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Reglement consensuel des différends en droit pénal

CAMILLE PERRIER DEPEURSINGE™

* Dr iur., Professeure de droit pénal général et spécial ainsi que de modes amiables de réglement
des conflits en droit pénal a I’Université de Lausanne, avocate & Lausanne. L’ auteure remercie
chaleureusement M. Ryan Gauderon, MLaw, doctorant au centre de droit pénal, pour sa relec-
ture attentive et ses suggestions pertinentes.
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Camille Perrier Depeursinge

A. Introduction

De prime abord, il peut sembler incongru de parler de «reéglement consensuel
des différends en droit pénal». Ce dernier domaine du droit est en effet précisé-
ment caractérisé par le fait que 1’autorité pénale impose une sanction a un indi-
vidu (ou une entreprise) en raison de la transgression d’une norme de compor-
tement, et cette sanction n’est, en principe, pas susceptible de négociation ou
d’accord.

Cependant, I’infraction pénale, dans de trés nombreux cas, crée des dom-
mages (a I’intégrité corporelle ou sexuelle de la victime, au patrimoine du 1€sé,
mais aussi a la réputation d’une personne, a I’entourage du prévenu, a la famille
enticre de la victime, etc.). Telle une pierre jetée dans un lac, I’infraction frappe
d’abord au centre de son point d’impact, mais ses effets se déploient sur divers
cercles plus ou moins élargis. La société dans son ensemble est atteinte par un
assassinat violent, mais moins sans doute que le voisinage direct de la victime
ou de I’auteur et encore moins que leurs proches respectifs. Le droit pénal vise
ainsi a protéger aussi bien la communauté en général que les personnes qui la
composent. Lorsqu’il échoue et qu’une infraction est commise, cela implique
non seulement de la souffrance aupres de ces personnes, mais également un de-
voir de réparer celle-ci, d’une maniere ou d’une autre.

Historiquement, I’infliction d’un mal a la suite de la transgression d’une
norme n’intervient pas immédiatement. L’ organisation des communautés (Ro-
mains, Germaniques, villes du nord de la France, etc.) se concentre d’abord sur
la canalisation du droit de vengeance et le montant de la réparation a verser a la
victime et a sa famille. La forme du «proces pénal» en est le reflet; victime et
auteur s’y opposent dans un proces-duel, de type accusatoire, ou le juge n’a
qu’un rdle d’arbitre et n’est saisi qu’en dernier recours, lorsque le reéglement
consensuel a échoué.

La présente contribution se concentre ainsi sur les vestiges de ce temps en
droit positif. Nous verrons dans quelle mesure il est encore possible pour les
principaux concernés par I’infraction, soit le prévenu et le 1€sé, de s’entendre.
Nous examinerons encore la portée d’une transaction intervenue entre les par-
ties. Les négociations et accords éventuels entre le prévenu et I’autorité pénale
(soit en préalable a une ordonnance pénale, a un classement basé sur I’art. 53
CP! ou dans le cadre d’une procédure simplifiée selon les art. 358 ss CPP?) ne
seront traités que de facon marginale. Nous chercherons d’abord a mettre en lu-
miere le reglement consensuel des différends de nature pénale qui surviennent
entre individus.

Il faudra admettre que le droit suisse est faiblement doté a cet égard; rares
sont les dispositions qui favorisent la transaction pénale. Les tribunaux sont en

1 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CPP; RS 311.0).
2 Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (Code de procédure pénale, CPP; RS 312.0).
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outre restrictifs lorsqu’il s’agit de tenir compte d’un tel accord. Un autre modele
de justice, en vigueur principalement a I’étranger, permet cependant de redon-
ner une place aux personnes directement touchées par une infraction pénale,
dans un but de réparation des dommages qui en sont issus. Il s’agit de la justice
restaurative qui, a travers ses différents outils et au vu de ses résultats aupres
des parties, constitue selon nous un modele de justice propre a inspirer le 1égis-
lateur suisse.

B. Le «conflit pénal» et son réglement a travers I’histoire

Sans nullement prétendre a faire un historique complet du droit pénal et de la
procédure criminelle®, nous nous bornerons a mettre en exergue certains élé-
ments 2 méme d’éclairer sous un jour différent le proces pénal que nous
connaissons aujourd’hui. Il s’agit d’une lecture éminemment subjective, dirigée
par la volonté de comprendre comment, en s’organisant en communautés, les
individus en sont venus a abandonner le pouvoir de régler seuls leurs différends
de nature pénale, tout en donnant au juge le pouvoir de sanctionner 1’auteur.
Cependant, I’histoire du droit pénal n’a rien de linéaire; les époques et civilisa-
tions se succedent sans continuité dans la construction de la justice criminelle.
L’édifice «droit pénal» est construit, puis détruit, puis construit a nouveau, par-
fois au moyen de matériaux recyclés ou empruntés ailleurs. Certains modeles
ressurgissent, mais on ne peut y voir systématiquement une volonté d’améliora-
tion. Nous ferons donc la lumiere sur certains aspects, a certaines périodes, seu-
lement.

Trois éléments nous semblent particulierement mériter notre attention: les
importantes variations dans la définition du «conflit de nature pénale», la place
centrale de modeles consensuels de reglement de ces conflits a travers 1’histoire
et les motifs pour lesquels la procédure pénale est désormais régie par la forme
inquisitoire, ¢’est-a-dire initiée par le magistrat et dont I’issue dépend presque
exclusivement de la décision de celui-ci*.

3 Pour cela, nous renvoyons a JEAN-MARIE CARBASSE, avec la collaboration de PascaL VIEL-
FAURE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, 3°éd., Paris 2014; Mark PIETH, Staf-
rechtsgeschichte, Bale 2015; HinricH RUPING et GUNTER JEROUSCHEK, Grundriss der Straf-
rechtsgeschichte, 6°¢éd., Munich 2016.

4 En histoire du droit pénal, on oppose en effet la procédure pénale de type «accusatoire» a I’ «in-
quisitoire». La procédure accusatoire suppose qu’un plaignant la déclenche; a défaut, le juge ne
peut pas enquéter. Une fois lancé, le proces pénal se déroule sous la forme d’un duel entre 1’ac-
cusateur et ’accusé. Le juge se contente, a la fin du duel, de constater de quel coté est le bon
droit, pour attribuer a la victime le montant de la réparation. En revanche, la procédure inquisi-
toire est, quant a elle, engagée par le magistrat, qui représente la communauté ou I’intérét public.
Il peut agir d’office, dés qu’il a connaissance de I'infraction. Il enquéte sur les faits et, le cas
échéant, condamne a une peine. Dans ce systéme, la victime est en arriére-plan ou n’intervient
pas du tout. Sur cette distinction, v. CARBASSE (note 3), p. 15s.
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I. Etendue du droit pénal: «publicisation» progressive de conflits privés

On peut définir le droit pénal comme un ensemble de regles dont la violation est
assortie d’une sanction de nature pénale, ¢’est-a-dire a but punitif et dissuasif>.
Le droit pénal joue le role de «ligne rouge», délimitant les comportements défi-
nis comme tellement antisociaux qu’ils méritent d’€tre punis. Par la crainte de
la sanction qu’il prévoit, le droit pénal entend protéger les justiciables contre
ceux qui ne sont pas suffisamment contenus par leur éducation, leur morale ou
encore la crainte pour leur réputation, par exemple®. Comme dernier rempart, le
droit pénal assure encore le respect d’actes et de décisions rendues en droit civil
et administratif (art. 286292, 294 CP). Vu sous cet angle, le droit pénal joue
un role essentiel dans une société moderne, comme corpus de reégles fondamen-
tales prétendant assurer une forme de cohésion sociale.

Ainsi défini, 1l est difficile d’imaginer une société organisée et pacifiée dans
laquelle le droit pénal est inexistant. Cependant, I’histoire de la justice crimi-
nelle est ponctuée de périodes, parfois longues, ou il n’existe pas de pouvoir
central suffisamment fort pour faire respecter des regles de nature strictement
pénale. Bien plus, durant de longues périodes, il n’existe tout simplement pas
de telles regles. Nous ne citerons que deux exemples, tirés de 1’histoire de notre
civilisation, a I’appui de ce constat.

Soulignons en premier lieu la distinction qu’effectuait le droit romain entre
délits publics (crimen, au pluriel crimina) et délits privés (delictum, au pluriel
delicta). Avant I’avéenement de la République (qui intervient vers 509 av.
J.-C.), puis également par la suite, le droit romain distinguait ainsi les infrac-
tions lésant les intéréts publics, concernant la communauté toute entiere, de
celles qui n’atteignaient que la sphere des intéréts privés, concernant unique-
ment des individus. Aux débuts de la République, le droit pénal public était
rare; seuls les crimes politiques ou ayant trait a la religion étaient réprimés par
les magistrats au moyen d’une procédure pénale pouvant aboutir a un chati-
ment’. Les delicta, telle I’ injuria (atteintes corporelles et injures verbales) ou le
vol (furtum), qui lesent des intéréts privés, étaient réglées selon une procédure
essentiellement civile, dans laquelle le 1€sé intervenait comme plaignant pour
réclamer au prévenu une réparation (appelée poena compensatoire), fixée en

5 V. notamment MARTIN KiLL1as, ANDRE KUHN et NaTHALIE DoNGois, Précis de droit pénal gé-
néral, 4°éd. 2016, p. 1 s. sur les caractéristiques de la sanction pénale.

6  Nous empruntons ici au préambule de 1’Ordonnance criminelle qu’a rendue Louis XIV en 1670
a Saint-Germain-en-Laye: «[...] Réglement de I'instruction Criminelle, qui est d’autant plus im-
portante, que non seulement elle conserve les particuliers dans la possession paisible de leurs
biens, ainsi que la Civile; mais encore elle assure le repos public, & contient par la crainte des
chatiments, ceux qui ne font pas retenus par la considération de leur devoir», texte original mis
en ligne par la Bibliotheque nationale de France (<www.bnf .fr>), département Droit, économie,
politique, F-12143.

7 CarBASSE (note 3), p. 34 s. et 56 ss. Sur les peines du droit romain et leur développement, v. ce
méme auteur, p. 73 ss.
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fonction des circonstances de I’acte et de la valeur du bien atteint®. C’est princi-
palement des I’époque d’Auguste (27 av. J.-C.) que s’est développé le «droit
pénal public»®. Tel a été le cas par I'introduction d’infractions nouvelles
(comme le déplacement de bornes) ou la transformation en crimes publics de
comportements qui n’étaient que des délits privés, parce qu’ils 1ésaient en outre
I’ordre public (par exemple: vol de bétail, vol dans les thermes ou vol avec
effraction)!'?, Toutefois, lorsque I’infraction était a ’origine un délit privé, de-
venu un crime public, le 1és€ avait le choix d’agir au civil pour demander répa-
ration, ou au pénal pour obtenir le chatiment du coupable!!. La tendance a
I’extension du droit pénal public s’est poursuivie et fortement accentuée sous
le Bas-Empire (I1I° siecle ap. J.-C.), avec en outre I’avenement de sanctions cor-
porelles cruelles, infligées publiquement afin de dissuader les criminels.

De méme que sous les premiers temps de I’ére romaine, a la suite des
grandes invasions barbares du V¢ siecle, le droit pénal public a pratiquement
disparu. Il faut attendre le XII¢, voire le XIII® siecle de notre ere pour que le
pouvoir central (royal ou impérial) commence a étre suffisamment fort pour dé-
finir des infractions et assurer la répression de celles-ci'?. Avant cette période,
les véritables «infractions pénales», telles les homicides, rapts et trahisons, qui
pouvaient étre sanctionnées a I’issue d’un proceés, étaient rares'?. Ce n’est qu’au
cours des quatre derniers siecles du Moyen-Age que le droit pénal public s’est
développé, pour définir également des infractions de moindre importance, puis
fixer les peines applicables. Cette évolution s’est poursuivie jusqu’a au-
jourd’hui, ou de nombreux conflits de nature purement privée peuvent €tre
portés devant le juge pénal.

C’est également au cours des XIII® au XV* siecles que la procédure inquisi-
toire s’est progressivement généralisée!*. Est-ce a dire que 1’anarchie et 1’insé-
curité régnerent pendant pres de dix siecles, de la chute de Rome au Bas
Moyen-Age? 1l est fréquent de lire que la vengeance privée €tait alors la regle
et débouchait sur des querelles et guerres infinies'. Bien qu’on ne puisse nier

8 CawMILLE PERRIER, La médiation en droit pénal suisse: Etude de la 1égislation suisse relative a
la médiation pénale a la lumiere des droits francais, allemand et belge, Bale 2011, p. 10s.;
CARBASSE (note 3), p. 34 et 66 ss.

9 Concédons toutefois que le développement du droit pénal public a commencé au milieu du
II° siecle avant notre ere, avec un essor marqué sous la dictature de Sylla (82—79), lequel a fait
voter des lois réprimant selon une procédure de droit pénal public de nouvelles infractions,
comme les fraudes électorales ou les falsifications de testaments.

10 CarBasske (note 3), p. 42 ss.

11 CarBasse (note 3), p. 70.

12 RENE PAHUD DE MORTANGES, Schweizerische Rechtsgeschichte: Ein Grundriss, 2¢éd., Zurich/
St-Gall 2017, p. 133 ss; CaRBASSE (note 3), p.90ss. 1l y a toutefois une période, a I’époque
carolingienne, oil Charlemagne parvient a ressusciter le droit pénal public existant sous le Bas-
Empire romain, notamment a 1’égard des brigands ou des sorciers, v. PERRIER (note 8), p. 13.

13 CarBasske (note 3), p. 89 ss.

14 V. ci-apres: chiffre II1.

15 V. notamment KiLLias, Kunn et DoNGors (note 5), p. 4.
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I’existence de telles vendetta, on doit également souligner 1’adoption systéma-
tique de regles qui canaliserent la vengeance, précisément pour éviter qu’elle ne
dégénérat.

II. Canalisation de la vengeance et composition

En I’absence de regles de droit pénal public, les hommes ont systématiquement
adopté des regles fixant (parfois trés précis€ément) le montant a payer a la vic-
time ou a son clan pour I’indemniser et lui racheter son droit a la vengeance.
Ce versement avait en outre, dans certains cas, un caractere punitif. On peut dé-
signer le montant en question par le terme générique de «composition»'®.

Le premier exemple et le plus évident de regles fixant un tel tarif est celui qui
figure dans la Loi des XII Tables (autour de 451 av. J.-C.), applicable aux pre-
miers temps de la République romaine. Les tables VIII et XII fixaient d’une
part un prix a payer en dédommagement de la victime (la poena compensa-
toire)!” et d’autre part la loi du Talion pour des crimes plus graves. Si, par la
suite, le droit pénal public romain s’est développé et que les peines se sont
diversifiées, la poena est néanmoins restée en vigueur jusqu’a la chute de
I"Empire!.

Les lois germaniques comportaient également de tels «tarifs». La lo1 salique
(applicable aux Francs) rendit méme 1’acceptation de la composition obliga-
toire, pour éviter que la vengeance ne puisse dégénérer'®. A 1’époque franque,
la réparation était 'unique «peine» a laquelle 1’accusé pouvait étre condamné?.
Le montant de la composition (ou Wergeld?") était fixé dans la loi de fagon trés
précise, en fonction notamment de la victime (Franc, Gallo-romain, jeune fille
ou femme enceinte, etc.), de la nature de I’acte (commis par 1’épée, noyade,
etc.) ou de I'importance du dommage causé?’. Cependant, seuls les deux tiers

16  Sur ce sujet en particulier, v. Numa DENIS FUSTEL DE CoULANGES, La monarchie franque, Paris
1988, p.471 ss.

17  Par exemple une régle de la table VIII: «Manu fustive si os fregit libero, CCC, si servo, CL poe-
nam subito si iniuriam faxsit, viginti quinque poenae sunto.» (Si quelqu’un casse les os d’un
autre 2 la main ou a ’aide d’une massue, que la compensation soit de 300 sesterces, si ¢’est un
esclave, 150, s’il a fait un simple mal, 25).

18  CarBasske (note 3), p. 65 ss.

19  CarBassk (note 3), p. 95 ss.

20 Ermar G.M. WEertekamp, The History of Restorative Justice, in: Gordon Bazemore et Lode
Walgrave (éds), Restorative Juvenile Justice: Repairing the Harm of Youth Crime, Monsey
1999, p.75-102, spec. 84s.; FRIEDRICH SCHAFFSTEIN, Wiedergutmachung und Genugtuung
im Strafprozess vom 16. bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts, in: Heinz Schoch (éd.) Wieder-
gutmachung und Strafrecht, Neue Kriminologische Studien, T. 4, Munich 1987, p.9ss, spec.
19 ss.

21  Ce qui signifie le «prix de 'homme» et a été originellement fixé pour les homicides, mais ap-
pliqué par la suite par extension aux autres infractions moins graves.

22 V. JeaN Francois AIME PEYRE, Lois des Francs, Contenant la Loi Salique et la Loi Ripuaire,
Suivant le Texte de Dutillet, Paris 1828.
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de ce prix étaient versés a la victime ou a sa famille (en tant que part de la ven-
geance: le faidus, de faida: vengeance). Le tiers restant était payé au roi, comme
amende pour trouble de la paix publique: le fredus, de friede: paix®. La loi
Gombette (applicable aux Burgondes), antérieure, contient également de tels
tarifs?, tout comme la loi ripuaire®, rédigée postérieurement a la loi salique,
au VII® siecle.

Soulignons qu’a I’époque, les victimes n’avaient recours aux tribunaux et
aux tarifs indiqués que si les parties en cause n’avaient pu s’entendre seules.
Fréquemment aidées par des hommes d’Eglise, elles signaient des pactes de
paix ou de sécurité, qui scellaient I’accord et fixaient le montant de la composi-
tion?®. La procédure judiciaire, essentiellement «accusatoire»?’, reposait entié-
rement sur la volonté du 1€ésé€ et de son clan de saisir le juge pour obtenir le
montant de la compensation. L’accusateur s’opposait alors a I’accusé et le juge
n’avait qu’un rdle d’arbitre?®. Corollaire inévitable: si le malfaiteur était puis-
sant, que le 1ésé n’avait pas de moyens ou craignait de saisir la justice?, le cou-
pable restait impuni. C’est une des raisons qui ont motivé la transformation de
la procédure pénale.

On constate néanmoins que la «vengeance» a toujours tres rapidement été
encadrée et canalisée, dans 1’idée d’assurer d’une part la paix publique et,
d’autre part, une forme d’indemnisation aux victimes*’.

III. Aveénement de la procédure pénale publique:
du systéme compensatoire au systéme punitif

L’adoption du droit pénal public (et répressif) est apparue matériellement
nécessaire, d’une part parce que I'idée s’est répandue que I’argent ne devait
pas permettre de s’absoudre de certains crimes?!, et d’autre part pour éviter que

23 CarBaASSE (note 3), p. 103 ss.

24 V. GEorRGE AUGUSTE MATILE, Etudes sur la loi Gombette, Turin 1847.

25 PEYRE (note22), p. 229 ss.

26 DoMmINIQUE BARTHELEMY, La vengeance, le jugement et le compromis, in: Actes des congres de
la Société des historiens médiévistes de 1’enseignement supérieur public, 31° congres, Angers,
2000. Le réglement des conflits au Moyen Age, p. 11-20. Cet auteur insiste sur le fait que les
jugements des tribunaux entérinaient des accords privés ou rendaient des décisions qui y étaient
fortement similaires. V. ég. PERRIER (note 8), p. 13; CARBASSE (note 3), p. 195 ss.

