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DISKUSSIONEN / DISCUSSIONS

MEDIATION ET JUSTICE PENALE

Le Groupe d’experts «Réformes en matiére pénale» de Caritas-Suisse a or-
ganisé les 5-6 septembre 1996 a Zurich ses journées annuelles sur le theme:
Wiedergutmachung und Ausséhnung - Réparation et réconciliation. Pour
préparer la question de la médiation et plus particuliérement des echanges
entre auteur et victime («Tater-Opfer Ausgleich»), 'auteur avait a cette occa-
sion élaboré un document de travail. La Suisse ne disposant pas de cadre
Iégislatif clair sur le sujet de la médiation pénale, il nous a paru dés lors
intéressant de faire connaitre le contenu actualisé de ce document aux lec-
teurs et aux lectrices du Bulletin de Criminologie.

(Réd.)

1. DEFINITION

La médiation pénale se veut prioritairement une résolution de conflit, en I'es-
péce exprimeé dans une infraction, entre deux acteurs personnalisés, le délin-
quant et la victime.

Elle constitue un «processus le plus souvent formel par lequel un tiers neutre
tente a travers 'organisation d’échanges entre les parties de permetire a
celles-ci de confronter leurs points de vue et de rechercher avec son aide
une solution au conflit qui les oppose» (J.P. BONAFE-ScHMITT, 1992).

Un troisieme acteur important, la communaute, n’en est toutefois pas ab-

sent, au moins symboliquement. Aux USA, la médiation est d’ailleurs issue
d’une initiative communautaire («community boards»).
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La médiation pénale renvoie aux concepts et enjeux de:

e réparation, réconciliation, réduction des conflits,

e alternatives aux interventions pénales,

e «troisiéme voie» ou justice réparatrice opposée a justice rétributive et a
justice rehabilitatrice.

2. ORIGINES

Dans les années 70, aux USA et au Canada, sont nés les projets VORP:
« Victim Offender Reconciliation Projects», d’abord comme pratiques infor-
melles ou communautaires («neighborhood justice»), puis peu a peu comme
pratiques institutionnalisées, au sein du systéme pénal.

La plupart des projets-pilotes de médiation ont eu lieu dans le cadre de la
justice des mineurs et des jeunes adultes. Aujourd’hui, si I'extension de la
médiation pénale a la justice des adultes reste encore faible, sa progression
est cependant constante.

A l'origine, la médiation concernait surtout des infractions contre le patri-
moine; peu a peu, il y a eu un heureux élargissement a d’autres types d'in-
fractions, y compris les lésions corporelles, le harcelement sexuel ou les
actes de discrimination. Dans I'expérience de mediation pénale a Boston
(analysée par BonaFe-SchmiTT, 1993), les atteintes contre la personne repreé-
sentaient trois quarts (74.5%) des situations, les atteintes aux biens 20%, les
infractions contre la famille 4% et les troubles de I'ordre public 2%.

3. PLACE DE LA MEDIATION PAR RAPPORT AU SYSTEME PENAL

La médiation, selon qu’elle est extra-judiciaire ou qu’elle a été «récupérée»
par le systéeme pénal, peut se situer:

* en amont du systéeme pénal ou judiciaire: on parle alors de médiation au
sens pur, qui constitue une stratégie de diversion ou de déjudiciarisation;
e au seindu systéme pénal: la médiation peut, selon son assimilation par le
systéme pénal, &étre décidée au cours de |'instruction, pour éviter une con-
damnation, au stade du jugement, comme forme de sanction pénale ou
encore en avaldu systeme pénal, comme forme d’exécution d’'une sanction.
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C’est pourquoi I'on peut distinguer la médiation communautaire, extra-penale
ou extra-judiciaire, dont le but est d’éviter I'entrée dans la «citadelle pénale»
(ou de faire «diversion») et la médiation «sous main de justice», dans le
cadre d'un contréle judiciaire plus ou moins serreé et rigide.

4. OBJECTIFS DE LA MEDIATION PENALE

Si la médiation pénale peut viser plusieurs buts, il nous semble important
d’en souligner trois aspects caractéristiques, a savoir:

5.

le reglement du conflit entre I'auteur (le délinquant) et la victime, conflit
cristallisé dans l'infraction, qui va s’exprimer par un effort de dialogue et
I'expression d'excuses par l'auteur de 'acte;

la réparation matérielle ou symbolique des dommages: il doit s’agir d’'un
dédommagement par un engagement personnel du délinquant, en géné-
ral au bénéfice de la communauté et, plus rarement, au service de la
victime méme, et non d'une indemnisation impersonnelle, anonyme
(comme la couverture compléte des dommages par une compagnie d’as-
surances ou par I'Etat);

la prise en compte de ce reglement par la justice pénale (par exemple par
la renonciation a des poursuites, un classement, I'exemption ou I'atténua-
tion de la peine) ou par la communauté (par exemple le quartier) ou con-
tinueront de vivre, si possible assez harmonieusement, les acteurs con-
cernés.

