dés lors, méme une
mesure qui pourrait étre jugée proportionnée a 1’égard d’un adulte ne peut étre maintenue

si elle n’est pas compatible avec I’ISE.

Les organes internationaux ont d’ailleurs affirmé de manicre constante que la détention
fondée sur le statut migratoire est incompatible avec I’'ISE. Comme le rappelle le Comité
des droits de I’enfant, « The detention of a child because of their or their parent’s migration
status constitutes a child rights violation and always contravenes the principle of the best

interests of the child» 234,

Ainsi, méme a supposer I’existence d’un objectif légitime li¢ a 1’administration des

politiques d’immigration, la détention d’enfants ne constitue ni une mesure nécessaire, ni

282 Joint Submission, supra note 282, p. 2-3.
283 Joint Submission, supra note 282, p. 4.
284 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, supra note 253, para 78.
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un dernier recours, ni une restriction proportionnée. Elle correspond juridiquement a une

privation de liberté arbitraire au sens du DIDH.

Cette analyse est d’autant plus préoccupante que les mécanismes de surveillance de la
détention migratoire au Canada apparaissent eux-mémes limités dans leur indépendance.
La supervision des conditions de détention a été confiée a la CRC dans le cadre d’un
mandat contractuel, plutét qu’a un organisme de contrdle indépendant doté de pouvoirs
d’enquéte et de traitement des plaintes. Or, un tel modele, fondé principalement sur la
production de rapports périodiques et dépourvu de véritable autonomie institutionnelle,
souléve des interrogations quant a sa capacité a assurer une reddition de comptes
effective?. Cette situation contribue a affaiblir les garanties procédurales entourant la
privation de liberté et renforce le risque de pratiques incompatibles avec les obligations

internationales du Canada en matiére de droits de 1’enfant.

285 SENAT DU CANADA, supra note 257.
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CHAPITRE 4 — SECURITE NATIONALE, DISCRETION ETATIQUE ET
DERESPONSABILISATION

4.1.La sécurité nationale comme paradigme dominant

Les développements qui précedent révélent que, dans les deux contextes étudiés, la
privation de liberté des enfants s’inscrit dans un cadre discursif et institutionnel dominé par
la sécurité. Qu’il s’agisse des camps du nord-est syrien ou du régime canadien de détention
migratoire, ’enfant n’est plus appréhendé d’abord comme sujet de droits, mais comme une
personne associ¢e a un environnement jugé risqué. Ce glissement sécuritaire contribue a
normaliser des mesures de contrainte pourtant exceptionnelles en principe, tout en
affaiblissant les exigences de protection, de surveillance indépendante et

d’individualisation qui devraient gouverner toute décision touchant des mineurs.

Dans cette perspective, la sécurisation des politiques migratoires constitue 1’'une des
manifestations les plus structurantes de ce paradigme. Le mémoire d’Aiki Mekerian
démontre trois manifestations de la sécurisation de l'immigration internationale: « (1)
I’externalisation des fronti¢res (2) la criminalisation et la détention des migrant-e-s et (3)
le régime de déportation »%%¢. Il montre que I’externalisation des frontiéres consiste en un
ensemble de politiques, pratiques administratives et accords internationaux visant a
empécher D’arrivée des demandeurs d’asile sur le territoire national, afin d’éviter
I’obligation juridique d’examiner leurs demandes en vertu du principe de non-
refoulement?®’. Cette stratégie se développe depuis les années 1980 et repose sur la
multiplication de frontiéres « matérielles et immatérielles » en amont du territoire, ce qui

permet aux Etats de déplacer spatialement la responsabilité de la protection®®$,

286 Aiki MEKERIAN, Production de l'illégalité au Canada : le cas des demandeur-euse-s d’asile du chemin
Roxham de 2017 a 2021, Mémoire accepté, Montréal (Québec), Université du Québec a Montréal, 2023,

p. 9.

287 Ibid., pp. 8-11.

288 Ibid., citant Alison MOUNTZ, The Death of Asylum: Hidden Geographies of the Enforcement Archipelago,
University of Minnesota Press, 2020; David S. FITZGERALD, Refuge beyond Reach: How Rich Democracies
Repel Asylum Seekers, Oxford University Press, 2019 ; Paolo CUTTITTA, « Le monde-frontiére. Le controle
de ’immigration dans I’espace globalisé », Cultures & Conflits, (68), 61-84, 2007.
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Le second axe met en lumicre que la gestion migratoire est traversée par des mesures
répressives inspirées du droit pénal (détention, surveillance, expulsion), alors méme que
les personnes concernées relévent formellement du droit administratif. Cette hybridation,
souvent décrite comme la crimmigration, a pour effet de restreindre les droits des
migrant-e-s sans leur accorder les garanties procédurales du droit criminel, et touche de
maniére accrue les populations vulnérables®®,

Enfin, le texte rattache la sécurisation de I’immigration a un régime de déportation, compris
non comme une mesure ponctuelle, mais comme un systéme structurant de gouvernement
des mobilités. Inspiré¢ des travaux de Peutz et De Genova, ce régime produit une
vulnérabilit¢ permanente, dans laquelle la menace d’expulsion organise la précarité

juridique, sociale et psychologique des migrants, y compris au Canada?*°.