27  Sur la distinction entre procédure inquisitoire et accusatoire dans I’histoire de la justice crimi-
nelle, v. note 4.

28 PaHUD DE MORTANGES (note 12), p. 133 ss.

29  Ajoutons que les tribunaux médiévaux appliquaient le systéme dit de la «rétorsion de la peine»,
hérité de I’époque romaine, qui signifie que le plaignant qui ne parvient pas a démontrer le bien-
fondé de son accusation est condamné a la peine a laquelle 1’accusé était exposé.

30 BARTHELEMY (note 26), p. 14 ss.

31 CarBasst (note 3), p. 123. Idée qui a gardé toute sa pertinence aujourd’hui encore; v. a cet
égard I'initiative parlementaire n® 10.519 de Daniel Vischer, qui a guidé la modification du texte
de I’art. 53 CP, afin qu’elle ne puisse plus donner «I’impression [qu’elle] était appliquée de telle
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certains crimes ne demeurent impunis®?. Pour assurer la répression, il fallait
également réformer la procédure: il est apparu nécessaire de combler les la-
cunes du systeme accusatoire en prévoyant, d’abord dans certains cas puis de
maniere plus générale, que le juge puisse ouvrir une enquéte sans le concours
d’un plaignant, ¢’est-a-dire une procédure inquisitoire??.

Les facteurs ayant facilité ce tournant aux XII® et XIII® siecles sont multi-
ples’*; on a évoqué les lacunes du systéme accusatoire, mais il faut aussi
signaler I'importance de la redécouverte du droit pénal romain du Bas-Empire
(e Corpus Iuris Civilis de Justinien), dont le volet pénal prévoit la procédure
inquisitoire et des sanctions pénales particulierement séveres et visibles, dans
une perspective de prévention générale®. Le droit romain a considérablement
influencé non seulement le droit canonique mais également les statuts de villes
du Nord de I'Italie puis celles du Midi de la France. La procédure inquisitoire
s’est encore répandue griace a I'influence de plus en plus importante des Cours
d’Eglise (ou Officialités?%), ou elle pouvait dans certains cas étre applicable®’.
Originellement créés pour juger les infractions commises par les membres de
I’Eglise (non seulement les clercs, mais aussi les étudiants, pelerins et croisés)
ou qui avaient trait a la religion (hérésie, sacrilege, blaspheme, etc.), ces tribu-
naux d’exception ont gagné en importance au XIII¢ siecle. Enfin, la concentra-
tion du pouvoir dans les mains du souverain a également été un facteur de
généralisation de la procédure inquisitoire. L’enjeu est essentiel: le souverain
marque sa puissance en intervenant d’office et en sanctionnant les criminels.
Comme le releve Dupont-Bouchat, le droit pénal public va de pair avec la créa-
tion de I’Etat’®,

sorte qu’elle permettait aux personnes qui en avaient les moyens d’échapper facilement aux
sanctions» (FF 2018 3882).

32 GUNTER JEROUSCHEK, «Ne crimina remaneant impunita»: Auf dafl Verbrechen nicht ungestraft
bleiben: Uberlegungen zur Begriindung 6ffentlicher Strafverfolgung im Mittelalter, Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Kanonistische Abteilung 89 vol.1 (2013),
p- 323-337. Cet auteur démontre que, si Innocent III n’a peut-étre pas été a I’origine de la redé-
couverte de ce principe, il a fortement contribué a sa popularité.

33 V.note4.

34 Sur le tournant du XIII® siécle vers la procédure inquisitoire, v. CARBASSE (note 3), p. 188 ss;
PERRIER (note 8), p. 16ss; PETER LanDAU «Ne crimina maneant impunita». Zur Entstehung
des offentlichen Strafanspruchs in der Rechtswissenschaft des 12.Jahrhunderts, in: Mathias
Schmoeckel, Orazio Condorelli et Franck Roumy (éds), Der Einfluss der Kanonistik auf die eu-
ropdische Rechtskultur, Tome 3: Straf- und Strafprozessrecht, Cologne/Weimar/Vienne 2012,
p-23-35.

35 CarBasse (note3), p.127ss; WINFRIED TRUSEN, IX. Der Inquisitionsprozef3: Seine histori-
schen Grundlagen und frithen Formen, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte:
Kanonistische Abteilung, 74 (1), 1988, p. 168-230, 219 ss.

36  Dunom de Iofficial, ecclésiastique spécialement chargé par les évéques de juger en leur nom.

37  Sur la procédure inquisitoire devant les Cours d’Eglise, son origine et ses conditions, v. I’article
trés détaillé de TRUSEN (note 35).

38 MarIe-SYLVIE DuroNnT-BoucHar, Le crime pardonné: la justice réparatrice sous 1’ Ancien Ré-
gime (XVIe-XVIII® siecles), Criminologie, volume 32, numéro 1, printemps 1999, p.31-56,
p.33.
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Des le XII° siecle également, la transaction pénale sera progressivement
proscrite. Certaines sources de droit médiéval postulent que I'interdiction de
I’accord victime-auteur n’a pas immédiatement concerné toutes les infractions,
mais uniquement une partie des infractions susceptibles d’une peine de mort,
soit en particulier I’adultére et le rapt ainsi que les infractions moins graves®,
Les autres infractions passibles de la peine capitale, tel I’homicide, pouvaient
en revanche faire I’objet d’une transaction avec le 1€sé, afin d’épargner au cou-
pable la peine de mort. Cependant, en France, dans la seconde moitié du
XIII® siecle, des lors que le pouvoir de juger et de punir leur appartenait, les
souverains ont promulgué des ordonnances interdisant de facon générale toute
forme de transaction judiciaire pénale*. Il ne fallait plus laisser aux particuliers
le pouvoir de s’entendre sur des litiges de nature pénale, dont le reglement in-
combait exclusivement au roi. Bien que les transactions judiciaires soient deve-
nues illicites, elles ont perduré pendant plusieurs siecles, et ce particuliecrement
en pays de coutume*!. En effet, la procédure accusatoire et la possibilité de
signer un pacte de paix avait été un point essentiel, réclamé par les bourgeois
des villes du Nord de la France au XII® siecle, précis€ément pour se prémunir
contre I’arbitraire des seigneurs. L’ objectif était de ne pas pouvoir €tre poursuivi
a bien plaire, en I’absence d’un quelconque plaignant*.

Néanmoins, les grandes codifications intervenues en France et dans le Saint
Empire Romain Germanique au X V¢ siécle*? font la part belle a la procédure inqui-
sitoire et aux peines exemplaires, reléguant a I’arriere-plan la victime et la répara-
tion*. Les codifications frangaises et, dans une certaine mesure, germaniques, ont
influencé le droit applicable en Suisse*. Ces lois ont posé le cadre du procés pénal
actuel en consacrant la justice pénale que nous connaissons aujourd’hui, soit une
enquéte initiée et dirigée par un magistrat ainsi qu’un droit pénal «public» visant
a infliger une sanction au coupable*®. Dans un tel contexte, la victime n’a plus de
role central: elle peut certes participer et réclamer une réparation, mais elle n’a plus
d’influence sur le sort de I’action publique; I’Etat punit, ce qui consacre le passage
d’un modele de justice compensatoire a un modele répressif.

39  Lanpau (note 34), p. 28 s.

40  Sur l'interdiction progressive des transactions, v. CARBASSE (note 3), p. 193 ss et les références
aux ordonnances des rois de France qu’il contient.

41  CarBassk (note 3), p. 195 ss.

42  PERRIER (note 8), p. 15s.

43  Soit la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 et I’Ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539.

44 PERRIER (note 8), p. 21 s.

45  Sur l'influence de la Caroline en Suisse, lire: ALBERT MEIER, Die Geltung der peinlichen Ge-
richtsordnung Kaiser Karls V. im Gebiete der heutigen Schweiz, thése Berne, 1911, spéc.
p- 121 ss. Sur 'influence de la 1égislation frangaise en Suisse, lire MICHAEL ALKALAY, Das ma-
terielle Strafrecht der franzosischen Revolution und sein Einfluss auf Rechtsetzung und Recht-
sprechung der Helvetischen Republik, thése Zurich 1984, p. 112 ss.

46 Le lecteur nous pardonnera la rapidité avec laquelle nous passons sur les codifications de 1’ An-
cien Régime; il trouvera un résumé plus détaillé dans une publication antérieure (PERRIER
[note 8], p. 21 ss) ainsi que, pour le XIX* siecle, chez PAHUD DE MORTANGES (note 12), p. 254 ss.
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IV. Quelques constats intermédiaires

Ces quelques éléments de I’histoire du droit pénal et de la procédure pénale
nous ont permis de prendre conscience que la notion de crime varie considéra-
blement au cours des siecles. C’est de facon tres changeante que les hommes
ont assigné au domaine pénal ou civil tel ou tel «acte qui cause un dommage».
Alors que le rapt était I’'une des seules infractions de droit pénal public au Haut
Moyen-Age, le Code pénal suisse n’entend plus punir celui qui parvient a ravir
a un tiers son épouse légitime — pour autant bien slir que cette derniere y
consente. A I’'inverse, notre code punit comme I’un des crimes les plus graves
la traite d’étres humains (art. 182 CP, passible d’une peine privative de liberté
jusqu’a 20 ans), alors que la vente d’esclaves paiens par les marchants vénitiens
était un commerce tout a fait respectable au X¢siecle. Pour trivial qu’il soit, ce
constat permet de réfléchir au caractere indispensable — ou non — d’un droit
pénal public dont le champ d’application est aussi large que celui que nous
connaissons aujourd’hui.

En outre, I’aveénement du droit pénal public n’a pas mis fin a une époque en-
lisée dans la vengeance privée, barbare et sans limite*’. Nous empruntons le
constat suivant & RouLAND *®; «Ce que I’Etat moderne a éradiqué, ce n’est pas
la violence ni la vengeance, mais le systetme vindicatoire, qui avait au moins
I’avantage de les canaliser en les enserrant dans une stricte régulation d’ordre
juridique». Aujourd’hui, la colere ressentie par la victime et sa famille doit trou-
ver un exutoire dans la sanction infligée au prévenu condamné. Cela suppose
toutefois que la culpabilité puisse €tre établie et, le cas échéant, que la sanction
leur paraisse appropriée — ce qui est rarement le cas®.

Enfin, soulignons que la procédure purement inquisitoire et répressive ne
trouve pas sa source uniquement dans les limites et carences du systeme accu-
satoire et compensatoire. Il ne s’agit que d’une partie de I’explication. Si la pos-
sibilité d’agir d’office était indispensable pour éviter que certains crimes ne res-
tassent impunis, I’interdiction de la transaction pénale et I'infliction de la
sanction ont également été souhaitées d’abord par les représentants du pouvoir,
afin d’asseoir celui-ci et d’assurer qu’ils en aient le monopole.

S’il faut saluer I’interdiction de la vengeance privée, nous constatons que de
nombreuses victimes souffrent d’avoir ét¢ mises a I’écart du reglement d’un
conflit qui les concerne au premier chef>’. Certes, la victime a la possibilité
d’intervenir en procédure pénale pour y réclamer une réparation pécuniaire

47 Eg. BARTHELEMY (note 26).

48 NORrRBERT RouLanD, Aux confins du droit, Anthropologie juridique de la modernité, Paris 1991,
p- 88.

49  NokELLE LANGUIN et CHRISTIAN-NILS RoBERT, Quel role pour la victime dans le proces pénal?,
Pliddoyer 2008 no 3, p. 56-61, spéc. p. 58 ss.

50 LaNGUIN/ROBERT (note 49), p. 60, contribution dans laquelle les auteurs ont identifié au moyen
d’une étude qualitative que certaines victimes souhaitaient &tre entendues et reconnues.
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(art. 122 a 126 CPP). Cependant, la place que lui réserve le Code de procédure
pénale est mal ajustée a certains de ses besoins; et pour cause, lorsque la vic-
time attend une reconnaissance de ses souffrances et un proces a vertus cathar-
tiques, elle se heurte a la réalité de la justice pénale dont I’objet est, et doit res-
ter, ’établissement de la culpabilité de 1’auteur — non du mal subi par la
victime.

Ces constats intermédiaires nous permettent d’appréhender avec quelque
distance le systeme pénal que nous connaissons en droit suisse et de voir, peut-
étre, sous un autre jour les modes amiables de reglement des différends de
nature pénale qui sont prévus non seulement en droit positif, mais également a
I’étranger.

C. Le reglement consensuel des différends en droit pénal suisse:
de lege lata

Certes, I’Etat moderne a éradiqué le systeme de vengeance privée et le prin-
cipe universel de la composition, mais il a laissé — ou réinstauré — en procé-
dure des possibilités pour I’auteur et la victime de régler a I’amiable leur dif-
férend de nature pénale. Le droit pénal matériel permet €galement, dans une
certaine mesure, de valoriser une telle transaction si elle intervient de fagon
spontanée.

I.  Dispositions procédurales

Quelques dispositions du Code de procédure pénale et de la Procédure pénale
applicable aux mineurs facilitent le reglement consensuel des différends entre
le prévenu et le 1és€. La loi reste relativement succincte mais prévoit néanmoins
trois types de processus: la conciliation pénale, la procédure simplifi€e et la mé-
diation pénale.

1. Conciliation pénale

La conciliation pénale peut €tre définie comme un processus de reglement
consensuel des différends de nature pénale mené par le juge ou le procureur et
opposant le 1ésé au prévenu’!. Elle peut intervenir dés le début d’une procédure

51 V. également CAMILLE PERRIER, Conciliation et médiation, in: Frangois Bohnet et André Kuhn
(éds), la Procédure pénale applicable aux mineurs, Neuchétel 2011, p. 103-127, p.107s.;
CATHERINE HOHL-CHIRAZI et RiTa SETHI-KARAM, En chemin vers la résolution du conflit pé-
nal, in: Laurent Hirsch et Christophe Imhoos (éds), Arbitrage, médiation et autres modes pour
résoudre les conflits autrement, Genéve 2018, p.7—46, p.39; BERNHARD STRAULI, La résolu-
tion amiable des différends en matiere pénale, in: Jean Mirimanoff (éd.), La résolution amiable
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pénale et permet le classement de celle-ci en cas d’aboutissement. En droit
suisse, elle est réglementée a I’art. 316 et 332 al. 2 CPP, ainsi que, pour les mi-
neurs, a I’art. 16 PPMin. Cette derniere disposition se limite en réalité a poser
les deux spécificités de la conciliation pénale applicable au prévenu mineur:
(1) elle n’est jamais qu’une possibilité offerte au juge (qui n’est donc pas
contraint de la tenter)? et (2), lorsque c’est la réparation que celui-ci tente d’ob-
tenir, la loi renvoie a I’art. 21 al. 1 let. c DPMin, non a I’art. 53 CP qui ne s’ap-
plique qu’aux délinquants adultes®. Ces différences étant mineures, nous exa-
minerons essentiellement le texte de I’art. 316 CPP.

Les deux premiers alinéas de 1’art. 316 CPP traitent du champ d’application
de la conciliation, c’est-a-dire (aa) les infractions poursuivies sur plainte
(art. 316 al. 1 CPP) et (ab) les infractions poursuivies d’office mais pour les-
quelles une exemption de peine selon les art. 53 CP et 21 al. 1 let. c DPMin en-
tre en ligne de compte (art. 316 al. 2 CPP). Le troisicme alinéa envisage les
conséquences pour ces deux types d’infractions lorsque la conciliation aboutit
et le quatrieme la suite a donner a la procédure si tel n’est pas le cas. La procé-
dure de conciliation elle-méme n’est que tres brievement abordée.

a. Champ d’application matériel et temporel
aa. Infractions poursuivies sur plainte

La conciliation pénale concerne essentiellement les infractions poursuivies sur
plainte, visées par I’art. 316 al. 1 CPP. En effet, en cas d’accord, le 1€sé retire sa
plainte et I’infraction en question est classée en application de I'art. 319 al. 1
let. d CPP**. Contrairement a ce qu’indique le texte 1égal, le ministére public
peut tenter la conciliation également lorsque la procédure ne concerne pas «ex-
clusivement» des infractions poursuivies sur plainte. Seul le texte francais de
I’art. 316 al. 1 CPP fait mention de cet adverbe, de sorte que le Tribunal fédéral
a confirmé que la tentative de conciliation était licite lorsque la procédure visait
également des infractions poursuivies d’office™.

On rappelle brievement que la nécessité d’une plainte concerne une quaran-
taine d’infractions du Code pénal, soit:

des différends en Suisse, Berne 2016, p. 99-144, p. 101 ss (qui ne définit toutefois pas ce pro-
cessus spécifiquement).

52 Contrairement a ce que semble indiquer le texte 1égal applicable aux adultes, soit I’art. 316 al. 2
CPP, qui impose au procureur de tenter la conciliation lorsqu’une exemption de peine au titre de
réparation est envisageable. Cette obligation nous parait cependant toute relative (v. infra, para-
graphe a/ab).

53  AURELIEN STETTLER, art. 16 PPMin N 84, in: Nicolas Quéloz (éd.), Co DPMin-PPMin, Genéve/
Zurich 2018.

54  En effet, le retrait de la plainte pénale implique qu’une condition de 1’ouverture de 1’action
pénale n’est plus réalisée, situation spécifiquement visée & I’art. 319 al. 1 let. d CPP.

55 ATF 140 IV 118 c. 3 (fr.). Cet adverbe sera trés vraisemblablement supprimé du texte 1égal lors
de la prochaine modification du CPP, dont le projet peut étre consulté a la FF 2019 6437.
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— les 1ésions corporelles simples et les voies de fait>® (art. 123, 125 et 126 CP);

— les infractions contre le patrimoine de faible gravité ou intervenues au pré-
judice de proches ou de familiers (art. 137 ch.2, 138 ch. 1 al.3, 139 ch. 4,
141, 141%s, 142 al. 1, 143 al. 2, 143%¢ al. 1, 144 al. 1, 144" ch. 1, 145, 146
al. 3, 147 al. 3, 149 a 151, 158 ch. 3, 162, 165 ch. 2, 172" CP);

— toutes les infractions contre I’honneur (art. 173 a 178 CP) et la quasi-totalité
des infractions contre le domaine secret>’ (art. 179 a 179°vies CP);

— les menaces (art. 180 al. 1 CP, sauf en cas de violences domestiques) et la
violation de domicile (art. 186 CP);

— ID’exhibitionnisme (art. 194 al. 1 CP) et les contraventions contre I'intégrité
sexuelle (art. 198 CP);

— la violation d’une contribution d’entretien (art. 217 CP) et I’enléevement de
mineur (art. 220 CP);

— la suppression de titres commise au préjudice de proches ou de familiers

(art. 254 al. 2 CP);

— la corruption privée (active et passive) de faible gravité (art. 322°¢%¢ al. 2 et
322n0vies g1, 2 CP) et enfin:
— la violation du droit du bail (art. 325 CP).