FORMES DE REGLEMENT DU CONFLIT

Les modalités de cette résolution (réconciliation) peuvent étre tres variées,
en fonction notamment des sensibilités socio-culturelles des milieux ou la
médiation pénale est mise en application. Nous mentionnerons notamment:

I'entretien en face-a-face entre le délinquant et la victime grace a l'inter-
médiaire d'une tierce personne médiatrice,

la présentation d’excuses expresses a la victime (oralement, lors de I'en-
tretien ou par lettre),

le paiement d’'une somme d’argent a la victime,

une prestation de travail au profit de la victime,

une prestation de travail au bénéfice de la communauté ou au profit d'une
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6.

oeuvre humanitaire ou a but idéal,
une action commune de I'auteur et de la victime, etc.

RESISTANCES ET OBSTACLES A LA MEDIATION PENALE

Malgré ses aspects prometteurs, la médiation pénale demeure une expé-
rience modeste sur le plan quantitatif:

en Allemagne, environ 4’000 cas ont été traités par 225 centres de média-
tion en 1994,

en France, la médiation pénale va en se développant, puisque de 800 cas
seulement traités en 1990 dans le domaine de la justice des adultes (ou
environ 700’000 infractions ont été sanctionnées cette année-la), onen a
recensé environ 2’000 en 1991 et prés de 27’000 en 1994.

L’impéct de la médiation reste donc, pour I'instant, essentiellement de nature
qualitative, pédagogique, symbolique.

Mais si, idéologiquement, la médiation semble aujourd’hui toujours mieux
acceptée, elle rencontre en fait beaucoup d’obstacles dans la pratique, dus
notamment au fait que:

oL

le processus de médiation, pour avoir de réelles chances de succes, exige
des personnes médiatrices bien formées, beaucoup de temps et d’éner-
gies personnelles;

les intervenants sont encore trop centrés soit sur la défense du délin-
quant, soit sur celle de la victime et, de ce fait, en conflit d’'intéréts eu
egard a 'autre partie;

plus fondamentalement encore, le systeme de justice pénale lui-méme (y
compris lorsque la médiation pénale est prévue par les codes, comme
c'est le cas en France ou en Allemagne) oppose de nombreuses résistan-
ces a ce qu'il considere comme une désappropriation de son objet de
travail, voire comme une dénaturation du procés pénal; ceci a d’ailleurs
conduit, dans la réalité de la justice, a des stratégies de monopolisation
des pratiques nouvelles (médiation sous contrdle pénal ou «sous main de
justice») ainsi que d’accroissement de la judiciarisation des formes socia-
les de réglement des conflits. FaceT (1992) considére qu'il y a donc assu-
jettissement de nouvelles formes d’action sociale a I'autorité étatique et a
la loi, d’ou sa thése d’un travail social qui conserve un rhizome pénal. De
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ce fait, les pratiques sociales (informelles) de médiation sont dénaturées
pour laisser place a des modes formels de «litigociation» ou de négocia-
tion des litiges dans un contexte judiciaire contraignant (ce qui, éventuel-
lement, peut néanmoins contribuer a «I’humanisation du procés pénal»).

7. PLACE LAISSEE A LA MEDIATION DANS LE DROIT PENAL SUISSE

Sur le fond, le droit pénal suisse est inspiré par une philosophie de la peine
qui n’envisage pas (puisqu’elle est encore fondamentalement imprégnee des
doctrines essentiellement rétributives de la fin du 19éme siécle) la question
de la médiation pénale et, plus largement, de la «justice réparatrice» (proble-
matique contemporaine, développée comme nous I'avons vu ci-dessus des
le début des années 70).

Dans le Code pénal suisse (CPS), ce n'est qu'au compte-gouttes que I'on
peut trouver quelques ouvertures en direction de la médiation pénale, sans
gue ce terme ne soit jamais expressement utilise.

C’est surtout dans la partie du Code réservée aux enfants et adolescents
(révisée en 1971) que l'on peut trouver la base matérielle permettant a la
justice des mineurs de développer (selon l'initiative des juges et dans les
limites géographiques de leur juridiction) des pratiques de médiation:

* ['art. 88 CPS permet en effet au juge des mineurs, en présence d’'un en-
fant (de 7 a moins de 15 ans) qui a commis une infraction, de renoncer a
toute sanction «si une mesure adéquate a déja été prise ou [...] s'il a
manifesté un repentir sincére, notamment en réparant lui-méme le dom-
mage dans la mesure de ses moyens»;

* ['art. 98 CPS prévoit la méme possibilité de renoncer a toute sanction a
I'égard d’un adolescent (de 15 & moins de 18 ans) ayant commis une
infraction, alors que I'art. 97 CPS offre la possibilité au juge des mineurs
d’ajourner sa décision quant a la sanction et de fixer a 'adolescent un
délai d'épreuve et des regles de conduite: si ces regles (par exemple des
efforts de réparation) sont respectées et le délai d'épreuve passé avec
succes, le juge devra alors renoncer a toute sanction.