Dans ce cadre, la détention administrative s’inscrit dans une logique plus large de gestion
du risque. La migration irrégulicre est abordée principalement a travers un prisme répressif
et policier, occultant la nécessité de garantir la protection effective des droits humains des
personnes migrantes. Crépeau, Nakache et Atak montrent que, tant au Canada qu’en
Europe, les politiques d’asile et d’immigration sont marquées depuis les années 1990 par
un déséquilibre structurel en faveur du paradigme de la sécurité nationale, entrainant une
érosion progressive des garanties procédurales et substantielles reconnues aux étrangers, y

compris aux demandeurs d’asile?’"

. Sur le plan théorique, Bhabha rattache la détention des
enfants migrants a une privation effective du « droit d’avoir des droits », au sens d’Hannah

Arendt, lorsque 1’accés aux mécanismes de protection devient illusoire?*?.

29 Ibid., pp. 9-10, citant 1dil ATAK et James C. SIMEON, The Criminalization of Migration: Context and
Consequences, vol. 1, McGill-Queen’s University Press, 2018, qui théorisent le phénoméne de la
crimmigration comme 1’usage croissant du droit criminel et de discours criminalisants en matiére
d’immigration ; David MOFFETTE, « Immigration et criminalisation au Canada : état des lieux »,
Criminologie, 52(2), 349-370, 2019, qui documente la codification progressive de certaines stratégies
migratoires en infractions ; Jodo VELLOSO, « Au-dela de la criminalisation : I’immigration et les enjeux pour
la criminologie », Criminologie, 46(1), 55-82, 2013, qui soutient que les migrant-e-s sont soumis-e's a un
régime administratif séveére empruntant ses effets au droit pénal sans en offrir les garanties procédurales.

20 Jbid., citant Nicholas DE GENOVA et Nathalie PEUTZ, The Deportation Regime: Sovereignty, Space, and
the Freedom of Movement, Duke University Press, 2010, DOI : 10.2307/j.ctv120qtcl.

21 Frangois CREPEAU, Delphine NAKACHE et Idil ATAK, « Sécurité et droits de la personne au Canada et en
Europe: un déséquilibre a corriger », 2006, pp. 33-34.en ligne: <https://policyoptions.irpp.org/wp-
content/uploads/assets/po/border-security/crepeau.pdf>.

292 Jacqueline BHABHA, supra note 175, pp. 39-40.
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Cette logique de sécurisation dépasse toutefois le seul champ migratoire et se retrouve
¢galement dans le cadre de la lutte antiterroriste. L’examen des mesures adoptées par le
Canada révele une tension persistante entre la rhétorique sécuritaire et les exigences
minimales du DI. Comme I’ont rappelé les organes onusiens compétents, 1’antiterrorisme
ne constitue pas un régime d’exception autonome : il doit étre articulé avec 1’ensemble des

normes impératives relatives aux droits humains, au DIH et a la protection de 1’enfance.

Si le cadre normatif international exclut toute dérogation aux droits fondamentaux des
enfants, y compris dans un contexte sécuritaire, 1’analyse des pratiques étatiques révele
toutefois un déplacement progressif de ces garanties au profit de logiques de gestion du
risque. Ce glissement est accentué par I’imbrication croissante entre politiques migratoires
et dispositifs de sécurité nationale. Si la législation antiterroriste canadienne ne prévoit pas
directement la détention d’enfants, son enchevétrement avec la LIPR contribue a un
environnement ou des mineurs peuvent étre indirectement touchés par des mesures

administratives motivées par des considérations de sécurité nationale.

Dans ce contexte, I’enfant n’est plus seulement appréhendé¢ comme un titulaire de droits,
mais comme une extension du risque associé¢ a son environnement familial ou migratoire.
La détention migratoire des enfants apparait dés lors moins comme une mesure
exceptionnelle que comme 1’expression, en contexte interne, des mémes logiques de
suspicion sécuritaire et de gestion du risque qui structurent également la situation des

enfants détenus dans les camps du nord-est syrien.