Il s’agit donc, en général, d’infractions qui concernent exclusivement des in-
téréts privés et qui, en outre, peuvent étre qualifiées de violations de gravité
moyenne a faible de ces intéréts. En pareil cas, il appert que la mise en ceuvre
de la poursuite pénale, puis I'infliction d’une sanction ne doit intervenir qu’a
défaut d’accord, raison pour laquelle le Conseil fédéral indiquait dans le Mes-
sage relatif au CPP que le ministere public devait en principe faire usage de
cette possibilité, 2 moins qu’une réconciliation ne semble d’emblée exclue’®,

bb. Infractions auxquelles I’art. 53 CP serait applicable

Les infractions poursuivies d’office peuvent également faire 1’objet d’une
conciliation. De par sa rédaction au présent de I'indicatif, I’art. 316 al.2 CPP
semble obliger le ministere public a citer les parties a une audience de concilia-
tion «si une exemption de peine au titre de réparation selon I’art. 53 CP entre en
ligne de compte». Or, I’exemption selon I’art. 53 CP suppose la réalisation de
conditions laissant au magistrat conciliateur une importante marge d’apprécia-
tion>. 1l faut en effet que [a] la peine qu’il envisage lui-méme soit inférieure a
un an de peine privative de liberté et puisse le cas échéant Etre assortie du sursis;

56  Sauf lorsqu’il s’agit de violence domestique (art. 123 ch. 2 CP et 126 al. 2 CP).

57 La seule exception est la mise en circulation et réclame en faveur d’appareils d’écoute, de prise
de son et de prise de vues visée par I art. 179 CP.

58 Message relatif a I'unification du droit de la procédure pénale, FF 2006 1057, 1251.

59 Dans le méme sens, BSK StPO-M. RiEpo, art. 316 N 11; ALaIN MacaLuso, L’application de
I’art. 53 CP par le Ministeére public et sa portée transnationale, in: Daniel Jositsch, Christian
Schwarzenegger et Wolfgang Wohlers (éds): Festschrift fiir Andreas Donatsch, Zurich 2017,
p.121-135, p. 124.
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[b] I'intérét public et celui du 1€sé a poursuivre soient de peu d’importance; et
[c] I"auteur ait admis sa participation aux faits déterminants)®°. Il nous semble
donc malaisé de déterminer dans quels cas 1’obligation est effective et encore
moins d’en faire examiner une éventuelle violation. Quoi qu’il en soit, le minis-
tere public devrait tenter la conciliation lorsque la réparation selon I’art. 53 CP
est envisageable et qu’en outre, les autres conditions pourraient €tre réalisées a
I’issue de la conciliation, une fois que I’auteur aura réalisé les efforts que 1’on
pouvait raisonnablement attendre de lui pour réparer le tort causé®'.

Ici également, le but recherché par le 1égislateur est de réserver la concilia-
tion aux cas de faible gravité; les conditions de I’art. 53 let.a et b CP, qui
viennent d’étre modifiées pour en restreindre le champ d’application®?, ont pré-
cisément pour but d’exclure les infractions graves, pour lesquelles on considere
qu’une sanction est indispensable et, partant, qu’une conciliation est exclue.

cc. Autorités pénales saisies et procédure pénale pendante

La conciliation pénale peut intervenir, a notre sens, avant méme I’ouverture de
la procédure préliminaire. En effet, le ministere public peut, a réception d’une
plainte et dans le cadre des investigations préalables a 1’ouverture de I’instruc-
tion (v. art. 309 al. 1 let. a CPP), inviter® le plaignant et la personne visée dans
la plainte afin de déterminer non seulement s’il y a lieu d’ouvrir une instruction
mais également s’il est possible de concilier les parties. La conciliation est en-
suite possible en procédure préliminaire, apres I’ouverture formelle d’une pro-
cédure pénale. Ensuite, le juge de premiere instance peut encore la tenter
(art. 332 al. 2 CPP), de méme que 1’autorité d’appel (I’art. 405 al. 1 renvoie en
effet a I’art. 332 CPP)%,

60  Sur ces conditions dans le détail, v. CR CPP-PERRIER DEPEURSINGE, art. 316 CPP N 11 ss.

61 En effet, selon la conception avancée ici, le prévenu ne devrait reconnaitre les faits (condition de
Iart. 53 let. ¢ CP) qu’en procédure de conciliation et non au préalable. En outre, la réalisation
des conditions relatives a la peine envisagée et a I’intérét public et privé a la poursuite sera influ-
encée par attitude du prévenu en procédure et a fortiori par une réparation obtenue en concilia-
tion. Pour un argumentaire plus détaillé, v. PERRIER DEPEURSINGE (note 60), N 12 a 15b.

62 Modification entrée en vigueur le 1* juillet 2019, RO 2018 1809. Sur la modification, v. les dé-
bats parlementaires BO 2018 N 1472: «[L’] objectif est de mettre fin a I'impression que les per-
sonnes solvables ont les moyens de monnayer leur sanction, impression dont découle un senti-
ment d’impunité. En revanche, et selon le souhait clair de la majorité de la commission, la
possibilité pour la petite délinquance d’accéder a une exemption de peine en cas de réparation
demeure, car elle valorise la réparation du tort par [’auteur, dans une démarche consistant a
assumer la responsabilité de ses actes. Pour restreindre la portée de cet article, nous proposons
donc que 'exemption de peine en cas de réparation ne s’applique que pour des peines
moindres»; BO 2018 N 855 et le message, FF 2018 3881.

63  Avant I'ouverture formelle d’une procédure pénale (acte visé par 1’art. 309 CPP), le ministeére
public ne peut pas ordonner des mesures de contrainte, telles que le mandat de comparution
visé a I’art. 201 CPP. 11 peut en revanche procéder a ses propres constatations, ce qui lui permet
notamment de demander & la personne mise en cause une prise de position (TF, arréts non pu-
bliés 6B_1365/2017 du 27 juin 2018, c. 3.3; 6B_431/2013 du 18 décembre 2013 c. 2.2).

64  PERRIER DEPEURSINGE (note 60), N 18.
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Si le CPP permet ’'usage de la conciliation a tous les stades de la procédure,
il faut toutefois que cette loi soit applicable. La conciliation pénale suppose
ainsi que 1’autorité de poursuite pénale soit saisie et que la procédure ne soit
pas close. Une fois la peine prononcée devenue exécutoire, la conciliation pré-
vue par le CPP ne peut, par définition, plus intervenir.

b. Procédure

La procédure commence de maniere identique, quelle que soit I’infraction pour
laquelle on tente la conciliation: le ministere public ou le juge investi de la di-
rection de la procédure cite les parties a une audience de conciliation (art. 316
al. 1 et 2 CPP). Les parties doivent comparaitre personnellement et ne peuvent
se contenter d’y €tre représentées. En effet, selon le Tribunal fédéral, la conci-
liation permet, par la confrontation directe, la prise en considération du point de
vue de la partie adverse, ce qui devrait faciliter un accord®. Si I’infraction visée
par la conciliation est poursuivie sur plainte et que le plaignant fait défaut sans
excuse (au sens de I’art. 205 al. 2 et 93 CPP), la plainte sera considérée comme
retirée, quand bien méme le plaignant aurait annoncé au préalable sa volonté de
ne pas concilier®. En tous les cas, si de son c0té le prévenu fait défaut, la pro-
cédure pénale suit son cours sans délai (art. 316 al. 4 CPP).

La loi indique encore que la conciliation doit aboutir a un «arrangement a
I’amiable» en cas d’infraction poursuivie sur plainte (art. 316 al. 1 CPP) ou a
«une réparation» en cas d’infraction poursuivie d’office visée par I’art. 316
al. 2 CPP. L’arrangement devrait évidemment permettre un retrait de plainte, le
cas échéant. Quant a la réparation visée, elle recouvre souvent non seulement le
versement de valeurs patrimoniales au 1ésé, a la Collectivité publique ou a des
institutions de bienfaisance®” mais également la reconnaissance du tort causé®,
Cependant, les parties peuvent €tre plus créatives, et envisager d’autres formes
de «prestations» en échange d’un retrait de plainte ou d’un classement (lettre
d’excuses, engagement a ne plus adopter un certain comportement, reconnais-
sance publique du tort, restitution d’un objet, cadeau, travail en faveur de la
communauté, etc.)®. La loi n’indique pas que le 1ésé doive considérer la répara-
tion comme suffisante ou 1’accepter. Certes, le terme «conciliation» suppose

65 TF, arrét non publié 6B_374/2013 du 19 septembre 2013, c.2.4.1.

66 V. les faits de ’arrét du TF 6B_1104/2013 du 5 juin 2014, non publiés in: ATF 140 IV 118. CR
CPP-PERRIER DEPEURSINGE, art. 316 N 21,

67 Dans certains cas, de plusieurs millions de francs. V. le tour d’horizon des affaires, certes excep-
tionnelles, mais néanmoins emblématiques, des cas d’application de I’art. 53 CP par ANDREW
M. GARBARSKI et JONATHAN RuTscHMANN, La réparation selon I’article 53 du Code pénal: jus-
tice de cabinet ou disposition providentielle, RPS 134/2016, p. 171-195, p. 172s.

68  Cette reconnaissance est désormais une condition d’application de I’art. 53 CP, sous let. c. Sur la
portée de cette reconnaissance, v. MacaLuso (note 59), p. 126 ss.

69 V. ég. l'objet de la transaction envisagé par le Tribunal fédéral, TF, arrét non publié
6B_291/2018 du 17 octobre 2018, c.4.3.2: «Ainsi, la plainte déposée (cf. art. 316 al. 1 CPP),
des prétentions en réparation du dommage ou du tort moral, peuvent sans doute faire 1’objet
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que les parties s’accordent, mais le Tribunal fédéral a clairement indiqué qu’il
incombait au ministere public de décider si une réparation est suffisante au re-
gard de I’art. 53 CP, et non au 1ésé7°, En pratique, les parties conviendront d’une
forme de réparation. Si I’exécution de I’accord n’est pas immédiate, la procé-
dure peut étre suspendue en application de 1’art. 314 al. 1 let. ¢ CPP pour per-
mettre au prévenu de s’exécuter avant que la procédure ne soit classée’’.

Entre la citation a comparaitre et 1’objectif de la conciliation, la loi ne donne
pas d’indication sur la marche a suivre par le magistrat conciliateur. En parti-
culier, le CPP n’impose pas (contrairement a ce qui prévaut en droit civil,
v. art. 205 CPC) que les débats de conciliation soient confidentiels. En outre,
I’autorité de conciliation est (ou peut-étre, suivant la réglementation d’applica-
tion prévue en droit cantonal) celle qui est appelée a trancher en cas d’échec de
la conciliation”. Quant & la conduite de la procédure de conciliation elle-méme,
le procureur ou juge de premiere instance dirige les échanges et, fréquemment
en pratique, suggere des pistes d’accord’. Sauf exceptions et bien que la loi
n’interdise pas la tenue de plusieurs audiences, la procédure de conciliation se
tient tres majoritairement en une seule audience.

c. Conséquences
aa. Conciliation aboutie

Selon I’art. 316 al. 3 CPP, lorsque la conciliation aboutit, le proces-verbal doit le
mentionner. La seconde phrase de cet alinéa précise que «[l]e ministére public
classe alors la procédure».

La conséquence est cohérente en cas de retrait de plainte, lorsque la concilia-
tion est tentée en application de I’art. 316 al. 1 CPP. Quel que soit le stade de la
procédure, le retrait de la plainte consacre un empéchement de procéder de

d’un tel accord. On ne peut, non plus, exclure qu'une partie fasse, comme en I’espece, une dé-
claration, reconnaisse sa responsabilité ou présente des excuses».

70  Selon les termes de ’ATF 136 1V 41 c. 1.2.2: «Der Gesetzestext setzt nicht voraus, dass die ge-
schédigte Person der Wiedergutmachung zustimmt. Im Idealfall wird das eintreffen. Wenn an-
derseits die Geschadigte die Wiedergutmachung nicht akzeptiert, ist dies kein Beweis fiir den
fehlenden Ausgleich des bewirkten Unrechts».

71 HonL-CHIRAZI/SETHI-KARAM (note 51), p.41.

72 Cela n’est pas toujours le cas en droit civil en fonction du droit cantonal: v. 'art. 41 al. 1 du
Code de droit privé judiciaire vaudois (CDPJ, RSV 211.02); I’art. 60 al. 2 de la Loi sur la Justice
fribourgeoise prévoit que le magistrat soit différent si une partie le demande (LJ, RSF 130.1); la
regle s’inverse en droit neuchatelois, qui prévoit que le juge de premiere instance soit forcément
un autre que celui de la conciliation, & moins que les deux parties ne demandent qu’il soit iden-
tique: art. 15 al. 2 de la Loi d’organisation judiciaire neuchiteloise (OJN, RSN 161.1); art. 3 al. 1
let.aet4 al. 1 de la Loi d’application du code de procédure civile suisse valaisanne (LACPC, RS
VS 270.1).

73  JEaN A. MIRIMANOFF (direction), MARTINE BECKER, CiNTHIA LEVY, FEDERICA OUDIN, ANNE-
SoPHIE SCHUMACHER et CORALIE SMETS-GARY, Dictionnaire de la résolution amiable des diffé-
rends, Bruxelles 2015, p. 82 ss.
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sorte que I’infraction en question ne peut plus étre poursuivie ni jugée (art. 319
al. 1 let. d CPP ou, en phase de jugement, art. 329 al. 4 CPP)™,

En cas d’infractions poursuivies d’office et pour lesquelles la réparation
survenue en conciliation permet d’aboutir a un accord, la question est plus
délicate. En procédure préliminaire, I’ordonnance de classement s’impose, en
application de I’art. 8 al. 1 et 4 CPP. En outre, I’art. 316 al. 3 CPP statue claire-
ment que le ministere public doit classer la procédure. Qu’en est-il du juge
apres la mise en accusation, en procédure de premiere instance ou en appel? Se-
lon la jurisprudence, lorsque les conditions de I’art. 53 CP ne sont réunies que
devant I'instance de jugement, cette derniere doit, sauf cas exceptionnels, re-
connaitre I’auteur coupable et I’exempter de peine — le classement étant exclu a
ce stade de la procédure en application de I’art. 329 al. 4 CPP7>. Le TF consi-
dere en effet que I’art. 8 al. 1 et 4 CPP n’est pas applicable au-dela de la procé-
dure préliminaire’. Cette jurisprudence ne s’est cependant jamais appliquée
lorsque la réparation intervient a la suite d’une conciliation. En pareil cas, le
CPP semble imposer une décision de classement en application de 1’art. 316
al. 3, par renvoi des art. 332 al. 2 et 405 al. 1 CPP. Sans voir une contradiction
entre la lettre de la loi et sa jurisprudence, le TF a, dans un arrét non publié, in-
diqué que «la conciliation est régie par les mémes dispositions devant 1’autorité
de jugement et devant I’autorité d’instruction», tout en soulignant dans le méme
considérant que le classement apres conciliation, in casu intervenu devant le
juge, a force de chose jugée”’. Dans cette affaire, le classement en question fai-
sait suite a un retrait de plainte, sans qu’il ne soit indiqué dans I’état de fait si la
procédure portait également sur des infractions poursuivies d’office’8. Dans le
prolongement de cet arrét et a notre sens, méme si I’art. 316 al. 3 CPP semble
ne s’adresser qu’au ministere public, I’autorité de jugement devrait avoir la pos-
sibilité de rendre une ordonnance de classement également™. Les art. 332 al. 2
et 405 al. 1 CPP, qui renvoient a I’art. 316 al. 3 CPP, constituent une base légale
suffisante a cet égard — base 1égale qui faisait défaut selon le TF dans I’ ATF 139
IV 220. En outre, la conciliation sera vraisemblablement tentée en début de pro-

74  CR CPP-WIiNzaAP, art. 329 N 6.

75 ATF 139 1V 220, JAT 2014 TV 94. Cette solution a été critiquée a notre sens 2 juste titre en doc-
trine, notamment en lien avec I’argumentation peu convaincante du Tribunal fédéral au regard
du contenu des travaux préparatoires, lesquels ne semblent nullement exclure le classement
(v. GARBARSKI/RUTSCHMANN [note 67], p. 183). Ces auteurs soulignent que le classement en
opportunité devrait étre autorisé devant les tribunaux vu les objectifs visés par I'art. § CPP et
dans I'intérét d’une saine administration de la justice.

76 ATF 1391V 220, ¢.3.4.323.4.7,JdT 20141V 94.

77  TF, arrét non publié 6B_291/2018 du 17 octobre 2018 c.4.1.

78 1l s’agissait d’une procédure ouverte en 2013 contre un époux et pere pour allégations de vio-
lence domestique et, contre la dénonciatrice (épouse et mere) probablement pour dénonciation
calomnieuse (infraction poursuivie d’office) — mais cela ne ressort pas expressément de 1’état
de fait. La dénonciatrice avait reconnu devant le juge de police la fausseté de ses allégations et
le prévenu-plaignant avait retiré sa plainte.

79  Dans le méme sens, GARBARSKI/RUTSCHMANN (note 67), p. 181 ss; STRAULI (note 51), p. 113.
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cédure, de sorte que le classement éviterait au tribunal une administration des
preuves et une motivation du jugement completes. En effet, si le tribunal doit
statuer sur 1’accusation, les débats doivent étre menés a leur terme. Bien que
I’art. 53 let. ¢ CP suppose que le prévenu ait reconnu les faits, cela ne dispense
pas le tribunal de rechercher la vérité (art. 139 al. 1 et 160 CPP) et ne suppose
pas non plus une reconnaissance de culpabilité®®, Il est bien des cas dans les-
quels le prévenu, par gain de paix, peut reconnaitre sa participation aux faits
déterminants tout en niant avoir commis une infraction®!.

Pour toutes ces raisons, la conclusion logique d’une conciliation aboutie doit
rester le classement, quel que soit le stade de la procédure ou la nature des in-
fractions dont elle est I’objet (poursuivies d’office ou sur plainte). Le Tribunal
fédéral n’a toutefois jamais formellement tranché cette question.