En ce qui concerne les adultes (dés 18 ans révolus), le CPS actuel ne con-

tient aucune disposition de fond qui laisserait ouverte la possibilité de recou-
rir a la médiation pénale avant le proces et le prononcé d’une sentence. Les
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codes de procédure cantonaux invitent certes le juge a tenter la conciliation
(dans le cas des infractions poursuivies sur plainte), mais ne prévoient pas,
en 'état actuel, le recours a un tiers médiateur pour tenter de résoudre le
conflit entre le délinquant et la victimel. Leffort de réparation ou le repentir
sincere exprimé par le délinquant avant sa condamnation permet seulement au
juge d’atténuer la peine (art. 64 CPS) et non pas de renoncer a toute sanction.

Enfin, en aval du procés pénal, a savoir dans la phase d’exécution des pei-
nes, I'art. 37 CPS fixe, depuis I'entrée en vigueur de la LAVI (la loi sur l'aide
aux victimes d’'infractions, appliquée depuis le 1er janvier 1993), que I'un des
buts de I'exécution des longues peines privatives de liberté doit étre de favo-
riser la réparation du tort causé a la victime: cela a donné lieu, dans certains
pénitenciers, a I'encouragement d’actions de détenus, non seulement en vue
de dédommagement, mais aussi de rapprochement en direction des victi-
mes (communication, excuses, responsabilisation). Ces expériences, bien
que positives, sont parfois qualifiées a tort de médiation pénale, ce qu'elles
ne sont pas vraiment puisqu’elles ne permettent pas d’éviter une condamna-
tion pénale.

Le CPS étant actuellement, en ce qui concerne sa partie générale et le droit
des sanctions, dans une phase d’'importante révision, il est intéressant de
voir quelle ouverture les projets de réforme font a la médiation pénale. Dans
I'avant-projet (AP) de la Commission d’experts présenté en octobre 1993, le
terme méme de médiation n’est jamais utilisé. Toutefois, le chapitre consacré
aux possibilités d’exemption de peine ouvre la porte a des pratiques de mé-
diation pénale:

* [art. 55 AP prévoit en effet que lorsque «/'auteur remplit les conditions
d’une peine privative de liberté d’'une année au plus ou d’une peine pécu-
niaire», 'autorité compétente renoncera «a le poursuivre, a le renvoyer en
jugement ou a lui infliger une peine, s’il a (déja) réparé le dommage ou
entrepris tous les efforts exigibles pour compenser le tort qu’il avait causé,
et si de ce fait I'intérét public a la poursuite devient mineur»;

* dans les mémes conditions de départ que ci-dessus, I'art. 56 AP propose
de donner la possibilité au juge de renoncer a une condamnation et d’or-
donnerla réparation ou les efforts de compensation (qui n’ont pas encore
eu lieu), si leur «accomplissement rend mineur l'intérét public a la con-
damnation. L'obligation de réparer ne peut étre ordonnée qu’avec l'accord
de l'auteur. Le juge fixe d’emblée la peine encourue pour le cas ou le dé-
faut ultérieur de réparation serait jugé fautif».
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Si ces dispositions étaient acceptées dans les années a venir, le CPS con-
tiendrait enfin des bases légales claires et solides aptes a favoriser l'intro-
duction et I'extension de programmes de médiation pénale. Il appartiendrait
alors aux cantons de développer leur procédure pénale dans ce sens et de
désigner les diverses instances responsables d’enclencher, de mener puis
de superviser les processus de médiation entre auteurs et victimes d’infrac-
tions.

Mais avant que cette stratégie «par le haut» ne se réalise, il est fort probable
que les expériences cantonales trés réjouissantes de médiation, déja an-
crées dans les domaines civil (familial), scolaire ou du travail, et bientét dans
le champ pénal (en Suisse romande en particulier) fournissent la preuve par
I'exemple du bien-fondé de cette «troisieme voie» de la justice a la recherche
d’un souffle nouveau.

Nicolas Queloz
Faculté de droit
Université de Fribourg

Notes

111 faut souligner qu'a Geneéve, a été ouverte en mars 1997 une Maison de la média-
tion et qu'’il est envisagé d’'introduire la possibilité de la médiation en cours de procé-
dure pénale.
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