4.2.LISE face aux logiques sécuritaires : dévoiement et instrumentalisation

Bien que la protection des enfants par 1’application du principe de I’ISE soit soutenue par
divers instruments juridiques et fasse 1’objet d’une reconnaissance générale, sa mise en
ceuvre demeure marquée par une forte indétermination normative. Comme le souligne John
le principe de I’ISE a également suscité de nombreuses perplexités, parfois de 1'hostilité et

que l'une des principales préoccupations est la maniére dont les meilleurs intéréts d'un
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enfant sont déterminés et par qui®*>. L’absence de pouvoir politique des enfants est
¢galement importante, car ils ne peuvent pas exercer de pression politique et définir et
réaliser leurs propres intéréts. Si d'autres acteurs peuvent le faire en leur nom, cette
médiation ouvre un espace de subjectivité et de concurrence entre intéréts divergents,
notamment entre les intéréts des enfants et ceux d'autres bénéficiaires>*.

Dans un contexte marqué par des impératifs sécuritaires, cette indétermination devient
particulicrement problématique : elle permet que I’'ISE soit interprété a travers une grille
de lecture sécuritaire, au risque de le vider de sa portée protectrice. L’ISE cesse alors d’étre
un standard contraignant pour devenir un instrument d’arbitrage au service de

considérations extérieures a I’enfant lui-méme.

Cette fragilité conceptuelle est renforcée par les débats doctrinaux relatifs a la nature méme
des droits de I’enfant. Dans Children’s Rights and Children’s Lives, O'Neill suggere que,
plutot que de se concentrer sur les « droits » des enfants, il pourrait étre plus productif de
se concentrer sur les « obligations » que la société a a leur égard®®>. En d'autres termes, au
lieu de se demander quels sont les droits fondamentaux des enfants, nous devrions peut-
étre nous demander quelles sont les responsabilités fondamentales des Etats envers les
enfants. O'Neill fait valoir que les théories qui considerent les droits comme fondamentaux
et celles qui considerent les obligations comme fondamentales ne sont pas équivalentes et
suggere que les théories basées sur les obligations pourraient offrir une meilleure base pour
justifier les droits des enfants%S.

Toutefois, une approche centrée sur les obligations présente le risque de déplacer le centre
de gravité du raisonnement juridique : ce ne sont plus les droits de I’enfant qui structurent
la décision, mais les priorités et capacités des institutions chargées de les protéger. Dans

un contexte sécuritaire, cela peut conduire a subordonner la protection de ’enfant aux

impératifs de gestion du risque ou de controle migratoire.

293 John TOBIN (dir.), The UN Convention on the Rights of the Child: A Commentary, Oxford University
Press, 2019, p. 75, Do : 10.1093/1aw/9780198262657.001.0001. Tobin, J. (ed.) (2019). « The UN convention
on the rights of the child: a commentary ». First edn. Oxford, United Kingdom: Oxford University Press
(Oxford commentaries on international law), a la p.75.

294 Ibid., pp. 75-76.

295 Onora O’NEILL, « Children’s Rights and Children’s Lives », (1988) 98-3 Ethics 445-463, pp. 446-447,
DOI : 10.1086/292964.

2% Ibid.
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A linverse, dans Taking Children's Rights More Seriously, Freeman s’oppose a cette
approche et insiste sur le fait que les droits sont essentiels pour garantir la dignité et le
respect des individus, y compris des enfants, et suggeére que ces derniers ne sont pas
seulement des protections passives, mais aussi des outils actifs que les individus peuvent
utiliser pour revendiquer un traitement équitable?®’. Freeman reconnait que les enfants sont
particuliérement vulnérables et qu’ils ont besoin de droit pour protéger leur intégrité et leur
dignité??8. 1l rappelle que, dans un monde dépourvu de droits, la vie des enfants pourrait
étre « [s]olitary, poor, nasty, brutish and short »**° — une description, bien que faisant
référence a un état de nature par Hobbes dans le Léviathan, pourrait s'appliquer a la

condition de nombreux enfants dans un monde sans droits>?.

Ce débat met en lumiere une tension fondamentale : lorsque les droits de I’enfant ne sont
pas congus comme des normes contraignantes, mais comme des objectifs a concilier avec
d’autres intéréts, ils deviennent particuliérement vulnérables aux arbitrages sécuritaires.
Cette vulnérabilité théorique trouve un écho concret dans 1’ordre juridique canadien.

Mona Paré¢ souligne que les droits de I’enfant y sont appréhendés de maniére fragmentée
et insuffisamment intégrée au cadre général des droits de la personne. Dans son travail, elle
met en lumiére la nécessité d'aborder les droits des enfants comme une réalité juridique
incontestable, tout en valorisant les perspectives critiques et interdisciplinaires et utilise le
contexte canadien pour illustrer comment une reconnaissance insuffisante des droits des
enfants, en tant que partie intégrante des droits de 'homme, peut compromettre leur
position dans une nation qui se veut championne des droits de I'nomme>®!. Elle met en
¢vidence I’absence, tant au niveau fédéral que provincial, d’un instrument juridique

consacrant de maniére exhaustive les droits des enfants :

There is no legislation at the federal or provincial levels that includes a
comprehensive list of human rights that apply to children. The main laws

27 MICHAEL D. A. FREEMAN, « Taking children’s rights more seriously », (1992) 6-1 Int J Law Policy
Family 52-71, p. 54, Dot : 10.1093/lawfam/6.1.52.