L’accord survenu entre parties met ainsi un terme a la procédure pénale. Le
classement entré en force est assimilé a un acquittement (art. 320 al. 4 CPP), de
sorte qu’une nouvelle procédure a raison des mémes faits est formellement ex-
clue®?, hors du cadre restreint de la reprise de le procédure préliminaire (art. 323
CPP), qui suppose des moyens de preuves ou faits nouveaux qui ne ressortent
pas du dossier antérieur. En outre et par analogie avec les regles développées en
procédure simplifiée, une procédure pénale ne saurait €tre a nouveau ouverte
concernant des faits sur lesquels les parties se sont entendues, a moins que 1’ac-
cord ne soit le résultat d’une infraction®?,

En cas de retrait de plainte du plaignant en conciliation, les frais de procé-
dure sont laissés a la charge de I’Etat (art. 427 al.3 CPP). Si la conciliation
porte sur une infraction poursuivie d’office, il faut a notre sens distinguer. Si le
prévenu reconnait avoir commis une faute et un acte illicite, sinon pénal, les
frais de la procédure peuvent étre mis a sa charge méme s’il bénéficie d’un clas-
sement, en application de I’art. 426 al. 2 CPP. En revanche, lorsque le compor-
tement illicite n’est pas établi, ils devront €tre laissés a la charge de I’Etat
(art. 423 al. CPP). Le Tribunal fédéral est moins nuancé, puisque, se référant
au texte de I’art. 53 CP (I’auteur doit «réparer le dommage» ou «compenser le
tort»), il laisse entendre que I’art. 426 al. 2 CPP s’appliquerait de facon systé-
matique en pareil cas®. Nous ne partageons pas cette opinion, puisque 1’on
peut causer du tort sans nécessairement commettre un acte illicite et fautif.

80 CR CPP-PERRIER DEPEURSINGE, art. 316 N 15b.

81  On peut songer par exemple & un gérant de fortune accusé de gestion déloyale pour des place-
ments spéculatifs a risque, sortant par hypotheése du cadre du mandat de gestion confié par son
client. Si ce dernier se plaint de pertes apreés avoir toléré une année ou deux que lesdits place-
ments lui rapportent des bénéfices, le gérant ou son employeur peuvent admettre une part des
torts, rembourser les pertes mais non admettre la commission d’un crime.

82  TF, arrét non publié¢ 6B_291/2018 du 17 octobre 2018 c. 4.1.

83 V. ATF 1431V 122.

84  ATF 144 1V 202 c.2.3: «[les art. 52 a 54 CP reposent] donc sur la prémisse selon laquelle 1’au-
teur a commis un acte illicite, pour lequel il porte une part de culpabilité (cf. art. 52 CP), ou par
lequel il a causé une «atteinte» (cf. art. 54 CP), un «dommage» ou un «tort» (cf. art. 53 CP). A
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bb. Echec de la conciliation

En cas d’échec de la conciliation, soit que les parties ne parviennent pas a un
accord, soit que le prévenu fasse défaut a I’audience, la procédure préliminaire
suit son cours sans délai (art. 316 al. 4 CPP). L’échec de la conciliation en pro-
cédure préliminaire n’empéche cependant pas 1’autorité de premiere instance ou
d’appel de tenter 2 nouveau une conciliation®,

Aucune disposition 1égale n’interdit I’utilisation dans la procédure ultérieure
des déclarations que les parties auraient pu faire dans I’optique d’une transac-
tion pénale. Certes, le proces-verbal d’audience ne mentionnera pas le contenu
des déclarations®®, mais, et de fagon regrettable, le code n’empéche pas les au-
torités de tenir compte de ce qu’elles ont entendu en conciliation — alors qu’une
telle regle est précisément prévue a I’art. 362 al. 4 CPP, qui rend inexploitables
les déclarations faites par les parties dans la perspective de la procédure simpli-
fiée. Cette disposition devrait a notre sens €tre appliquée par analogie a la pro-
cédure de conciliation.

En cas d’échec, les frais de la conciliation suivent le sort des frais de la pro-
cédure; ¢’est-a-dire qu’ils seront supportés par le prévenu en cas de condamna-
tion (art. 426 al. 1 CPP), a moins que 1’autorité ne les mette a la charge de la
partie plaignante en application de I’art. 417 CPP si elle ne s’est pas présentée
(et que I'infraction est poursuivie d’office)®’. En cas de classement ou d’acquit-
tement, ils seront supportés par le prévenu si I’art. 426 al. 2 CPP est applicable,
soit lorsque son comportement est fautif et contraire a une regle juridique, en
lien de causalité avec I’ouverture de la procédure®. Il se peut également que la
partie plaignante ait a en supporter une partie en application de 1’art. 427 al.2
CPP (sotit si le prévenu n’est pas astreint au paiement des frais en application
de I’art. 426 al. 2 CPP et que la procédure concerne des infractions poursuivies
sur plainte).

cet égard, la loi prévoit certes que le ministére public et les tribunaux rendent, le cas échéant,
une ordonnance de non-entrée en matiére ou de classement (cf. art. 8 al. 4 CPP). [...] Néan-
moins, compte tenu de I’acte illicite nécessairement commis et en dépit duquel une non-entrée
en matiere ou un classement est prononcé, une mise a sa charge des frais s’avere en tous les cas
justifiée».

85  STrRAULI (note 51), p. 114 et les références citées.

86 A moins que cela ne fasse I'objet d’un accord exprés en ce sens, v. TF, arrét non publié
6B_291/2018 du 17 octobre 2018, c. 4.3.2.

87  En effet, si les infractions sont poursuivies sur plainte et que la partie plaignante ne se présente
pas, la plainte est considérée comme retirée et la procédure classée.

88 ATF 144 IV 202 c.2.2; TF, arréts non publiés 6B_1247/2015 du 15avril 2016 c.1.3;
6B_229/2013 du 4 juillet 2013 c. 1.3.
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2. Procédure simplifiée

Prévue par les art. 358 a 362 CPP, la procédure simplifiée permet au prévenu, a
la partie plaignante et au ministere public de trouver un accord sur le contenu de
I’acte d’accusation (en particulier faits, sanctions et prétentions civiles). Si les
conditions de la procédure sont respectées, 1’acte d’accusation est présenté au
tribunal de premiere instance qui, aprés un examen sommaire, en confirme le
contenu pour I’assimiler a un jugement (art. 362 al. 2 CPP).

Le champ d’application de la procédure est large, puisqu’il concerne toutes
les affaires ol le ministere public requiert une peine inférieure ou égale a 5 ans
de privation de liberté (art. 358 al.2 CPP). La procédure simplifiée concerne
donc potentiellement la quasi-totalité des affaires portées a la connaissance des
autorités pénales. En effet, si 'on s’en tient aux statistiques concernant les
condamnations pénales d’adultes pour crimes ou délits, sur les 107 030 juge-
ments entrés en force en 2018 dans toute la Suisse, seuls 151 comportaient une
condamnation égale ou supérieure a 5 ans de privation de liberté®®. Notons tou-
tefois que la procédure simplifiée est exclue lorsque le prévenu est mineur
(art. 3 al. 2 let. d PPMin).

La procédure est en principe initiée par le prévenu, qui fait la demande d’ou-
verture de la procédure simplifiée s’il est prét a reconnaitre les faits détermi-
nants pour I’appréciation juridique (art. 358 al. 1 CPP). A I’égard de la partie
plaignante, le prévenu doit reconnaitre, au stade de I’ouverture de la procédure,
«le principe» de ses prétentions civiles, ¢’est-a-dire le fait qu’il lui doit répara-
tion, non le montant de celle-ci. La demande est librement acceptée ou refusée
par le ministere public, dont la décision n’est pas sujette a recours (art. 359
al. 1 CPP).

Si le ministere public admet I’exécution de la procédure simplifi€e, il notifie
sa décision aux parties et, le cas échéant, fixe a la partie plaignante un délai de
dix jours pour annoncer et chiffrer ses prétentions (soit non seulement ses pré-
tentions civiles au sens des art. 122 ss CPP mais également les indemnités au
sens de I’art. 433 CPP; art. 359 al. 2 CPP).

Le code ne pose pas de cadre aux transactions®™. Le prévenu peut ainsi re-
connaitre une partie seulement des faits, quand bien méme ils ne correspon-
draient ni a la réalité ni méme aux faits retenus dans un jugement postérieur®’.

89  Office fédéral de la statistique, Tableau «Adultes: Condamnations pour un crime ou un délit, se-
lon le type et la durée de la peine principale, Suisse et cantons», version du 11 juillet 2019. Pour
les trois années précédant 2018, ce chiffre est autour de 200.

90 V. les critiques émises a juste titre a cet égard par NILs STOHNER, Abgekiirzte Rechtsstaatlich-
keit — Uberlegungen zum abgekiirzten Verfahren gemiss Art.358—362 StPO, forumpoenale
3/2015, p. 168175, p. 168 ss.

91 ATF 144 1V 121 ¢. 1.3, JdT 2008 1V 327; ATF 143 TV 122 c¢. 3.2.4. Pour une critique particulie-
rement pertinente de ces arréts, v. Y VAN JEANNERET, Révision et procédure simplifiée: la con-
tractualisation du droit pénal aux dépens de la vérité judiciaire, RPS 137/2019, p.245-266,
p. 245 ss.
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La seule cautele est I’adéquation de sa déposition avec le dossier, qui fera 1’ob-
jet d’une vérification sommaire par le tribunal de premicre instance (art. 361
al. 2 let. b et 362 al. 1 let. b CPP). En échange de son aveu, méme partiel, le pré-
venu peut espérer une sanction moins sévere et, en tous les cas, une procédure
plus rapide et plus discrete que la procédure ordinaire.

L’acte d’accusation doit €tre expressément accepté par le prévenu et, au
moins tacitement, par la partie plaignante (art. 360 al. 2 et 3 CPP). En cas de re-
jet de I'une des parties, la procédure simplifiée s’arréte et le ministere public
engage une procédure préliminaire ordinaire (art. 360 al. 5 CPP). En ce sens, il
faut donc que prévenu et 1€sé s’accordent sur le contenu de I’acte d’accusation.

La partie plaignante dispose ainsi, dans une telle procédure, d’une sorte de
droit de veto — et ainsi d’un levier puissant. Si le prévenu veut pouvoir bénéficier
de la procédure simplifiée et des avantages qu’elle promet, il doit se soumettre
aux exigences de la partie plaignante, qui peut ainsi «gonfler» ses prétentions®2.
Il se peut également que la partie plaignante ait des velléités quant a la quotité de
la sanction. La question relative a la portée de 1’accord de la partie plaignante sur
la sanction convenue entre prévenu et procureur est controversée®’. Dans les
dispositions sur les voies de recours, I’art. 382 al. 2 CPP précise que la partie
plaignante n’a pas d’intérét juridique a recourir a I’égard de la quotité de la
peine ou la mesure. Cependant, les art. 358 a 362 CPP ne nous semblent pas
permettre au ministere public de ne considérer un refus que s’il porte sur un
point ou un autre, sous réserve d’un abus de droit manifeste. En outre, le code
n’impose pas au plaignant de motiver son rejet de I’acte d’accusation. Enfin,
les parties renoncent aux voies de recours en procédure simplifiée, de sorte
que I’art. 382 CPP est de toute maniere inapplicable. Le Tribunal pénal fédéral
a une fois confirmé un acte d’accusation établi en procédure simplifiée malgré
le refus du 1ésé, parce que ce refus n’avait trait qu’a la quotité de la peine®*. On
doit néanmoins admettre, avec une partie de la doctrine, que I’accord de la par-
tie plaignante doit porter sur I’entier de 1’acte d’accusation®.

Dans la mesure ou la partie plaignante peut ainsi faire échouer I’entier du pro-
cessus, le prévenu devrait commencer par s’assurer de son accord en commen-
cant, dans une premicre étape, par transiger les prétentions civiles et procé-
durales. Ensuite seulement, le prévenu pourra négocier les faits et la peine avec

92  CR CPP-PERRIN/DE PREUX, art. 360 N 25.

93  SToHNER (note 90), p. 171s.

94 TPF, SK.2011.20 du 14 octobre 2011.

95 CR CPP-PerRrRIN/DE PREUX, art. 360 N 25. Contra, en raison de la portée de "art. 382 al. 2 CPP:
Mor1Ttz OEHEN, Der Strafkliger im Strafbefehls und im abgekiirzten Verfahren, thése Lucerne
2019, Berlin/Berne, p. 134 ss ainsi que les nombreuses références citées dans la note 761, en
particulier: YVAN JEANNERET, La partie plaignante et 1’action civile RPS 3/2010, p.297-317,
p-311. A noter que Mazou est également de cet avis, et doute de la possibilité pour la partie
plaignante de s’opposer méme & la qualification juridique de I'infraction (Miriam Mazou, La
procédure simplifiée dans le nouveau Code de procédure pénale: principes et difficultés
RPS 172011, p. 1-21, p. 14).
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le ministére public®®. Certes, la partie plaignante pourrait toujours par la suite
rejeter I’acte d’accusation négocié, mais elle perdrait ainsi également le bénéfice
de la transaction intervenue sur ses prétentions, ce qui devrait la décourager de
rendre caducs tous les accords intervenus entre le procureur et le prévenu.

Ajoutons enfin que le procureur ne s’immisce pas (ou rarement), en pra-
tique, dans les négociations qui interviennent entre le prévenu et le 1€sé; les par-
ties négocient le plus souvent en pareil cas par I'intermédiaire de leur avocat, le
cas échéant.

Les dispositions concernant la procédure simplifiée mettent donc en place
une forme de négociation a deux niveaux. Prévenu et partie plaignante peuvent
s’accorder seuls sur le montant des prétentions civiles et des dépens, soit les
aspects purement privés du conflit pénal. En revanche, les questions de 1’éta-
blissement des faits, de I’infraction retenue et de ses conséquences (sanctions,
modalités d’exécution, conséquences accessoires du jugement, frais de procé-
dure, etc.) doivent, a notre avis, €tre approuvées par le prévenu, la partie plai-
gnante et le ministére public®’.

3. Médiation pénale

La médiation pénale n’est pas prévue en droit pénal des adultes®®, mais unique-
ment dans la Procédure pénale applicable aux mineurs (PPMin)®. Il s’agit d’un
processus qui permet un échange, voire une (ou plusieurs) rencontre(s), entre le
1ésé d’une infraction pénale et ’auteur direct de cette infraction'®. I”échange
est encadré par un médiateur (ou facilitateur) impartial'®!, extérieur au conflit
et indépendant de I’appareil judiciaire'?. La définition du Conseil de 1’Europe
précise encore que la médiation pénale suppose le consentement libre des par-
ties et leur participation active afin de trouver une solution aux difficultés résul-
tant du délit'%,

96 Dans le méme sens, CR CPP-PErRIN/DE PREUX, art. 360 N 25.

97 Dans le méme sens, voir cet arrét publié par I’Obergericht du Canton de Thurgovie, SW.2018.70
du 9 aotit 2018, RBOG 2018 p. 220.

98 Nous ne reviendrons pas en détail sur I’échec de son introduction dans le Code de procédure
pénale suisse (art. 317 P-CPP) et les motifs de ce rejet, la question ayant déja été abondamment
commentée, v. PERRIER (note 8), p. 195 ss; v. ég. CATHERINE FALLER, Historique de la médiation
pénale dans le Code de procédure pénale suisse: de son introduction a sa suppression
RPS 127/2009 p. 18-39.

99 Loi fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs (Procédure pénale applicable aux
mineurs, PPMin), RS 312.1.

100 Pour une définition compléte v. PERRIER (note 8), p. 57 ss. V. ég. HOLH-CHIRAZI/SETHI KARAM
(note 51), p. 37 ss.

101 Certains médiateurs parlent volontiers de «multipartialité» en ce sens qu’ils soutiennent de
facon égale la victime et I’auteur de I’infraction.

102 An~DRE Kunn, La médiation pénale, JAT 20021 p. 99-109, p. 100.

103 V. la Recommandation N° R (99) 19 adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe
le 15 septembre 1999 sur la médiation en matiere pénale, avant pt. 1.
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a.  Champ d’application matériel et temporel

A teneur de l'art. 17 al. 1 PPMin, «I’autorité d’instruction et les tribunaux
peuvent en tout temps suspendre la procédure et charger une organisation ou
une personne compétente dans le domaine de la médiation d’engager une pro-
cédure de médiation».

Pour que le processus puisse étre envisagé, deux conditions cumulatives!'™
doivent €tre remplies: il n’est pas nécessaire d’ordonner des mesures de protec-
tion (art. 17 al. 1 let. a) et il n’est pas possible de classer immédiatement la pro-
cédure en application de I’art. 21 al. 1 DPMin!% (art. 17 al. 1 let. b PPMin). La
premiere de ces conditions consacre le but de protection du DPMin; en effet, si
la médiation aboutit, la procédure est classée, de sorte qu’il ne sera pas possible
au juge d’ordonner des mesures visant a protéger le mineur'®. Quant a la
seconde condition, elle cherche a éviter toute forme d’intervention pénale, et
méme de médiation, lorsque les conditions d’une exemption de peine sont réa-
lisées a ce stade de la procédure déja. Suivant le texte de I’art. 21 al. 1 DPMin,
tel est le cas en substance lorsque I’intérét public a punir est faible et, notam-
ment, que le mineur a été durement atteint par les conséquences de son acte,
que ces conséquences sont de faible importance, qu’il a déja été suffisamment
puni par les personnes qui en sont responsables ou encore qu’il a déja lui-méme
réparé le dommage'?’.

La loi ne restreint pas davantage le recours a la médiation. Le juge ou le
procureur décide ainsi librement si les conditions en sont réunies et si, en
outre, il considere que I’affaire se préte a un tel processus. Les parties peuvent
certes demander au magistrat d’y avoir recours, mais elles n’y ont pas droit.

Concernant le stade de la procédure, il est incontesté que la médiation est
possible, selon le texte de I’art. 17 al. 1 PPMin, «en tout temps» de la procédure
pénale, soit des la saisie des autorités pénales et jusqu’au jugement d’appel.
Nous considérons qu’elle est possible méme ultérieurement, en exécution de
peine, mais que la conséquence prévue par la loi (le classement de la procédure
selon I’art. 17 al. 2 PPMin) est inapplicable en pareil cas!®,

104 AURELIEN STETTLER, art. 17 PPMin N 97, in: Nicolas Queloz (éd.), Co DPMin — PPMin,
Genegve/Zurich, 2018.

105 Loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs (Droit pénal des mineurs, DPMin),
RS 311.1.

106 STETTLER (note 104), N99; STRAULI (note 51), p. 134 s.

107 Pour autant, en pareil cas, que les autres conditions de I’art. 21 al. 1 let. c DPMin soient réali-
sées, c’est-a-dire que le mineur ait admis les faits, que la réprimande soit la seule peine envisa-
gée et que les intéréts du 1ésé€ a la poursuite soient de peu d’importance.

108 PERRIER (note51), p. 114 et 120s.; PERRIER (note 8), p.216 et 262 s. Dans le méme sens: FLo-
RENCE PasTORE: La médiation en matiere pénale, in: Jean A. Mirimanoff (éd.), La médiation
dans I’ordre juridique suisse, une justice durable a ’écoute du troisiéme millénaire, Béle 2011,
p- 149-190, p.174. Contra, en raison du texte de 1’art. 17 al.2 PPMin: STRAULI (note51),
p- 136; STETTLER (note 104), N 102 note 20.
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b. Procédure

La loi ne décrit en rien le processus de médiation pénale. La mise en ceuvre de
I’art. 17 PPMin dépend ainsi beaucoup des législateurs cantonaux'® ainsi que
du bon vouloir des autorités pénales''°. La majorité des cantons romands!!'! ont
1€giféré autour de la médiation pénale, en particulier sur la profession de média-
teur et sur le sort des frais de la médiation. Dans certains cas, les lois cantonales
portent sur la procédure de transmission du dossier et sur le retour de celui-ci
(ce qui est remis au médiateur et ce que le médiateur peut communiquer)!!2. Ce-
pendant, de nombreux cantons alémaniques n’ont pas du tout 1égiféré pour
mettre en ceuvre la médiation pénale!'. En particulier, ils n’ont pas désigné
qui était «I’organisation ou la personne compétente en matiere de médiation»
visée par I’art. 17 PPMin, de sorte que les autorités pénales ne peuvent, de fait,
pas y avoir recours.

En pratique, s’il peut et souhaite y avoir recours, le magistrat transmet le
dossier a un médiateur (désigné par le droit cantonal, le cas échéant), lequel
prend ensuite contact avec les parties. Sauf exception, le médiateur procede
d’abord a des entretiens préliminaires avec chacune des parties individuelle-
ment, afin d’expliquer ce qu’implique la médiation et son déroulement. Le mé-
diateur s’assurera que les parties acceptent de participer et qu’elles pourront le
faire de maniere constructive. Il leur indique qu’elles peuvent a tout moment y
mettre un terme. Au cours de ces entretiens, le médiateur prépare les parties; il
demande a celles-ci ce qu’elles attendent du processus, ce qu’elles veulent y dire
ou y entendre, tout en les prévenant des risques qui y sont li€s (déceptions des at-
tentes notamment), en soulignant les besoins éventuels de suivi thérapeutique''*.

Ensuite, le médiateur procédera a la médiation proprement dite. Celle-ci
commence par une phase d’écoute, au cours de laquelle le médiateur aide les
parties a exprimer leur ressenti, leurs besoins, leurs intéréts, enfin ce qu’elles
attendent de I’issue de la médiation. Le médiateur fait ensuite la synthese de ce
qui a été dit et tente de permettre aux parties de se mettre d’accord sur une défi-

109 En effet, le droit fédéral ne dit rien des qualités requises du médiateur, du processus de transmis-
sion des dossiers, du sort des frais, des conséquences d’un accord de médiation qui n’aurait pas
été respecté, des informations que le médiateur peut ou ne peut pas transmettre aux autorités
pénales, etc. PERRIER (note 8), p.216.

110 PerRIER (note 8), p.217.

111 Notamment, Réglement vaudois sur la médiation dans le cadre de la procédure pénale appli-
cable aux mineurs (RMPPM-VD, RSV 312.05.5), Ordonnance fribourgeoise sur la médiation
en matiere civile, pénale et pénale pour les mineurs (ROF 2010_154), arrété neuchatelois relatif
a la médiation pénale pour les mineurs (RSN 323.2).

112 SurI’ensemble de la question, v. PERRIER (note 8), p. 219 et suivantes.

113 Plus précisément, les cantons de Berne, Thurgovie, Béle-Ville, Lucerne, Grisons, Schwyz,
Zoug, Schaffhouse, Appenzell Rhodes-Intérieures, Appenzell Rhodes-Extérieures, Nidwald,
Obwald et Uri.

114 PEeRRIER (note 51), p. 118 s.; JaADE REYMOND, La médiation pénale des mineurs dans les cantons
romands, Jusletter 9 septembre 2019, N 19 ss; PasTorE (note 108), p. 172.
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nition commune du conflit. Enfin, les parties recherchent et proposent des solu-
tions ou des formes de réparation, quelles qu’elles soient (travail en faveur de la
communauté, engagement a suivre une thérapie, a ne pas adopter un certain
comportement, a verser un certain montant, etc.). Elles choisissent enfin parmi
les options imaginées et rédigent un accord'?,

La durée d’une médiation pénale varie bien évidemment de cas en cas. Un
peu plus de la moitié des médiations sont réglées en 1 a 2 séances, et un peu
moins de 40% nécessitent 3 a 5 séances. Seules 10% des médiations pénales
sont menées en plus de 5 séances. La durée totale du processus dépasse rarement
trois mois; seuls 10 % des cas ont une durée de 3 a2 6 mois, jamais davantage''®.

Le contenu de I’accord devrait, dans I’'idéal, €tre spécifique, réaliste et limité
dans le temps!!’. En effet, plus ’exécution de 1’accord s’inscrit dans la durée,
plus la vérification du respect de ce dernier est difficile. Afin de s’assurer qu’il
est exécuté conformément a la volonté des deux parties, certains médiateurs
attendent qu’elles se soient acquittées de leurs obligations avant de transmettre
’accord signé, avec le dossier en retour, aux autorités pénales! 8,

A tout moment, les parties peuvent mettre un terme au processus. En pareil
cas, le médiateur se borne a en constater I’échec avant de retourner le dossier au
juge ou au procureur des mineurs.

c. Conséquences

La loi impose qu’en cas d’aboutissement, la procédure pénale soit classée (art. 17
al. 2 PPMin). Le magistrat n’a ainsi aucune latitude quant a la suite a donner a un
accord intervenu en médiation. Sciemment, le 1égislateur a fait de la médiation un
processus «diversionnel», ¢’est-a-dire un moyen de renoncer a avoir recours a la
justice pénale. Il ne s’agit pas d’influencer la peine mais bien d’imposer qu’en cas
d’accord, on puisse renoncer a tout traitement judiciaire. La réglementation a mal-
heureusement pour «effet secondaire» que les magistrats renoncent a proposer la
médiation s’ils considerent qu’il faut sanctionner 1’auteur, quand bien méme ce

115 PEeRRIER (note 51), p. 119. Sur les étapes du processus, v. ANNE-CATHERINE SALBERG et BIRGIT
SAMBETH GLASNER, La médiation, in: Jean A. Mirimanoff et Sandra Vigneron-Maggio-Aprile
(éd.), La gestion des conflits: Manuel pour les praticiens, Lausanne 2008, p.57ss, p.66ss;
Mark S. UmBRrEelt, The Handbook of Victim Offender Mediation: An essential Guide to Prac-
tice and Research, San Francisco 2001, p.35 ss; JEAN-PIERRE BONAFE-ScHMITT, Les tech-
niques de médiation en matiere de médiation pénale et de quartier, in: La médiation: un mode
alternatif de résolution des conflits?, Publications de I’Institut suisse de droit comparé, Vol. 19,
Zurich 1992, p. 223 ss, p. 233 ss.

116 SDM-FSM, Enquéte Médiation Suisse 2014, p. 6—7. Ce sondage est disponible sur le site Internet
de la Fédération suisse des Associations de Médiation (SDM-FSM), <www.mediation-ch.org>
(février 2020).

117 V. SteraN KESSEN et MarkUs Troja, Die Phasen und Schritte der Mediation als Kommu-
nikationsprozess, in: Fritjof Haft et Katharina Schlieffen (éds), Handbuch Mediation, 2™ éd.,
Munich 2009, p. 293 ss, p. 318.

118 REvYMoOND (note 114), N 29,
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dernier admettrait ses torts''°. La loi le leur interdit méme, lorsqu’une mesure édu-
cative serait indiquée (art. 17 al. 1 let. a PPMin). En pratique, on constate que I’ uti-
lisation de ce processus est en effet modérée. En plus du motif évoqué, les raisons
avancées pour justifier cette réticence sont la méfiance des autorités, le colit du
processus'?’ ou I’absence totale de réglementation en droit cantonal'?!,

En cas d’échec, la procédure pénale est menée a son terme, de la méme ma-
niere qu’en cas d’échec de la conciliation (cf. art. 316 al. 4 CPP). En regle géné-
rale, le médiateur transmet le dossier sans commentaire, et en particulier sans
indiquer quelle partie serait a ’origine de I’échec du processus (mauvaise vo-
lonté du prévenu ou prétentions démesurées de la partie plaignante, par
exemple). En effet, le médiateur est formé a la confidentialité totale du proces-
sus'??2, Cependant, la loi ne protége que tres imparfaitement le secret profes-
sionnel du médiateur!?. Alors qu’en procédure civile, le médiateur peut refuser
de témoigner (art. 166 al. 1 let. d CPC), le CPP ne contient pas de regle simi-
laire. Il doit donc étre considéré comme le détenteur «d’autres secrets protégés
par la loi» au sens de I’art. 173 al.2 CPP. En tant que tel, il pourrait étre
contraint de déposer a moins de rendre vraisemblable que I’intérét au maintien
du secret I’emporte sur la manifestation de la vérité'?*, ce qu’il fera sans peine.
La pratique, heureusement et a notre connaissance, respecte le secret de la mé-
diation et ne cherche pas a connaitre le contenu des échanges intervenus dans le
cadre d’une médiation pénale. Cela étant, les parties elles-mémes peuvent étre
tentées de divulguer le contenu des discussions. C’est pourquoi certains cantons
interdisent aux parties de se prévaloir en procédure de ce qui a été dit en média-
tion'?, solution qui devrait a notre sens prévaloir en pratique, méme si la légis-
lation ne le prévoit pas expressément.

Dans tous les cantons qui ont 1égiféré autour de la médiation pénale, le sort
des frais de la médiation dépend de la décision du juge ou du procureur des mi-

119 REevymonD (note 114), N43ss.

120 En effet, dans tous les cantons qui ont réglé la question, le cofit de la médiation est a la charge de
I’Etat, non des parties: FALLER (note 98), p. 30 ss.

121 Tel est le cas par exemple dans le canton de Berne, dont la législation ne contient qu’une trés
bréve mention du mot médiation en droit pénal, a ’art. 92 al. 1 de la Loi portant introduction
du code de procédure civile, du code de procédure pénale et de la loi sur la procédure pénale
applicable aux mineurs (LiCPM, RSB 271.1). Dite disposition permet au ministere public de
statuer sur les frais de la médiation. Pour un apercu plus complet de 1’état de la législation can-
tonale relative a la médiation en procédure pénale des mineurs, v. PERRIER (note 8), p.219 et
suivantes.

122 V. 'art. 4 des Regles déontologiques pour les médiatrices et médiateurs, disponibles sur le site
Internet de la Fédération suisse des Associations de Médiation (SDM-FSM), <www.mediation-
ch.org> (février 2020).

123 Le droit fédéral est muet sur la question en matiere pénale. En revanche, certains cantons ont
protégé la confidentialité du processus, soit les cantons de Vaud, Fribourg, Valais et Neuchétel,
v. PERRIER (note 8), p. 225 note 1161.

124 V. al’égard du secret professionnel du réviseur: ATF 1451V 273,¢.3.1a3.4.

125 Soit les cantons de Zurich, Vaud, Argovie, Saint-Gall, Genéve, Tessin, Fribourg, Valais et Neu-
chatel, v. PERRIER (note 8), p. 225 note 1164.

124 ZSR 2020 11



Reglement consensuel des différends en droit pénal

neurs, a I'issue de la procédure. En cas d’aboutissement, la procédure étant
classée, les frais restent en principe a la charge de I’Etat (art. 423 al. 1 CPP,
sous réserve de I’art. 426 al. 2 CPP). En cas d’échec, le sort des frais de la mé-
diation dépendra de I’issue de la procédure pénale. Certains cantons ont néan-
moins posé en principe la gratuité de la médiation pour les parties, quelle que
soit son issue'?6. A noter que, méme en cas de condamnation apres 1’échec de
la médiation, bien que les frais puissent €tre mis a la charge du prévenu et de ses
parents (art. 44 al. 2 et 3 CPP en lien avec ’art. 426 al. 1 CPP), la pratique tend
a réduire ces frais, pour éviter de charger financierement trop lourdement le
mineur'?’.

II. Droit matériel

En dehors du cas des infractions poursuivies sur plainte, trois dispositions de
droit pénal matériel permettent de tenir compte, dans une certaine mesure,
d’un accord intervenu entre le 1€sé et le prévenu hors d’une procédure pénale
ou en marge de celle-ci.

1. Réparation

La disposition la plus fréquemment invoquée pour tenir compte d’un accord in-
tervenu entre prévenu et 1ésé€ est 1’art. 53 CP (réparation). Son pendant en droit
pénal des mineurs est ’art. 21 al. 1 let.c DPMin. Ces deux dispositions per-
mettent de renoncer a poursuivre 1’auteur, a le renvoyer devant un juge ou a lui
fixer une peine lorsqu’il a «réparé le dommage» ou qu’il a «accompli tous les
efforts que I’on pouvait raisonnablement attendre de lui pour compenser le tort
qu’il a causé».

Pour étre applicables, ces dispositions supposent (outre la réparation dont il
sera question ci-dessous) la réalisation de trois autres conditions. Notons d’em-
blée qu’il incombe aux autorités pénales d’en examiner la réalisation, de sorte
qu'un accord entre le 1€sé et I’auteur n’a pas obligatoirement pour effet d’en-
trainer I’application de I’art. 53 CP'%3,

La premiere condition concerne la peine concrétement envisagée. Selon le
Code pénal, elle ne doit pas dépasser un an de privation de liberté et pouvoir
étre assortie du sursis'?® (art. 53 let. a CP). En droit pénal des mineurs, la peine

126 Soit les cantons de Zurich, Geneve, Tessin et Fribourg. V. PERRIER (note 8), p. 239 note 1257.

127 PC DPMin PPMin, PPMin 1% partie N 100.

128 Ces conditions donnent aux autorités un important pouvoir d’appréciation. Cependant, si les
conditions sont réalisées, les conséquences liées a ’art. 53 CP (classement ou exemption de
peine) sont obligatoires: v. MacaLUsO (note 59), p. 124.

129 Pour autant que le sursis soit applicable. En effet, si la peine envisagée est une amende qui ne
peut étre assortie du sursis (art. 42 al. 4 et 105 al. 1 CP), I’art. 53 CP peut néanmoins trouver ap-
plication.
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ne doit pas €tre supérieure a une réprimande au sens de ’art. 22 DPMin (art. 21
al. 1 let. ¢ ch. 1 DPMin). Cette condition vise a limiter le champ d’application
de I’exemption de peine a la criminalité de faible & moyenne importance'3°.

En outre, I'intérét public et 'intérét privé du 1€sé a la poursuite de 1’auteur
doivent étre minimes (art. 53 let.b CP et 21 al. 1 let.c¢ ch. 2 DPMin). Concer-
nant I’'intérét public a la poursuite, la jurisprudence recommande d’examiner
les intéréts juridiques que la norme pénale protege et examiner si une sanction
s’impose en termes de prévention générale ou spéciale malgré la réparation. S’il
s’agit en premier lieu d’intéréts privés et que le 1€sé a accepté la réparation, se-
lon la jurisprudence, I’intérét a la poursuite pénale fait alors la plupart du temps
défaut’!. En revanche, lorsque la norme pénale protége des biens juridiques de
haute importance (comme le développement sexuel non perturbé des mineurs),
la jurisprudence considere qu’il est d’intérét public que les comportements qui
y contreviennent ne demeurent pas impunis. En pareil cas, I’exemption de
peine ne doit étre qu’exceptionnellement admise!'??. S’agissant de I’intérét
privé, il est généralement pris en compte dans le cadre de la réparation. La juris-
prudence considere toutefois que le 1€sé n’a pas a consentir a ’application de
I’art. 53 CP'%3; il incombe ainsi exclusivement a I’autorité pénale de décider si
I’intérét du 1€s€ a la poursuite fait défaut. Le 1és€ peut donc considérer que la
réparation est suffisante alors que I'autorité pénale refuse 1’application de
I’art. 53 CP'**. A I'inverse, I’autorité peut considérer que 1'intérét du 1ésé a la
poursuite fait défaut, quand bien méme ce dernier souhaite que I’auteur soit
puni'®.

Enfin, troisieme condition, I’auteur doit avoir «reconnu les faits» (art.53
let.c CP et 21 al. 1 let. ¢ ch. 3 DPMin). Selon le 1égislateur, cette condition vise

130 V. ATF 1351V 12 c.3.4.3 (relative aux conditions de I’ancienne version de 1’art. 53 let. a CP, qui
permettait tout de méme une exemption alors que la peine envisagée allait jusqu’a 2 ans). Or, ce
plafond a récemment été abaissé afin de ne plus permettre 1’application de I’art. 53 CP a des cas
«relativement graves», selon la Commission des affaires juridiques du Conseil national «Initia-
tive parlementaire. Modifier I’article 53 CP. Rapport de la Commission des affaires juridiques
du Conseil national», FF 2018 3888. 1l est vrai que le plafond des deux ans était élevé
(FeLix BomMER, Bemerkungen zur Wiedergutmachung [Art. 53 StGB], forumpoenale 3/2008,
p.171-177, p. 1735s.).

131 ATF 1351V 12 ¢.3.4.3; TF, arrét non publié 6B_558/2009 du 26 octobre 2009, c. 2.1.2.

132 TF, arrét non publi€¢ 6B_215/2013 du 27 janvier 2014, c. 2.5.

133 ATF 1361V 41c.1.2.2.

134 V. TFE, arrét non publié¢ 6B_215/2013 du 27 janvier 2014, c. 2.5. Le 1ésé (une jeune fille d’un peu
moins de 16 ans) avait eu de son plein gré des rapports sexuels avec le prévenu (agé de 30 ans).
Le prévenu avait eu des doutes quant a la majorité sexuelle de I’enfant mais choisi de ne pas
renoncer. Apres les faits, le prévenu s’est maintes fois excusé aupres de la jeune fille et de sa
mere et leur a versé une indemnité. Ces dernieres ont signé une déclaration de renonciation a la
procédure pénale, mais le tribunal a tout de méme condamné le prévenu a une sanction pour les
faits en question.

135 Ce qui a été le cas dans I’ATF 136 1V 41, cas dans lequel I’auteur de violation d’une contribu-
tion d’entretien (217 CP) avait entiérement réparé le dommage lié 4 I'infraction et obtenu une
renonciation a la poursuite en application de I’art. 53 CP contre la volonté du 1ésé.
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avant tout a ce que l'auteur prenne ses responsabilités, de sorte que c’est a
I’aune de cet objectif que I’admission des faits selon CP 53 (c) doit étre exami-
née. Le Conseil fédéral précise qu’«il ne sera plus nécessaire que ’auteur re-
connaisse avoir enfreint une norme»!3®. Ainsi, I’auteur n’a pas a admettre le
caractere illicite de I’acte, mais uniquement sa participation aux faits détermi-
nants, et pour autant que ces faits aient été établis. En effet, suivant le stade de
I’instruction, il peut subsister beaucoup d’incertitudes non seulement sur les
faits mais également, et a fortiori, sur leur qualification juridique'*’. A I'in-
verse, si le prévenu persiste a nier tout comportement incorrect, on doit ad-
mettre qu’il ne reconnait ni n’assume sa faute'8.