28 Ibid.

299 Ibid., p. 55, citant Thomas HOBBES, Leviathan, coll. Cambridge texts in the history of political thought,
Cambridge, Cambridge University Press, 1991.

300 1bid., p. 54.

301 Mona PARE, « Children’s Rights Are Human Rights and Why Canadian Implementation Lags Behind »,
(2017) 4-1 Canadian Journal of Children’s Rights / Revue canadienne des droits des enfants 24-47, p. 25,
DOI : 10.22215/cjer.v4il.1163.
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protecting human rights are the Canadian Charter of Rights and Freedoms, as
well as provincial human rights acts, which prohibit discrimination. Only the
Quebec Charter of Human Rights and Freedoms includes a wider recognition
of human rights protected at the provincial level. It is also the only one that
mentions children, albeit in very vague terms>°.

Appliqué avec une intensité variable selon les domaines (protection de 1’enfance, droit
pénal, immigration, éducation), le principe de I’ISE souffre d’un manque d’uniformité dans
sa compréhension et son application. Le Comité des droits de I’enfant a d’ailleurs critiqué
le Canada pour ces lacunes, soulignant les difficultés rencontrées par la jurisprudence dans
I’opérationnalisation du concept®?*.

Dans un contexte ou les décisions sont traversées par des considérations sécuritaires, cette
absence de cadre normatif clair renforce le risque d’instrumentalisation de I’ISE. Faute de
balises précises, le principe peut étre mobilisé de maniére flexible pour justifier des

mesures restrictives, plutdt que pour encadrer et limiter 1’action étatique.

4.3.La fragmentation du droit international et la malléabilité de I’ISE

Comme nous ’avons évoqué au point 1.6, les tensions qui entourent 1’application du
principe de I’ISE ne résultent pas uniquement des pratiques étatiques observées dans les
contextes de sécurité nationale ou de gestion migratoire. Elles s’inscrivent également dans
I’architecture méme du DI, caractérisée par une fragmentation croissante des régimes
juridiques. Cette fragmentation constitue un cadre structurel dans lequel les logiques
sécuritaires analysées au point 4.1 peuvent se déployer et se justifier. Cette structure
normative particuliére contribue a fragiliser I’effectivité de principes transversaux, comme
I’ISE, dont la mise en ceuvre dépend largement des cadres juridiques dans lesquels il est

mobilisé.

La réflexion critique d’Anne-Charlotte Martineau permet d’approfondir ce constat.
L’auteure souligne que le DI contemporain oscille entre deux dynamiques opposées : « la

diversification et 1’unification du droit sont percues comme étant deux phénomeénes

2 Ihid., p.35.
303 Ibid., pp. 36-37.
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désirables, mais contradictoires »>*. Cette tension structurelle éclaire directement la
situation de I’'ISE. Congu comme un principe €volutif et adaptable, celui-ci doit pouvoir
s’appliquer a des contextes juridiques variés — migration, conflits armés, détention
administrative — tout en conservant une cohérence normative minimale garantissant sa

fonction protectrice.

Or, cette cohérence se trouve fragilisée par la multiplication des régimes spécialisés qui
structurent aujourd’hui le DI. Comme le montre Martineau, 1’ordre juridique international
est désormais traversé par une spécialisation fonctionnelle qui favorise I’émergence de
régimes partiels poursuivant des rationalités distinctes — droits de I’homme, DIH, droit
des réfugiés ou encore régulation sécuritaire — dont les objectifs ne coincident pas
toujours**>. Dans ce contexte de spécialisation des régimes, les logiques sécuritaires
tendent a s’imposer comme cadres dominants d’interprétation, au détriment des régimes
de protection, rendant I’ISE particulierement vulnérable aux arbitrages entre rationalités

concurrentes.

L’analyse de Martineau met également en lumiére la dimension politique du discours sur
la cohérence du DI. Selon elle, « I’appel a la cohérence fonctionne comme un outil
rhétorique destiné a convaincre de la nécessité d’un ordre juridique international unifié »,
tandis que « ce langage de la cohérence est mobilisé dans des luttes d’autorité pour faire
valoir certaines conceptions de 1’ordre international » °®. Autrement dit, la cohérence n’est
pas seulement une exigence juridique : elle peut aussi devenir un argument stratégique

mobilisé pour privilégier certains cadres normatifs au détriment d’autres.