Ces trois conditions doivent €tre réunies pour qu’une «réparation» permette
a 'auteur d’obtenir un classement ou une exemption de peine. Selon I’art. 53
CP, la réparation peut porter non seulement sur I’indemnisation du dommage,
mais également (alternativement) sur la compensation des torts. Cette derniere
forme de réparation peut intervenir selon la jurisprudence par la prise de
conscience et de responsabilité du prévenu, aprés un échange avec le 16sé!°
La réparation suppose ainsi que le prévenu démontre qu’il prend ses responsa-
bilités'4’. Par exemple, si I’auteur n’indemnise pas lui-méme, s’il nie ou mini-
mise son implication, I’autorité refusera d’appliquer 1’art. 53 CP'#!. La forme
de la réparation elle-méme n’est pas imposée par la loi. Le plus souvent il
s’agit du versement d’une somme d’argent au 1€sé qui couvre le dommage au-
tant que I’auteur pouvait le faire en fonction de ses moyens'#>. En cas de viola-
tion d’intéréts publics, le versement ira a la Collectivité publique ou a une or-
ganisation caritative. Il est néanmoins envisageable que I'auteur d’une
infraction compense les torts causés d’une autre maniere, par exemple sous

136 «Initiative parlementaire: Modifier I’art. 53 CP. Rapport du 3 mai 2018 de la Commission des
affaires juridiques du Conseil national. Avis du Conseil fédéral», FF 2018 5029, 5033. En effet,
la jurisprudence rendue en application de I’art. 53 CP exigeait de 1’auteur qu’il «assume ses res-
ponsabilités» et reconnaisse «notamment le caractére illicite ou du moins incorrect de son acte»
(TF, arrét non publié 6B_130/2016 du 21 novembre 2016 c. 3.1 i.f, qui se réfere a I’ATF 135 IV
12 ¢. 3.5.3). Les arréts rédigés en allemand étaient a notre avis plus exigeants et demandaient de
I’auteur qu’il reconnaisse la violation de la loi (Ie TF parle de «Normverletzung»; ATF 136 IV
41c.1.2.1; ATF 1351V 12 ¢.3.5.3).

137 FF 2018 3889.

138 TF, arréts non publiés 6B_533/2019 du 3 juillet 2019, c.3.1; 6B_558/2009 du 26 octobre 2009,
c.2.2.

139 ATF 1351V 12,¢.3.5.3.

140 TEF, arrét non publié 6B_130/2016 du 21 novembre 2016, c.3.1.

141 TF, arréts non publiés 6B_130/2016 du 21 novembre 2016, c.3.2; 6B_533/2019 du 3juillet
2019, c.3.2;

142 GARBARSKI/RUTSCHMANN (note 67), p. 172 ss; JURG-BEAT ACKERMANN et RETO WEILENMANN,
Wiedergutmachung (Art. 53 StGB) — «Freikauf» oder Anreiz zum Fehlermanagement? In:
Jiirg-Beat Ackermann et Marianna Johanna Hilf (éds), Kurzer Prozess, zu kurzer Prozess — im
Wirtschaftsstrafverfahren, 10. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2019,
p-29-58, p. 44 ss.
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s 2

forme de réparation symbolique (travail en faveur de la communauté, du 1€sé,
ou cadeau)'®.

L’art. 53 CP incite donc dans une certaine mesure a réconcilier I’auteur et le
1€sé, en dehors méme d’une procédure de conciliation. Selon la doctrine, il
s’agit de rétablir autant que possible la paix sociale!**, Toutefois, 1’art. 53 CP
peut s appliquer méme en 1’absence de 1ésé direct'®, si I’auteur a porté atteinte
a un bien collectif. On ne peut donc pas parler de norme visant exclusivement a
promouvoir le reglement amiable des différends, mais plutét d’une disposition
qui permet une application rationnelle du principe de 1’opportunité des pour-
suites.

2. Repentir sincere

Une autre disposition permet de tenir compte d’un accord survenu avec le 1ésé
sur la sanction pénale, soit I’art. 48 let. d CP, lequel oblige le juge a atténuer la
peine «si I’auteur a manifesté par des actes un repentir sincere, notamment s’il a
réparé le dommage autant qu’on pouvait I’attendre de lui».

L’art. 48 let. d s’appliquera par exemple lorsque les conditions de I’art. 53 CP
ne sont pas entierement réunies, notamment lorsque I'intérét public a pour-
suivre «résiduel» aprés réparation impose une sanction'“®, A noter toutefois
que la jurisprudence applique cette disposition avec retenue, exigeant de 1’au-
teur un comportement «désintéressé et méritoire» adopté de facon spontanée,
«dans un esprit de repentir». Il faut en outre que 1’auteur consente a un effort
particulier et a des sacrifices pour tenter de réparer le tort causé'¥.

Les exigences de la jurisprudence sont élevées dans I’examen du comporte-
ment méritoire; on constate en pratique que I’art. 48 let. d CP est appliqué rela-
tivement rarement'*8, A titre d’exemple, 1’auteur qui fait valoir ses droits dans
la procédure, notamment en contestant une partie des faits, puis s’efforce de
vendre un bien immobilier au meilleur prix pour désintéresser au mieux les
plaignants, n’adopte pas un tel comportement'#’,

143  ACKERMANN/WEILENMANN (note 142), p. 48 ss.

144 BSK StGB-RiIkLIN, art. 53 N 5.

145 Dans le méme sens, ACKERMANN/WEILENMANN (note 142) p. 43.

146 TF, arrét non publié¢ 6B_215/2013 du 27 janvier 2014, c¢.2.5.4.

147 ATF 107 IV 98, c. 1; TF, arrét non publié¢ 6B_84/2012 du 6B_94/2012 du 5 juillet 2012, ¢.2.2.

148 V. atire exemplatif, les arréts suivants dans lesquels la disposition a été invoquée mais ou le Tri-
bunal fédéral a rejeté son application: TF, arréts non publié¢s 6B_1276/2015 du 29 juin 2016;
6B_968/2008 du 20 mars 2009; 6B_291/2007 du 25 janvier 2008; 6B 265/2011 du 13 septem-
bre 2011; 6B_614/2009 du 10 aoiit 2009; 6B_84/2012 du 5 juillet 2012. Certes, il est probable
que les auteurs qui bénéficient de 1’art. 48 let. d CP ne recourent pas au Tribunal fédéral, mais il
n’en demeure pas moins que les arréts cités montrent a quel point la réparation ne permet que
rarement d’obtenir une réduction effective de la peine.

149 TF, arrét non publié¢ 6B_1276/2015 du 29 juin 2016 ¢. 1.3.1 et 1.3.2.
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3. Fixation de la peine en général

Enfin, a supposer que les conditions des art. 53 ou 48 let.d CP ne soient pas
réunies malgré le reglement amiable d’un différend de nature pénale, I’art. 47
CP pourrait permettre de «valoriser» une telle transaction. Cette disposition
pose les criteres a prendre en considération pour fixer la peine, mais laisse au
juge une large marge d’appréciation, du moment qu’il reste dans le cadre 1égal
applicable & I'infraction en cause!>°, Parmi les critéres évoqués par la loi et la
jurisprudence, I’attitude de 1’auteur a la suite de I’acte entre en considéra-
tion'>!, L’ auteur peut ainsi voir sa peine diminuée lorsqu’il avoue, collabore a
I’enquéte, fait montre de remords et de prise de conscience de sa faute — pour
autant qu’il ne s’agisse pas d’un pur calcul stratégique'>?. De telles circons-
tances pourraient €tre réalisées en cas d’accord amiable.

III. Appréciation critique

Le reglement du différend de nature pénale est désormais institutionnalisé. On
admet qu’il incombe aux autorités pénales de protéger la population et que
I’exercice d’une forme de vengeance n’intervienne qu’a travers elles. Partant,
le reglement amiable des litiges ne peut avoir qu’un role marginal. Ce rdle mar-
ginal est consacré par les processus et dispositions étudi€es ci-dessus. Malgré
le fait qu’elles n’interdisent jamais un reglement amiable, les dispositions pré-
citées ne sont pas sans défauts et manques, que nous évoquerons brievement
avant d’aborder une maniere de les pallier.

1.  Le moment de la résolution amiable

Les dispositions de procédure pénale encourageant la résolution amiable ne sont,
par définition, disponibles que pendant la procédure. Cependant, aucune disposi-
tion de droit matériel ou d’exécution des peines ne favorise 1’échange entre la
victime et I’auteur apres la procédure, lorsque les choses se sont apaisées. Certes,
la médiation pénale applicable aux mineurs est théoriquement envisageable en
exécution de peine, mais la pratique la réserve a la phase pré-sentencielle.

Or, il est une évidence qui n’est pas prise en compte par la procédure pénale:
le temps de la reconstruction d’une victime a la suite d’une infraction n’est pas
nécessairement concomitant au temps de la procédure pénale ni méme a celui
de I’exécution de la peine'>3. Il faut souvent du temps au 1ésé qui a subi un

150 Kirrias/Kunn/Dongors (note 5), N 1212 p. 201.

151 CR CPI-QueLoz/HUMBERT, art. 47 N 74 ss.

152 ATF 121 1V 202, c. 2d/cc et dd; TF, arrét non publié¢ 6B.265/2010 du 13 aotit 2010.

153 Soulevant déja cette problématique: LANGUIN/ROBERT (note 49), p. 58: «Il y a une profonde dis-
cordance chronologique entre le temps immuable de la mise en ordre judiciaire d’une responsa-
bilité pénale et le temps profondément modulable et individuel du devoir de reconstruction de
SOi».
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traumatisme avant qu’il ne soit prét a envisager une résolution amiable. Il arrive
que des victimes d’infractions a I’intégrité sexuelle, par exemple, commencent
par refuser d’admettre avoir méme été victime d’une infraction (phase de déni),
pour n’en prendre conscience que des jours ou des mois plus tard. Apres la
prise de conscience, il y aura souvent une phase de colere ou la victime deman-
dera vengeance'*. L’infraction comme événement traumatique peut ensuite
avoir pour conséquences divers symptomes (troubles anxieux, dépressifs, rela-
tionnels, somatoformes, pour n’en citer qu’une partie)!>>. Ainsi, un processus
alternatif, qui pourrait aider la victime dans une phase ultérieure de reconstruc-
tion, ne serait indiqué que plusieurs années apres I’infraction. On peut méme
souligner que la tentative de conciliation, qui intervient trés souvent en pratique
peu de temps apres la dénonciation ou le dépot de plainte, I’est a une étape ou la
victime, justement, réclame que I’auteur soit sanctionné. Il est ainsi fréquent
qu’elle ne souhaite pas concilier, précisément pour cette raison. La méme re-
marque peut étre faite a I’égard de la médiation pénale, qui cependant donne
de tres bons résultats (quelque 75 % des affaires traitées en médiation pénale dé-
bouchent sur un accord)'>®. On regrette néanmoins que ces modes amiables ne
soient pas proposés ni encouragés apres le prononcé d’un jugement, en particu-
lier en exécution de peine.

Il n’y a pas non plus de dispositions qui encouragent le reglement amiable
avant I’ouverture d’une procédure pénale. Si les art. 53, 48 let. d et 47 CP per-
mettent dans une faible mesure d’encourager, du c6té du prévenu, un reglement
amiable dans la perspective du risque que les autorités pénales soient saisies, ni
le droit cantonal de police ni la LAVI'S? ne contiennent de disposition qui orien-
terait les justiciables vers un reglement amiable, en amont de I’ouverture d’une
procédure pénale. Or, pour les cas bagatelle, il serait sans doute indiqué d’inter-
venir le plus rapidement possible afin de limiter la mobilisation des autorités
pénales aux cas qui nécessitent réellement leur intervention.

2. La mise en ceuvre des processus

Quel que soit le processus amiable envisagé, le choix de le mettre en ceuvre in-
combe exclusivement aux autorités pénales. C’est le magistrat qui convoque les
parties a une audience de conciliation (art. 316 al. 1 et 2 CPP), le procureur qui

154 Jo-ANNE WEMMERS, 4. L'impact du crime, in: Introduction a la victimologie, Montréal, 2003,
p.-57-77.

155 EVELYNE JossE, Le traumatisme psychique, Bruxelles 2011, p. 109 ss. Par ailleurs, ces phases
ne sont pas sans rappeler les cinq phases du deuil développées par ELISABETH KUBLER-ROsS,
On death and dying, Londres/New York 1973.

156 V. les statistiques annoncées en 2015 sur le site officiel du Canton de Fribourg aprés 10 ans de
médiation pénale, <https://www.fr.ch/dsj/police-et-securite/prevention/en-dix-ans-le-bureau-
de-mediation-penale-pour-mineurs-a-vu-defiler-plus-de-1400-jeunes-auteurs-de-delits-pe
naux-et-plus-de-1000-victimes> (février 2020).

157 Loi fédérale sur I’aide aux victimes d’infractions (Loi sur 1’aide aux victimes, LAVI; RS 312.5).
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statue sur la mise en ceuvre de la procédure simplifiée (art. 359 al. 1 CP) et le
juge ou le procureur des mineurs qui peut envoyer le cas en médiation (art. 17
al. 1 PPMin). Dans aucune de ces hypotheses, les parties n’ont un droit a tenter
de mettre fin a leur conflit par la voie amiable. S’il nous parait justifié que les
autorités pénales décident librement de mettre fin a I’action publique ou
d’examiner, dans les limites de leur pouvoir d’appréciation, les conditions
d’application des art. 53, 48 let. d et 47 CP, il est regrettable que les parties ne
puissent pas dans certains cas avoir acces a un processus amiable. Certes, tant
le prévenu que la partie plaignante peuvent demander la mise en ceuvre d’une
conciliation, d’une procédure simplifiée ou d’une médiation, mais la loi res-
treint fortement le champ d’application de la conciliation (v. ci-dessus) et de
la médiation (exclue si ’auteur n’est pas mineur). Quant a la procédure sim-
plifiée, si tant est qu’elle puisse étre considérée comme un mode de résolution
amiable des différends entre parties, elle suppose avant tout le bon vouloir du
ministere public, non seulement dans sa mise en ceuvre mais surtout dans les
négociations.

En outre, a I’exception de la médiation, les processus sont menés par les
autorités pénales, soit des personnes formées a 1’application du droit et non
a la gestion et la résolution des conflits. La pratique le montre, le magistrat
tend a diriger les échanges, a proposer des solutions et va dans certains cas
jusqu’a «menacer» les parties de ce qu’il adviendra si elles ne parviennent
pas a trouver un terrain d’entente.

Enfin, a I’exception de la médiation en droit pénal des mineurs, les parties
doivent s’exprimer devant le magistrat qui tranchera en cas d’échec. Il appert
donc qu’elles ne pourront s’exprimer librement. On peine en effet a imaginer
que le prévenu se risque a admettre des faits qui ne sont pas prouvés devant le
procureur, alors que la partie plaignante pourrait ensuite refuser de concilier, ce
d’autant moins que la procédure de conciliation ne connait pas de disposition,
semblable a celle prévue a I’art. 362 al.4 CPP, proscrivant I’exploitation des
déclarations faites par les parties dans la perspective d’un accord.

3. Le contenu de la résolution amiable

Malgré I’ouverture de I’art. 53 CP sur «la compensation des torts» et les nom-
breux développements de la doctrine autour des formes variées que peut pren-
dre la réparation, la pratique semble extrémement fixée sur le versement d’une
indemnité pécuniaire. En conciliation ou en procédure simplifiée, le prévenu
«paie» le retrait de la plainte ou I’accord de la partie plaignante. Il en va de
méme en pratique lorsque les négociations en procédure préliminaire portent
sur I’application de I’art. 53 CP'%8, La loi est méme explicite en procédure sim-

158 GARBARSKI/RUTSCHMANN (note 67), p. 172 ss.
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plifiée, puisque le prévenu doit reconnaitre les prétentions civiles de la partie
plaignante (art. 358 al. 1 CPP).

La médiation fait néanmoins exception, puisque la loi attend de ce processus
qu’il «[aboutisse] a un accord». Le contenu de 1’accord est, dans ces cas, tres
variable et les parties peuvent étre plus inventives. Malheureusement, cela
n’empéche pas les autorités et les parties de rester fixées sur I’'idée que le pro-
cessus de reglement amiable doit déboucher sur la signature d’une transaction.
Les autorités pénales veulent, a terme, voir un document qui consacre un ac-
cord. Les avocats des parties également.

Ces reglementations cadrent le sens des €changes amiables a intervenir
entre 1’auteur et la victime d’une infraction. Certes, I’indemnisation d’une
partie plaignante a son importance. On constate cependant que les besoins
des victimes portent parfois simplement sur la reconnaissance de leur souf-
france, sur 1’obtention de réponses a leurs questions ou encore sur le fait
d’avoir la possibilité de confronter I’auteur'>. La réparation pécuniaire n’est
qu’un aspect de la réparation de la victime, et qui n’est parfois méme pas
souhaité par elle'®.

4.  Les conséquences de la résolution amiable sur la procédure pénale

C’est un fait: d’apres le législateur suisse, la résolution amiable du litige de na-
ture pénale, si elle est mise en ceuvre, doit conduire le ministere public a classer
la procédure ou a accorder au prévenu un traitement de faveur. Si la conciliation
aboutit, la procédure pénale est classée (art. 316 al. 3 CPP). La méme consé-
quence intervient lorsque la médiation permet aux parties de signer un accord
(art. 17 al.2 PPMin). La procédure simplifiée, quant a elle, est supposée per-
mettre au prévenu d’obtenir divers avantages (réduction des charges ou de la
sanction, rapidité et discrétion). Enfin, les dispositions de droit matériel évo-
quées ci-dessus visent toutes a permettre au prévenu d’€tre sanctionné moins
séverement.

Cela a pour premiere conséquence que toute forme de conciliation ou de mé-
diation sera d’emblée exclue par I’autorité (qui décide seule de mettre en ceuvre
de tels processus) lorsqu’elle considere qu’une peine est nécessaire, pour des
motifs de prévention spéciale ou générale ou simplement en application d’une
politique criminelle répressive. De la méme maniere, la loi interdit méme de
tenter la médiation lorsqu’une mesure est nécessaire pour protéger le mineur. Il
y a la une «antinomie» entre le besoin de protection et la médiation, dénoncée
par la doctrine'¢!. De facon plus générale, le 1égislateur oppose le besoin de

159 Jo-ANNE WEMMERS, 5. La seconde victimisation et les besoins des victimes, in: Introduction a
la victimologie, Montréal 2003, p. 79—89; LANGUIN/ROBERT (note 49), p. 60.

160 CaroLE Damiant, La réparation psychique: Psychological reparation for crime victims, Méde-
cine & Droit 100-101 (2010), p.56—61, p. 61.

161 STRAULI (note 51), p. 135.
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sanctionner au besoin pour les parties de s’entendre. Or, la sanction ou la réso-
lution amiable ont chacune une raison d’étre propre; ce n’est pas parce que
I’auteur doit étre sanctionné que la victime doit étre empéchée de rencontrer
I’auteur pour échanger, voire transiger avec lui.

Fatalement, puisque 1’autorité est obligée de classer la procédure, c’est a elle
non seulement de décider si le processus peut €tre tenté mais également si elle
peut le considérer comme abouti, a tout le moins en conciliation ou dans I’ap-
plication de I’art. 53 CP. Comme déja relevé, I’accord ou le désaccord du 1ésé
peut dans certains cas €tre ignoré par ’autorit€ de poursuite, ce qui peut
conduire celui-1a a ressentir une forme d’incompréhension, a tout le moins.

En outre, la conséquence annoncée aux parties si elles transigent influe sur
leur décision de participer ou non et de concilier ou non. L’auteur d’une infrac-
tion sera évidemment motivé (au moins également) par des considérations tac-
tiques, dans I’espoir d’obtenir un traitement de faveur des autorités. Il peut de
ce fait paraitre moins sincere a la victime. On releve encore que le Tribunal fé-
déral vilipende justement I’auteur qui a agi par considération tactique, et exclut
de ce fait I’application de 1’art. 53 CP ou de I’art. 48 let.d CP'62. En d’autres
termes, le 1égislateur promet au prévenu un traitement de faveur et la jurispru-
dence reproche a ce dernier d’espérer I’obtenir. Il y a 1a une contradiction évi-
dente. A I’égard de la partie plaignante également, cette conséquence obliga-
toire n’est pas sans influence. Il est arrivé en pratique que des 1€sés se sentent
obligés de concilier, pour ne pas €tre celui a cause duquel le prévenu sera sanc-
tionné — spécialement lorsque ce dernier est mineur.

En définitive, ce lien obligatoire entre aboutissement du mode amiable et
sort de la procédure pénale biaise la volonté des parties. Il biaise méme la vo-
lonté de 1’autorité, qui peut voir un intérét direct dans le classement et donc
inciter trop fortement les parties a concilier ou, a I'inverse et comme déja
relevé, souhaiter qu’elles ne concilient pas pour qu’elle puisse sanctionner
I’ auteur.

5. La limitation du champ d’application des modes de résolutions amiables

L’obligation de classer ou d’exempter de peine a pour effet, voulu par le 1égis-
lateur (art. 53 let. a CP), de restreindre les modes amiables a la criminalité de
faible importance. Nous le regrettons vivement, car les modes amiables en de-
viennent de fait exclus lorsque les infractions sont graves. Or, ¢’est précisément
lorsque les infractions ont occasionné des conséquences lourdes pour la victime
que cette derniere peut souhaiter avoir un échange avec I’auteur, afin notam-

162 Selon les termes de la Haute Cour: «Celui qui ne consent a faire un effort particulier que sous la
menace de la sanction a venir ne manifeste pas un repentir sincere, il s’inspire de considérations
tactiques et ne mérite donc pas d’indulgence particuliere» TF, arrét non publié 6B_719/2019 du
23 septembre 2019, c.2.2 et les nombreuses références citées.
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ment d’exprimer sa souffrance, d’obtenir des réponses a ses questions, voire
des excuses'®3.

6. Conclusions intermédiaires

Le 1égislateur suisse a décidé que les parties ne pourraient s’entendre que dans
des cas de faible gravité, pour autant que les autorités pénales le décident, au
moment ou elles le décident, par leur intermédiaire (directement ou sur leur dé-
lIégation) et selon ce qu’elles consideérent comme une forme appropriée de répa-
ration. Cela est logique puisque le 1égislateur a aussi choisi de conférer a 1’ac-
cord intervenu le pouvoir d’éteindre la procédure pénale ou d’atténuer la peine.

L’état de la 1égislation est ainsi perfectible a maints égards. En premier lieu,
il nous semble indispensable de dissocier le reglement amiable du sort de la
procédure pénale. Certes, si les parties s’entendent sur une affaire de moindre
importance ou poursuivie sur plainte, le ministere public doit pouvoir classer.
Toutefois, et quelle que soit la gravité de I’infraction, si les parties ont besoin
d’échanger, le font de maniere constructive et parviennent a obtenir une forme
de réparation, le ministere public doit néanmoins pouvoir décider, en toute in-
dépendance, du sort de I’action pénale et des conséquences de I’infraction.
Cela permettrait d’étendre considérablement le champ d’application des regle-
ments amiables des différends, tout en évitant de biaiser la volonté des parties
ainsi que celles des autorités. On créerait alors une voie parallele a la procédure
pénale qui lui serait complémentaire, tout en étant accessible avant et apres
celle-ci. Il serait des lors envisageable de confier le reglement amiable des dif-
térends a des professionnels spécifiquement formés a cet effet, qui axeraient la
négociation et la «réparation» sur les besoins des parties, exprimés par elles et
non dictés par les nécessités de la procédure pénale.

D’autres Etats ont fait ces mémes constats et adopté une l1égislation mettant
en place une voie paralléle; on y parle de justice restaurative!®*,

163 CAROLINE M. ANGEL, LAWRENCE W. SHERMAN, HEATHER STRANG, BARAK ARIEL, SARAH
BENNETT, Nova INKPEN, ANNE KEANE et THERESE S. RicaMonD, Short-term effects of restora-
tive justice conferences on post-traumatic stress symptoms among robbery and burglary victims:
a randomized controlled trial, J Exp Criminol (2014) 10, p. 291-307, p. 294 ss.

164 V. le préambule de la Recommandation CM/Rec (2018) 8 du Comité des Ministres aux Etats
membres relative a la justice restaurative en matiére pénale (adoptée par le Comité des Ministres
le 3 octobre 2018): «Le Comité des Ministres, [...] Constatant I’intérét croissant pour la justice
restaurative au sein de ses Etats membres; [...] Notant que les Etats membres tendent de plus en
plus a recourir a la justice restaurative, qui constitue un processus souple, réactif, participatif et
axé sur le reglement du probléeme; reconnaissant que la justice restaurative peut étre appliquée
en complément des procédures pénales traditionnelles ou s’y substituer [...]».
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D. Le reglement consensuel des différends de nature pénale
de lege ferenda

I. Justice restaurative

1. Définition

A D'origine de la justice restaurative se trouve I’'idée que «rendre justice» impli-
querait de mettre I’accent, non pas uniquement sur 1’acte commis par I’auteur
pour lui infliger une sanction en fonction de sa faute, mais sur les préjudices
qui sont issus de I'infraction pour tenter de les réparer, en fonction des besoins
de ceux qui ont été touchés!'%.

Ce qui change par rapport aux modes amiables présentés jusqu’ici est, en
premier lieu, que les «préjudices» sont congus de fagon «large»!%®, en ce sens
que toute forme de préjudice est considérée (convertible ou non de fagon pé-
cuniaire, qu’il s’agisse de torts matériels ou immatériels) et, en outre, qu’on ne
limite pas le cercle des personnes atteintes au 1€sé direct mais qu’on 1’élargit
notamment a ses proches, aux proches de I’auteur et, dans certains cas, a leur
communauté de vie (voisinage, école, église, par exemple)'?’.

En outre, la maniere de réparer ne se congoit pas uniquement comme la re-
mise d’une forme de dédommagement a la victime, mais également a travers le
processus de justice lui-méme, qui suppose la participation active et librement
consentie des parties. Ce sont les parties qui vont jouer un rdle essentiel dans
la mise en ceuvre du processus, en déterminant notamment son rythme, son
contenu et son issue.

Selon la définition donnée en 2018 par le Conseil de I’Europe, la Justice res-
taurative'%® désigne «tout processus permettant aux personnes qui ont subi un
préjudice résultant d’une infraction et aux responsables de ce préjudice de par-
ticiper activement, s’ils y consentent librement, au reglement des problemes
résultant de I'infraction, avec 1’aide d’un tiers qualifié et impartial»'®. Les

165 HowarD ZEHR, Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. 3°éd. Scottdale 2005,
p.211ss.

166 Le terme anglais est «<harm», soit souffrance, tort ou encore dommage.

167 V. par exemple la définition de PauL McCoLb, Restorative Justice: Variations on a Theme, in:
Lode Walgrave (éd.), Restorative Justice For Juveniles: Potentialities, Risks and Problems, Leu-
ven 1998, p. 19 ss p. 20.

168 Suivant les Etats qui la mettent en ceuvre, on peut trouver également les termes de «justice répa-
ratrice» ou de «justice restauratrice». Tous sont des traductions des termes anglo-saxons «resto-
rative justice». Nous utilisons désormais (contra PERRIER [note 8], p. 29 note 114) le terme jus-
tice restaurative, d’une part parce qu’il s’est imposé devant le Conseil de 1’Europe (v. note
suivante) et, d’autre part, parce qu’il ne laisse pas entendre que I’on pourrait «réparer» une per-
sonne & la suite d’une infraction pénale. Il s’agit dans ces processus de «restauration», c’est-
a-dire de transformation positive.

169 Recommandation CM/Rec (2018) 8 du Comité des Ministres aux Etats membres relative a la jus-
tice restaurative en maticre pénale (adoptée par le Comité des Ministres le 3 octobre 2018), pt. 3.
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processus en question, qui mettent en ceuvre la justice restaurative, sont divers
et seront présentés infra (chiffre 2)!7°.

En Suisse, les termes «justice restaurative» ne se trouvent aujourd’hui dans
aucun texte 1égislatif, mais on peut rattacher a ce modele de justice la médiation
pénale instaurée pour les mineurs'’!. Comme déja relevé, la réglementation qui
I’entoure nous semble imparfaite a plusieurs égards, et en particulier quant
a son champ d’application, limité aux infractions commises par des auteurs
mineurs et de moyenne gravité.

Afin d’ouvrir la réflexion, nous présenterons les trois types de processus de
justice restaurative utilisés de par le monde, avant d’examiner les différentes
manieres de les institutionnaliser en droit positif suisse. Comme la justice res-
taurative est appliquée depuis quelques décennies dans certains pays (en parti-
culier anglo-saxons), la recherche en criminologie a permis de mettre en lumicre
ses effets bénéfiques a I’égard des parties, que nous présenterons également
brievement.

2. Processus mettant en ceuvre la justice restaurative

A notre sens!”2, pour pouvoir se réclamer de la justice restaurative, un processus

doit remplir, au moins, les quatre criteres suivants:

170 Notons qu’il y a eu beaucoup d’expériences ou «projets-pilotes» menés des les années 1970 vi-
sant & mettre en contact la victime et [’auteur d’une infraction, de facon parfois trés pratique,
sans qu’ait encore été développés d’une part les fondements théoriques de la justice restaurative,
ni d’autre part la formation des personnes qui les ont menés, afin d’assurer que de telles rencon-
tres se fassent sans dommages pour les participants: v., pour les premieres expériences nord-
américaines, PauL McCoLb, The recent history of restorative justice: Mediation, circles, and
conferencing, in: Dennis Sullivan et Larry Tifft (éds), Handbook of Restorative Justice: A Glo-
bal Perspective, Oxon/New York 2006, p. 23-51, p. 26 s; pour la France, JEAN-PIERRE BONAFE
ScumITT, La médiation sociale et pénale, in: Jean-Pierre Bonafé-Schmitt, Jocelyne Dahan, Jac-
ques Salzer, Marianne Souquet, Jean-Pierre Vouche (éds). Les médiations, la médiation, Ra-
monville Saint-Agne 2003, p. 15-25; pour I’ Allemagne: STEFANIE TRANKLE, Im Schatten des
Strafrechts, Eine Untersuchung der Mediation in Strafsachen am Beispiel des deutschen Téter-
Opfer-Ausgleichs und der franzosischen médiation pénale auf der Grundlage von Interaktions-
und Kontextanalysen, Berlin 2007, p. 12 ss; pour la Suisse (en Valais en 2001): MURIEL BEck
Kapma, CassaNnDrRA CHERIX, CHRISTINE DEBoONS, ERric JosT, VANESsa MicHEL, Médiation
pénale pour les mineurs en Suisse: les premieres données, Mémoires de Diplome Universitaire
en Médiation, IUKB, Sion 2007, p. 38.

171 V. ci-dessus paragraphe C.1.3.

172 V. déja CamiLLE PERRIER DEPEURSINGE, Les bases légales de la justice restaurative en Suisse,
in: La Justice restaurative en France et en Europe: Actes de la journée d’étude du Master Média-
tion du 22 mai 2019, Université Lumiére Lyon 2 (2 paraitre en juin 2020). Dans le méme sens,
bien que plus détaillé, CATHERINE JaccOTTET TissoT, NiLs KAPFERER et Marco Mona, Pour
une justice restaurative en Suisse, PJA 2016 p. 1176—1186, p. 1178 s. Sur les caractéristiques
communes de ces processus, v. ég. BARBARA RAYE et ANN WARNER ROBERTS, Restorative pro-
cesses, in: Gerry Johnstone et Daniel W. Van Ness (éd.), Handbook of Restorative Justice,
Londres/New York 2007, p. 211-227, p. 217, qui mettent également 1’accent sur la participation
de la société civile au reglement du conflit.
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— L’objectif du processus est la réparation des préjudices liés a une infraction
pénale. Peu importe que I’auteur ait été condamné ou qu’il ait préalablement
reconnu I’ensemble des faits et admis sa culpabilité. L’infraction (alléguée)
et ses dommages au sens large fixent le cadre du processus.

— Le processus suppose le consentement libre et éclairé des deux parties.
Chaque participant accepte d’entrer dans un tel processus, apres avoir été di-
ment informé, et peut a tout moment s’en retirer. L’accord ne peut étre forcé.

— Le déroulement du processus suppose la participation active des parties au
conflit, soit au moins de I’auteur et du 1ésé€, qui peuvent y exprimer leur res-
senti, définir leurs besoins et proposer des solutions.

— La mise en ceuvre du processus est confiée a un tiers (1) qualifié, (2) indé-
pendant des autorités pénales et (3) impartial'’?. Ce tiers peut étre «média-
teur», «facilitateur» ou «gardien du cercle»'’*, mais est spécifiquement
formé pour assister les parties dans un tel processus. Il lui faut en effet s’as-
surer que victime et auteur communiquent dans le respect mutuel et I’empa-
thie ainsi que favoriser la prise de responsabilité de 1’auteur et la reconstruc-
tion de la victime au travers de I’échange. Il doit également s’assurer que les
trois autres criteres définis ci-dessus soient respectés. C’est en effet le tiers
qui s’assure du consentement des parties, les guide afin qu’elles reglent
elles-mémes activement leur conflit, tout en limitant 1’objet du processus au
reglement des préjudices liés a I'infraction.

Certains auteurs ajoutent a ces caractéristiques le fait que le processus soit
mené selon des «valeurs restauratives» telles que I’honnéteté, le respect mutuel,
I’empathie, ’humilité, la responsabilisation des parties, la confiance ou la gué-
rison'”. Ces valeurs nous semblent cependant aller de pair, d’une part, avec les
objectifs de réparation de la justice restaurative et, d’autre part, avec la profes-
sionnalisation du tiers qualifié. En outre, il ne parait pas y avoir de consensus
sur le contenu de ces valeurs.

En tous les cas, chacun des processus décrits ci-dessous n’intervient que si
toutes les parties I’ont souhaité ou au moins accepté de tenter sa mise en
ceuvre. Si tel est le cas, I’auteur ou la victime rencontre d’abord seul(e) le
médiateur ou le facilitateur. En effet, avant toute forme d’échange entre les
parties, une phase de préparation s’impose. Le facilitateur s’assure d’abord
que chaque partie souhaite effectivement s’engager dans un processus de jus-
tice restaurative et que cette voie est opportune dans son cas'’, Ensuite, il

173 Certains médiateurs parlent de «multipartialité» en ce sens qu’ils soutiennent de facon égale la
victime et I’auteur de I’infraction.

174 Est un «facilitateur» celui qui meéne le processus de conférence de groupe, un médiateur la mé-
diation et le gardien du cercle (circle keeper) celui qui mene le cercle de sentence.

175 V. en particulier KAy Pranis, Restorative Values, chapter 4, in: Gerry Johnstone et Dan Van
Ness (éds), Handbook of Restorative Justice, Londres 2007, p. 59-74 et les nombreuses réfé-
rences bibliographiques citées.

176 CATHERINE JACCOTTET TIssOT et PAscaLE HaLpimanN, Le droit a des processus restauratifs
dans I’aide aux victimes, in: Jusletter 23 octobre 2017, § 13.
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détermine avec chacune d’elles ce qu’elle attend du processus (pour quels mo-
tifs souhaite-t-elle participer, avec quelles demandes), en la rendant attentive
aux risques qui y sont liés (d’abord, que I’autre partie refuse de participer, en-
suite que I’autre ne réponde pas nécessairement a ses attentes de la maniere es-
pérée). Il peut y avoir plusieurs rencontres avec le facilitateur seul, en fonction
du degré de sensibilité du cas (en présence d’une agression sexuelle ou d’un
meurtre, par exemple, la phase de préparation sera particulierement intense).
L’éventuelle rencontre entre la victime et 1’auteur pourra €tre préparée jusqu’a
déterminer qui parle en premier, avec quel sujet, ou comment les parties seront
assises'”’,

Le nombre des participants au processus et les modalités de I’éventuelle ren-
contre varie selon le modele de processus choisi.

a. Médiation pénale ou dialogue victime-auteur

Traditionnellement, on date la réintroduction de la médiation pénale a 1974 au
Canada, dans une petite ville (Elmira) non loin de Kitchener, en Ontario. Deux
adolescents qui avaient commis des actes de vandalisme y ont rencontré leurs
victimes. Le succes de I'opération fut tel qu’il a donné lieu a un véritable
programme de réconciliation entre auteur et victime a Kitchener dés 197578,
L’idée et les initiatives similaires se sont ensuite répandues aux Etats-Unis et
au Canada dans les deux décennies qui ont suivi, avant d’étre introduites en Eu-
rope dans les années 1990 (en Belgique, en France et en Allemagne, ainsi que
dans les pays scandinaves, notamment)'”.

Aujourd’hui, méme si d’aucuns préferent utiliser le mot «dialogue» que
celui de médiation'®?, il s’agit toujours de proposer, d’organiser et d’encadrer
un échange, voire une (ou plusieurs) rencontre(s), entre le 1€sé d’une infraction
pénale et I’auteur direct de cette infraction'®!. Si les parties se font parfois ac-
compagner de personnes de confiance, le processus ne le suppose pas; en regle
générale, seuls la victime et I’auteur rencontrent le médiateur. En outre, apres
la phase de préparation évoquée ci-dessus, il y a fréquemment plusieurs ren-
contres a trois, cas échéant espacées dans le temps. L'objectif peut aussi bien

177 Mark UMBREIT et MARILYN PETERSON ARMOUR, Restorative Justice Dialogue: An Essential
Guide for Research and Practice, sp. chapitre 8: Victim-Offender Dialogue in Crimes of Severe
Violence, New York 2011, p.211-236, p. 223.

178 McCoLp (note 170), p. 26.

179 V. PERRIER (note 8), p. 56s.

180 PascaLE HALDIMANN, CATHERINE JaccoTTET Tissor, KiLs KAPFERER et SOPHIE MOESCH-
LER, Justice restaurative et médiation, une distinction qui s’impose, Plaidoyer 5/2018,
p.38-42.