Cette lecture éclaire la maniere dont I'ISE peut étre interprété ou mobilisé dans des
contextes marqués par des impératifs sécuritaires ou migratoires. Lorsque ces logiques
dominent la décision publique, I’ISE tend a étre relégué au second plan ou interprété de
maniere restrictive, au profit d’objectifs liés a la gestion du risque, au controle des mobilités
ou a la neutralisation de menaces percues. Il ne disparait pas, mais est reconfiguré pour

s’inscrire dans une rationalité sécuritaire. L’ISE apparait ainsi comme un principe

304 Anne-Charlotte MARTINEAU, supra note 53, p. 20.
35 Ihid., pp. 20-22.
36 pid., pp. 17-18.
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particuliérement exposé¢ aux effets de la fragmentation normative : sa malléabilité, qui
constitue en principe une condition de son adaptabilité, peut ¢galement devenir un facteur

de fragilisation de sa portée protectrice.

Loin de relever uniquement d’un déficit de volonté politique, les difficultés d’application
du principe de I’ISE doivent donc étre comprises a la lumiére de cette structure fragmentée
du DI. Dans les situations ou se croisent les régimes du DIH, du droit des réfugiés, des
droits de I’homme et des politiques de sécurité, I’ISE se trouve inséré dans un espace
normatif traversé par des rationalités concurrentes. Ce cadre permet d’expliquer pourquoi,
tant dans le traitement des enfants détenus dans les camps du nord-est syrien que dans celui
des enfants en contexte migratoire au Canada, I’ISE peut étre mobilisé sans pour autant
produire des effets protecteurs effectifs. Dés lors, malgré sa reconnaissance centrale dans
la CDE, son application demeure incertaine dans les contextes ou les enfants sont

appréhendés a travers des logiques de sécurité ou de controle migratoire.

Ces dynamiques structurelles trouvent leur traduction concréte dans les pratiques étatiques

contemporaines, qui révelent I’émergence d’un véritable modele de déresponsabilisation.

4.4. La déresponsabilisation étatique : vers un modéle systémique

La standardisation d’un mode¢le de déresponsabilisation étatique se manifeste d’abord par
des mécanismes d’externalisation et d’inaction stratégique. Comme en témoigne la
situation des enfants détenus dans les camps du nord-est syrien, certains Etats acceptent
I’existence de véritables zones de non-droit, dans lesquelles les obligations internationales
en maticre de droits de I’homme sont de facto neutralisées dans leur effectivité.

Dans son rapport a 1’Assemblée générale des Nations Unies consacré aux effets des
mesures antiterroristes sur les droits de ’homme et le DIH, la Rapporteuse spéciale

Fionnuala Ni Aoléin dénonce explicitement cette dérive :

Le fait que des Etats acceptent une sorte de no man’s land juridique ot les
obligations en matiere de droits de ’homme ne sont pas formellement
applicables a I’acteur non étatique qui détient leurs ressortissants (comme les
Forces démocratiques syriennes) et refusent de se considérer responsables de
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leurs ressortissants, y compris les enfants, ne constitue pas seulement une
tragédie humanitaire ; cela revient aussi et surtout a une abdication des
responsabilités juridiques les plus fondamentales. [...] Le droit international
humanitaire ne saurait s’atrophier ou disparaitre du fait de I’inscription sur une
liste de personnes désignées comme terroristes [...et la] nécessité¢ de faire
respecter ces normes n’a jamais été aussi grande, et les obligations des Etats
n’ont jamais été plus claires’"’.

Dans ce contexte, 1’invocation de la sécurité nationale ne constitue pas comme un
fondement juridique autonome, mais comme un discours permettant de justifier une
inaction politiquement choisie. Cette posture revient a tolérer un no man’s land juridique,

incompatible avec les exigences du DIH et des droits de I’homme.

Cette déresponsabilisation s’accompagne d’un déplacement du raisonnement juridique
vers une logique de gestion du risque. Dans ce cadre, la détention — notamment en
contexte migratoire — ne repose plus sur une évaluation individualisée des situations, mais
sur des présomptions attachées au statut des personnes concernées (par exemple, leur
inadmissibilité, leur dangerosité présumée ou le risque qu’elles ne se présentent pas aux
procédures)®®®. Cette logique est mise en évidence par Ward et Raphael, qui montrent que
la détention en contexte migratoire repose largement sur des catégories administratives
liées au statut, plutét que sur une évaluation individualisée des comportements. Un tel
raisonnement opere comme une présomption de risque abstraite, qui se substitue a
I’exigence d’une démonstration individualisée, pourtant au coeur des garanties juridiques
fondamentales. Dans ce cadre, la détention des enfants ne constitue plus un simple effet
collatéral, mais un mécanisme intégré a la gouvernance sécuritaire. Les enfants sont

affectés non en raison de leur propre conduite, mais du statut assigné a leurs parents.

L’idéologie de 1« Etat-providence libéral » fabrique des catégories opposées de good
citizens et de failed citizens — les personnes pergues comme inadmissibles, dangereuses
ou peu coopératives avec 1’appareil administratif sont progressivement criminalisées et
privées de protections effectives®”’. Dans ce schéma, les enfants apparaissent comme des

victimes de facto de cette catégorisation : leur exposition a la détention — ou a

307 ASSEMBLEE GENERALE, supra note 64, para 38, 41.
308 Tyler Dickens WARD et Dennis RAPHAEL, supra note 266, p. 572.
309 Ibid.

Page 118 sur 137



I’« hébergement » en CSI — ne découle pas de leur propre conduite, mais du statut assigné

a leurs parents en tant que failed citizens>'°.

Ce glissement normatif repose sur une
présomption de risque attachée au statut plutdt qu’a des actes prouvés, présomption qui
rejaillit sur ’enfant sous la forme d’une sanction dérivée. La détention des enfants cesse
ainsi d’étre un simple effet collatéral pour devenir un instrument de gouvernance par la

dissuasion et la gestion du risque administratif.

Les travaux d’Alston et Tobin mettent en lumiére un phénomene connexe. Dans Laying
the Foundations for Children’s Rights, Alston et Tobin soulignent que 1'un des principaux
défis pour garantir la mise en ceuvre des droits de I'enfant est la tendance croissante a la
décentralisation de 1'administration gouvernementale, qui implique que les responsabilités
sont transférées des autorités centrales vers les autorités locales ou régionales.’!! Une
évolution qui pose un défi, car la plupart des mécanismes traditionnels utilisés dans le
domaine des droits de 'homme ne sont pas nécessairement adaptés pour garantir la
responsabilité au niveau local ou régional. Cette fragmentation institutionnelle contribue

ainsi a diluer la responsabilité étatique et a compliquer I’effectivité des droits de I’enfant.

Cette dynamique rappelle, par sa structure, celle observée dans le cadre de la détention en
Syrie. Dans les deux cas, la détention des enfants opére comme une sanction dérivée,
indirecte, mais bien réelle, qui transpose sur eux les logiques sécuritaires, d’exclusion, de
suspicion et de controle appliquées aux adultes. Les enfants cessent d’étre appréhendés
comme des titulaires de droits autonomes, pour devenir les porteurs silencieux des
conséquences d’un statut s€curitaire ou migratoire qui leur est entiérement extérieur, ce qui
révele que leur détention constitue moins une anomalie qu’un produit systémique des

catégories juridiques et politiques mobilisées par 1'Etat.

In fine, qu’elle s’exerce dans un contexte de sécurité nationale ou de gestion migratoire, la
détention des enfants apparait moins comme une réponse exceptionnelle que comme le

produit systémique d’architectures juridiques et politiques.

310 1bid., citant Jesse ROOT, Erika GATES-GASSE, John SHIELDS et Harald BAUDER, Discounting Immigrant
Families: Neoliberalism and the Framing of Canadian Immigration Policy Change, report, Toronto
Metropolitan University, 2014, DoI : 10.32920/31271833.v1.

311 Philip ALSTON, John TOBIN, Mac DARROW, et UNICEF INNOCENTI RESEARCH CENTRE (dir.), supra note
47, p.9.
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Toutefois, le DI encadre strictement le recours aux justifications sécuritaires. Comme le
rappelle I’Observation générale no 29 du Comité des droits de I’homme, les dérogations
aux obligations conventionnelles doivent demeurer strictement exceptionnelles et ne
sauraient affecter es droits fondamentaux non dérogeables!?. La sécurité nationale ne
saurait donc €tre invoquée pour neutraliser les obligations relatives a la survie, la protection
et le développement de 1’enfant, notamment en mati¢re de détention arbitraire, d’unité
familiale et d’ISE. Comme démontré au chapitre 3, la situation des enfants détenus dans le
nord-est syrien ne reléve pas de simples défaillances humanitaires, mais d’une violation
cumulative de ces obligations. Il n’est donc pas nécessaire d’en reprendre ici 1’analyse
détaillée : il suffit de constater que ces violations ne peuvent étre juridiquement justifiées

par une invocation abstraite de la sécurité nationale.

L’analyse menée dans ce chapitre met en évidence une transformation profonde de la place
de I'ISE dans les contextes marqués par la sécurité nationale et la gestion des flux
migratoires. Loin d’opérer comme un principe structurant et contraignant, I’ISE apparait
progressivement reconfiguré, voire instrumentalisé, par des logiques sécuritaires qui en
altérent la portée normative. Cette évolution ne résulte pas uniquement de choix politiques
ponctuels, mais s’inscrit dans une dynamique plus large, caractérisée par la fragmentation
du DI, I'indétermination du principe lui-méme et I’émergence de pratiques étatiques
fondées sur la gestion du risque. Dans ce cadre, la protection de I’enfant tend a étre
subordonnée a des impératifs administratifs et sécuritaires, au point de devenir secondaire
dans I’équilibre décisionnel.

Les situations étudiées — tant en contexte extraterritorial qu’interne — révelent ainsi
I’existence d’un modele de déresponsabilisation étatique dans lequel les enfants ne sont
plus appréhendés comme des titulaires de droits autonomes, mais comme les porteurs
indirects de logiques qui leur sont étrangéres. Ce constat ouvre la voie a une réflexion plus
large sur les limites de 1’effectivité du DI des droits de I’enfant et sur la nécessité de
repenser les mécanismes permettant de garantir que I’ISE demeure une considération

véritablement primordiale, y compris dans les contextes les plus sensibles.

312 Observation générale no 29 (2001) sur I’Article 4, NU CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001, voir para 2
et4.
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CONCLUSION

A T’ouverture de ce mémoire, le constat posé par le Secrétaire général des Nations Unies

selon lequel les droits de ’enfant sont aujourd’hui « under attack »>'3

servait de point de
départ a une interrogation fondamentale : dans quelle mesure I’ISE demeure-t-il réellement
opérant lorsque 1’Etat agit au nom de la sécurité nationale ou de la gestion des flux

migratoires ?

L’analyse menée — qui articule a la fois I’examen des fondements normatifs de I’ISE, tels
qu’exposés au chapitre 1, et I’é¢tude de ses mises en ceuvre concrétes dans les contextes
examings, soit celui des enfants canadiens détenus dans les camps du nord-est syrien et
celui des enfants soumis au régime de détention migratoire au Canada — permet d’apporter
une réponse nuancée, mais claire. Si 'ISE s’est progressivement affirmé comme un
principe fondamental du DI, doté d’une autorité¢ normative considérable et reconnu comme
une considération primordiale dans toutes les décisions concernant les enfants, il ne
disparait pas du raisonnement juridique, mais il est progressivement reconfiguré,

marginalisé ou instrumentalisé.

Dans le contexte extraterritorial syrien, I’inaction du Canada s’appuie sur une combinaison
de mécanismes juridiques permettant de diluer la responsabilité étatique : invocation de
I’absence de juridiction territoriale, reconnaissance d’un contrdle exercé par des acteurs
non étatiques et recours a une approche discrétionnaire du rapatriement. Cette
configuration aboutit a tolérer des situations caractérisées par des violations graves et
continues des droits fondamentaux des enfants, sans que I’Etat ne se reconnaisse
pleinement tenu d’y remédier.

Dans le contexte interne, le régime de détention migratoire révele une logique similaire,
bien que juridiquement distincte. A travers des mécanismes tels que la fiction de
I’« hébergement » ou I’absence de limites strictes a la détention administrative, les
garanties attachées a la privation de liberté sont contournées, permettant de maintenir des
enfants dans des situations incompatibles avec leur intérét supérieur, tout en préservant

I’apparence de conformité au droit.

313 Anténio GUTERRES, supra note 3.
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Ces deux contextes, en apparence ¢loignés, convergent vers une méme réalité¢ : la
construction d’un modele de déresponsabilisation étatique, dans lequel les enfants
deviennent les victimes structurelles de logiques juridiques qui les dépassent. La détention
des enfants ne repose pas sur leur propre conduite, mais sur le statut migratoire ou
sécuritaire qui leur est indirectement attribu¢, confirmant 1’hypothése selon laquelle ils
subissent une forme de sanction dérivée incompatible avec les principes fondamentaux du

DI

L’analyse du cadre juridique international et canadien démontre pourtant que ces pratiques
ne trouvent pas de justification normative solide. Ni la sécurité nationale ni les impératifs
de gestion migratoire ne peuvent légitimement neutraliser les obligations fondamentales
relatives a la protection de I’enfant, en particulier en matieére de détention arbitraire, d unité
familiale et de prise en compte primordiale de son intérét supérieur.

Ce décalage entre la force normative du principe et la réalité¢ de sa mise en ceuvre confirme
I’hypothése centrale du mémoire : les contextes sécuritaires et migratoires favorisent une
dynamique dans laquelle I’ISE tend a étre vidé de sa substance, non par son absence, mais
par sa reconfiguration au service d’objectifs qui lui sont étrangers. L’ISE, loin d’étre
ignoré, est mobilisé, interprété, pondéré — mais dans un cadre ou il entre en concurrence
avec des impératifs sécuritaires qui tendent a s’imposer comme critéres dominants de
décision. Il en résulte un phénomeéne plus subtil et plus préoccupant qu’une simple
violation : une instrumentalisation normative, dans laquelle le principe est maintenu en

apparence tout en étant vidé de sa fonction protectrice.

Cette transformation s’inscrit dans une évolution plus large du DI contemporain,
caractérisée par la fragmentation des régimes juridiques, I’extension de la discrétion
¢tatique et la montée des logiques de gestion du risque. Dans cet environnement normatif,
les principes transversaux — tels que I'ISE — deviennent particuliérement vulnérables :
leur malléabilité, initialement congue comme une condition de leur adaptabilité, tend a se

transformer en vecteur d’affaiblissement de leur portée protectrice.

L’apport principal de cette recherche consiste précisément a mettre en évidence les
mécanismes juridiques et institutionnels qui rendent possible cette évolution. Loin de

relever de dérives ponctuelles, les pratiques observées s’inscrivent dans des logiques
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structurelles qui permettent d’expliquer — et non seulement de constater — la perte de
fonction normative de I’ISE dans les contextes étudiés.

D¢s lors, la question n’est plus uniquement de savoir si I’ISE est reconnu en droit, mais de
comprendre dans quelles conditions il conserve une effectivité réelle et comment il résiste
aux logiques qui tendent a le subordonner. L’analyse montre que, tant que les enfants
continueront d’étre appréhendés a travers des catégories sécuritaires ou migratoires qui leur
sont extérieures, leur statut de sujets de droits demeurera fragile.

Ainsi, la protection effective de I’enfant ne dépend pas uniquement de 1’affirmation des
principes, mais de la capacité des Etats a résister a leur instrumentalisation. A cet égard, le
cas canadien révele une tension plus large qui traverse le DI contemporain : celle d’un
ordre juridique qui proclame des standards élevés de protection, tout en tolérant, dans

certains contextes, leur affaiblissement.

En définitive, ce mémoire invite a reconsidérer la place de I’enfant dans les politiques de
sécurité et de migration et montre que I’enjeu contemporain n’est pas I’absence de normes
protectrices, mais bien leur capacité a produire des effets réellement contraignants dans des
contextes dominés par le risque, la souveraineté et la sécurité. Tant que 1’intérét supérieur
de I’enfant pourra étre interprété a 1’intérieur de cadres qui en relativisent la portée, il

demeurera une norme affirmée — mais fragile.

Au commencement de cette recherche, une question fondamentale était posée : face a son
histoire marquée par les pensionnats autochtones, la rafle des années 1960, les orphelins
de Duplessis et les multiples atteintes institutionnelles ayant profondément marqué des

générations d’enfants, le Canada a-t-il véritablement appris de son passé ?

L’analyse menée dans ce mémoire ne permet pas d’apporter une réponse entiérement
rassurante. Si le droit canadien reconnait aujourd’hui I’enfant comme titulaire de droits et
si les engagements internationaux du Canada sont indéniables, les contextes de sécurité
nationale et de gestion migratoire réveélent encore la persistance de mécanismes
institutionnels capables de reléguer I’enfant a la périphérie de la décision, précisément la
ou sa protection devrait étre la plus exigeante. Le risque n’est donc plus seulement celui de

reproduire les erreurs du passé¢ sous des formes identiques, mais celui de les voir
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réapparaitre sous des formes juridiquement renouvelées, plus diffuses, plus techniques et

parfois plus difficiles a identifier.

A cet égard, la publication récente du rapport Une réforme législative pour et avec les
enfants au Québec’'* par la Commissaire au bien-étre et aux droits des enfants rappelle
avec force qu’une société qui prend réellement les enfants au sérieux ne peut se contenter
de les protéger : elle doit les reconnaitre pleinement comme des sujets de droit, dont la
dignité, la participation et I’intérét supérieur doivent traverser 1’ensemble des lois, des
politiques publiques et des décisions institutionnelles*!®. Ce rapport affirme d’ailleurs que,
plus de trente ans apres la ratification canadienne de la CDE, les droits des enfants

demeurent encore fragmentés et insuffisamment intégrés dans notre ordre juridique>'®.

Peut-Etre est-ce 1a, précisément, le véritable défi de la prochaine génération de réformes :
non plus simplement proclamer les droits de I’enfant, mais enfin construire un ordre
juridique dans lequel aucun impératif sécuritaire, migratoire ou institutionnel ne puisse,
sous quelque forme que ce soit, faire de I’enfant une variable d’ajustement. Ainsi, si les
droits de I’enfant sont aujourd’hui « under attack », ce n’est pas seulement parce qu’ils sont
violés, mais parce qu’ils sont reconfigurés de I’intérieur. Et c’est précisément dans cette

transformation silencieuse que réside le défi central du DI de la protection de I’enfance.

314 COMMISSAIRE AU BIEN-ETRE ET AUX DROITS DES ENFANTS, Une réforme législative pour et avec les
enfants au Québec, 2026.

315 Ibid., p. 6-7.

316 Ibid., p.6.
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