181 Pour une définition compléte, v. PERRIER (note 8), p. 57 ss. V. ég. HOLH-CHIRAZI/SETHI KaRAM
(note 51), p. 37 ss.
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étre de limiter le théme d’une rencontre'®? que de permettre aux parties d’avoir
un temps de réflexion et de pause!'®?,

Dans ce processus, le médiateur pratique ce que 1’on appelle 1’écoute ac-
tive, ¢’est-a-dire qu’il pose des questions et reformule ce que ressentent les
parties. Il doit les aider a rassembler leurs idées et a identifier leurs intéréts,
leurs émotions et leurs besoins. Le médiateur tente de donner aux parties une
vue extérieure, d’ensemble, pour éventuellement leur permettre de changer de
perspective. Ensuite seulement, les parties sont amenées a chercher puis pro-
poser des pistes de solutions. Le médiateur doit alors €tre créatif sans €tre di-
rectif, pour aider victime et auteur a trier ces idées et a les sélectionner afin,
éventuellement, de signer un accord '8,

Dans le domaine pénal, il arrive cependant fréquemment que les parties sou-
haitent uniquement avoir une discussion et qu’il ne soit des lors pas nécessaire
de rédiger une transaction. Apres avoir pu exprimer a I’auteur ses souffrances,
la victime peut ne pas en souhaiter davantage. De méme, la médiation peut tres
bien se conclure sur I’expression de regrets par I’auteur, tout en laissant la pos-
sibilité a la victime de refuser d’accorder son pardon. On ne mesure pas la
«réussite» de la médiation pénale en fonction du fait qu’elle ait ou non abouti a
un accord ou une réconciliation. L’ objectif est de mettre en place les conditions
qui permettent aux parties un échange d’informations et de points de vue, sans
a priori sur le contenu de cet échange'®. Cela n’empéche pas les parties, par-
fois, de néanmoins signer un accord. Celui-ci peut se limiter a communiquer
qu’une médiation a eu lieu et qu’elle s’est bien déroulée!®®,

Lorsqu’elle intervient apres le jugement pénal, on parle de médiation carcé-
rale ou post-sentencielle. En pareil cas, la médiation se déroule souvent durant
la détention de I’auteur en milieu pénitentiaire ou en cours de suivi par un ser-
vice de probation. Cette forme de médiation n’a pas d’incidence directe sur la

182 Par exemple, ne parler que des souffrances liées a ’infraction et laisser pour une rencontre
suivante les moyens de tenter de les réparer.

183 FLORENCE PAsSTORE et BIRGIT SAMBETH GLASNER, La médiation en matiére pénale pour
les adultes a I’¢ére du code de procédure pénale unifié Pages PJA 2010 p. 747-753, p. 748. Ces
auteures décrivent les caractéristiques de la médiation pénale.

184 PeRRIER (note 8), p. 59.

185 V. la description de la «médiation réparatrice» en Belgique par STEPHANIE THIRY, Comment
comprendre la place de la médiation pénale et de la médiation réparatrice en Belgique? Analyse
a travers les paradigmes de la rationalité pénale moderne et de la justice restauratrice, Faculté de
droit et de criminologie, Université catholique de Louvain, mémoire de master 2019 sous la di-
rection de THIBAUT SLINGENEYER, p. 60 ss, spécialement p. 65.

186 Relevons a cet égard le point 51 de la Recommandation du Conseil de I’Europe: «Les accords
ne doivent pas nécessairement mentionner des résultats concrets. Les parties sont libres de con-
venir que le dialogue a suffisamment satisfait leurs besoins et leurs intéréts»: Recommandation
CM/Rec(2018)8 du Comité des Ministres aux Etats membres relative a la justice restaurative en
matiere pénale (adoptée par le Comité des Ministres le 3 octobre 2018, lors de la 1326e réunion
des Délégués des Ministres).
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durée de la peine privative de liberté. Elle nécessite souvent une préparation in-
tense, car elle implique des infractions d’une certaine gravité'®’.

b.  Conférences

Les «conférences familiales» (family group conferences) tirent leurs origines de
la tradition des peuples aborigenes Maori de Nouvelle-Zélande et Wiradjuri de
la ville de Wagga Wagga en Australie. L’objectif est de réunir non seulement
I’auteur et la victime, mais également leur famille respective, afin qu’elles
trouvent elles-mémes et ensemble une solution'®®, Elles ont été réintroduites
dans le systéme pénal néo-zélandais en 1989'%° puis en Australie en 1991.
Cette technique est depuis utilisée dans certains Etats des Etats-Unis!*® et dans
certaines parties du Canada, au Royaume-Uni et en Irlande du Nord ainsi que,
en Europe continentale, aux Pays-Bas et en Belgique notamment'!.

La conférence de groupe familiale consiste ainsi en une (généralement
unique) rencontre entre 1’auteur, la victime, leurs familles ainsi que des per-
sonnes de soutien qui leur sont proches. Elle est menée par un ou plusieurs «fa-
cilitateurs», suivant le nombre de participants. En effet, en fonction des Etats et
des pratiques, des membres de «la communauté» au sens large peuvent partici-
per, en particulier un policier, un assistant social, ou encore un collaborateur
d’un service de I’Etat chargé de la protection des enfants'®?. Initialement
congues comme un processus diversionnel dans une procédure pénale impli-
quant un mineur (a laquelle elles mettaient fin en cas de réussite), les confé-
rences ont gagné en importance et peuvent, dans certains Etats, €tre utilisées
avec des crimes plus graves commis par des auteurs majeurs'®?,

L’ objectif de la présence des proches est de soutenir les victimes lors du pro-
cessus et de restaurer les liens, entre eux, que I'infraction aurait fragilisés. En

187 Sur ce point en particulier, v. UMBREIT/PETERSON ARMOUR (note 177), p. 211-236.

188 RAYE/WARNER ROBERTS (note 172), p.213.

189 L'acte qui les a instaurées est le «Children, Young Persons, and Their Families Act 1989
No 24».

190 Par exemple dans le Vermont, v. GALE BurrorD, Chapter 10: Family Group Conferences in
Youth Justice and Child Welfare in Vermont, in: Katherine S. van Wormer et Lorenn Walker
(éds), Restorative Justice Today: Practical Applications, Sage Pub. Californie 2013, p. 81-91;
Marie CoNNoOLLY, Fifteen years of family group conferencing: Coordinators talk about their ex-
periences in Aotearoa New Zealand, British Journal of Social Work vol.36 no4 (2006),
p-523ss, p. 524.

191 En 2015, 13 pays de I’'Union européenne avaient intégré les conférences de groupe, dont 5 a un
niveau national: Ivo AERTSEN, Implementing restorative justice in Europ: achievements and
challenges, in: Nicolas Queloz, Catherine Jaccottet Tissot, Nils Kapferer et Marco Mona (éds),
Mettre ’humain au centre du droit pénal: les apports de la justice restaurative, Schulthess, Ge-
neve 2018, p.43-60, p.48; v. ég. Ivo AERTSEN, ROBERT MACKAY, CHRISTA PELIKAN, JOLIEN
WILLEMSTEN et MARTIN WRIGHT, Renouer les liens sociaux — Médiation et justice réparatrice
en Europe, Editions du Conseil de I’Europe, Strasbourg 2004 p. 32s.

192 CawmiLLE PERRIER, Criminels et victimes: quelle place pour la réconciliation?, I’Hebe, Charmey
2011, p.51; v. ég. RAYE/WARNER ROBERTS (note 172), p. 213 ss.

193 RAYE/WARNER ROBERTs (note 172), p. 214.
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effet, I’infraction a tendance a isoler la victime, qui peine a en parler a son en-
tourage, notamment par honte ou crainte d’€tre en partie tenue pour responsa-
ble. De méme, la famille de la victime peut se culpabiliser de n’avoir pas su la
protéger'®*. A I’égard des auteurs, les proches peuvent d’une part les aider a
prendre leurs responsabilités et a changer durablement leur comportement.
D’autre part, le processus peut également permettre de renouer des liens rom-
pus par I'infraction (rejet de I’auteur en raison de ce qu’il a fait, sentiment de
culpabilité de I’entourage, etc.). Les conférences donnent ainsi aux familles,
qui sont également touchées lors de la commission d’une infraction, la possibi-
lité d’exprimer leur propre souffrance mais aussi de jouer un réle actif.

Apres la premiere étape de préparation, décrite ci-dessus, la rencontre se dé-
roule en général en différentes phases, I'une dédiée au récit des faits (rappelés
par le policier en charge de I’affaire qui participerait a la conférence), la sui-
vante a I’expression des torts causés, puis a ce qui peut étre fait pour les répa-
rer'®, En Nouvelle-Zélande, cette phase concerne d’abord I’auteur et sa famille
seuls, qui proposent ensuite leur solution au groupe, qui la discute, la modifie
ou I’avalise. Enfin, le processus se termine par un échange convivial (une sorte
d’apéritif) qui clot la conférence et scelle la réconciliation'®®.

C. Cercles

Inspirés cette fois des pratiques des Premiéres Nations nord-américaines'?’,
les processus dits de «cercles restauratifs» (restorative circles) ont été réintro-
duits au Yukon (Canada) en 1992 et se sont depuis répandus dans les pays
anglo-saxons'®®. En 2015, seuls trois pays européens avaient tenté ces proces-
sus A titre de projets pilote (Allemagne, Hongrie et Belgique)'®.

Les cercles restauratifs consistent d’abord en une technique de communica-
tion: placés en cercle, les participants se passent un objet symbolique (un «falk-
ing stick») qui donne au seul porteur le droit de parole®®. L’accent est mis sur la
communication et I’écoute; tant qu’un participant a I’objet en main, il peut s’ex-

194 WEMMERS (note 154), p. 5777 concernant les «répercussions sociales» du crime.

195 GaBRIELLE MaxwELL, Chapter 12: Restorative and Diversionary Responses to Youth Offen-
ding in New Zealand, in: Katherine S. van Wormer et Lorenn Walker (éds), Restorative Justice
Today: Practical Applications, Sage Pub. Californie 2013, p. 103111, p. 104 s.

196 PERRIER (note 192), p. 53.

197 RAYE/WARNER ROBERTs (note 172), p.215s. McCoLp (note 170), p.27ss; Pour un autre
exemple, voir MYLENE Jaccoup, Restoring justice in native communities in Canada, in: Lode
Walgrave, (éd.) Restorative Justice For Juveniles: Potentialities, Risks and Problems, Louvain
1998, p.285ss, 291 ss, qui explique le déroulement des Community Holistic Circle Healing,
mode de réglement des conflits d’une communauté Ojibwé du Manitoba au Canada.

198 PERRIER (note 8), p. 55 s. PERRIER (note 192), p. 54 s.

199 Crara RiGoni, Restorative justice and mediation in penal matters. A stock-taking of legal is-
sues, implementation strategies and outcomes in 36 European countries, Restorative Justice,
2016 (4) 2, p.276-279.

200 RAYE/WARNER ROBERTS (note 172), p. 215.
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primer sans €tre interrompu. Les Premieres Nations utilisaient une plume, mais
tout objet de parole peut étre utilisé®"!.

Les cercles ressemblent au processus du conferencing en ce sens qu’ils sup-
posent la participation de I’auteur, de la victime et de leur famille respective,
cas échéant de leurs proches, mais également de toute personne de la commu-
nauté concernée par la commission de I'infraction (voisins, famille étendue,
membre de la méme église ou école, etc.) ainsi que, encore, de toute personne
a méme d’apporter son soutien (par exemple: un spécialiste en addiction)?2. Tl
peut y avoir jusqu’a une cinquantaine de participants, qui formeront alors deux
cercles?®. Lorsqu’il s’agit d’un sentencing circle, le cercle implique en outre un
juge ou un procureur, puisqu’il porte également sur la sanction. Dans ce dernier
cas, I’accord aura la force d’un jugement?**, En outre, le prévenu doit avoir re-
connu les faits et accompli une longue phase de préparation, qui suppose déja
qu’il propose un plan de réparation qu’il présentera lors du cercle?®,

Le déroulement d’un cercle restauratif ressemble a celui des conférences; il
est souvent délimité en phases avec un theme prédéfini, mais peut durer plus
longtemps vu le nombre de participants (jusqu’a huit heures)**. Généralement
et vu le nombre de participants, il est mené par plusieurs facilitateurs, appelés
«gardiens du cercle». Dans un cercle, la phase introductive est particulierement
importante. Le facilitateur demande généralement aux participants de définir des
valeurs a respecter dans le cadre du processus (respect, écoute, etc.)?”” et leur per-
met d’établir d’abord une forme de relation, avant la discussion méme autour de
I'infraction®®®. Puis viennent les thémes identiques a ceux de la conférence: le
vécu de I'infraction par chacun des participants, ses conséquences, ce qui peut
étre fait pour y remédier’”. A I’exception du cas particulier du cercle «de sen-
tence», qui porte donc également sur la peine, il s’agit comme pour les confé-
rences de trouver un accord sur la réparation des dommages subis par la victime
et sur la meilleure maniere de réintégrer 1’auteur au sein de la communauté.

201 RoBerts CoatTes, Mark UMBREIT et BETTY Vos, Restorative justice circles: An exploratory
study, Contemporary Justice Review 2003, vol. 6(3), p.265-278, p. 269.

202 PERRIER (note 192), p. 54.

203 Le cercle du centre sera composé des personnes les plus touchées par I’infraction, et celui de I’ex-
térieur des membres de la communauté élargie. CHARLOTTE GROLIMUND, La pratique des cercles
de sentence sur le territoire du Yukon au Canada: une approche réparatrice de la justice criminelle,
Mémoire de master, Ecole de droit, UNIL, p. 6; V. HEINo LiLLES, Circle Sentencing: Part of the
Restorative Justice Continuum, in: Allison Morris and Gabrielle Maxwell (éds), Restorative Jus-
tice for Juveniles: Conferencing, Mediation and Circles, Londres 2001, p. 161-180, p. 163.

204 JaccotTeT TissoT/KaPFERER/MoONA, (note 172), p. 1180; PERRIER (note 8), p. 55 s.

205 Barry STUART et Kay Prants, Peacemaking circles: Reflections on principal features and pri-
mary outcomes, in: Dennis Sullivan et Larry Tifft (éds), Handbook of Restorative Justice: A
Global Perspective, Oxon/New York 2006, p. 121-133, p. 123.

206 LiLLEs (note 203), p. 164. Cas échéant, il peut également se tenir sur deux séances.

207 Coates/UMBREIT/Vos (note 201), p. 268.

208 STUART/PRANIS (note 205), p. 1265s.

209 Coates/UMBREIT/Vos (note 201), p. 268 ss.
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d.  Autres pratiques

Dans la mesure ou chacun des trois processus décrits ci-dessus nécessite 1’ac-
cord des deux parties au conflit, il peut €tre difficile de les mettre en place (au-
teur inconnu, refus d’une partie ou impossibilité de la joindre, abandon, etc.).
D’autres pratiques ont des lors vu le jour, afin de permettre tout de méme aux
personnes concernées d’avoir acces a une forme de justice restaurative. Ainsi,
dans certains Etats, surtout anglo-saxons, il se tient des cercles de parole impli-
quant uniquement des victimes. De méme, divers projets ont lieu dans des éta-
blissements pénitentiaires, visant a favoriser chez les détenus la prise de respon-
sabilité et I’empathie pour les victimes?!?,

Parmi ces autres pratiques, citons les «dialogues restauratifs», qui im-
pliquent quant a eux la rencontre tant de victimes que d’auteurs. Le processus
est différent des médiations, conférences et cercles en ce sens que les partici-
pants ne sont pas liés par I’infraction commise mais par un certain type d’in-
fraction. Il ne s’agit donc pas pour un auteur de rencontrer «sa» victime (et in-
versement), mais plutoét une ou des victimes d’une infraction similaire (p.ex.
agressions sexuelles). La discussion porte néanmoins sur les conséquences de
I’infraction, les dommages qui en résultent, la prise de responsabilité de 1’auteur
et les actes concrets envisageables pour offrir une forme de réparation. Ces pro-
grammes sont le plus souvent mis en place dans des établissements de détention
(«Projets Sycomore» en Amérique du Nord, appelés «Building Bridges» en
Europe); les détenus sont ainsi confrontés aux conséquences de leurs actes et
encouragés a en endosser la responsabilité ainsi qu’a développer de I’empathie
envers les victimes?!!. En Suisse alémanique, ce processus est utilisé a la prison
de Lenzburg dans le canton d’Argovie?'?, et a récemment (fin 2019) été intro-
duit dans le canton de Vaud, a la prison «Les Léchaires», soit une prison spécia-
lisée dans la prise en charge de mineurs et de jeunes adultes?!3.

3. Institutionnalisations possibles de ces processus

L’utilisation de ces processus et leurs éventuels liens avec la justice pénale dé-
pend d’abord du choix que fait chaque Etat dans la maniere dont 1l les institu-
tionnalise. Le 1égislateur d’un Etat donné peut ainsi décider?'4:

210 «Victim awareness and empathy programs», sur les processus de justice restaurative en prison,
lire DaNIEL W. VaN NEss, Prisons and restorative Justice, in: Gerry Johnstone et Daniel W. Van
Ness (éd.), Handbook of Restorative Justice, Londres/New York 2007, p.312-324.

211 Jaccottet Tissot/Haldimann (note 176), § 13.

212 CamiLLE QUEHEN, La médiation carcérale, un processus qui peine a trouver sa place en Suisse,
Infoprisons, Plateformes d’échanges sur la prison et la sanction pénale, bulletin 22, mars 2018.

213 V. larticle paru dans le quotidien «24 Heures» le 19 septembre 2019: «Le Canton ose un pre-
mier pas vers le dialogue détenus victimes.»

214 1Ivo AEerTSEN, Implementing restorative justice in Europe: achievements and challenges, in: Ni-
colas Queloz, Catherine Jaccottet Tissot, Nils Kapferer et Marco Mona (éds), Mettre I’humain
au centre du droit pénal: les apports de la justice restaurative, Schulthess, Geneve 2018,
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— de prévoir de tels processus avant, pendant ou apres la procédure pénale;

— d’imposer ou non aux autorités pénales d’informer les parties de cette possi-
bilité;

— de laisser ou non le choix aux autorités pénales de proposer le processus aux
parties;

— de suspendre ou non la procédure pénale pendant son déroulement;

— d’en faire un processus purement diversionnel, qui éteint la procédure pénale
en cas d’aboutissement, ou un processus complémentaire, qui influence (ou
non) la procédure pénale, selon un choix laissé au juge;

— de limiter ’'usage de la justice restaurative aux cas impliquant un mineur dé-
linquant, ou de la prévoir de fagon générale en cas d’infraction pénale, quel
que soit I’age de 1’auteur au moment des faits;

— de poser des conditions quant a la gravité du délit ou sa nature;

— d’exiger ou non, préalablement, I’admission des faits par 1’auteur;

— de réglementer les conditions d’exercice du métier de facilitateur;

— de créer des services dédiés a la mise en ceuvre de ces processus ou de la
confier a des indépendants, cas échéant sous certaines conditions (formation
et déontologie);

— de limiter les informations et les données adressées au facilitateur;

— de rendre confidentiels les échanges intervenus dans ces processus et de sou-
mettre le facilitateur au secret professionnel;

— de réglementer la prise en charge des colits du processus;

— etc.

Ces choix sont avant tout politiques. Un processus de justice restaurative
peut avoir lieu a n’importe quelle étape de la procédure pénale, avant ou apres
jugement, et étre bénéfique aux parties quelle que soit la nature de I’infraction
ou sa gravité, et qu’elle ait été commise par un mineur ou un adulte?!>,

En pratique, 1l est fréquent qu’un Etat commence par prévoir un processus
de justice restaurative pour les mineurs, comme un processus diversionnel, qui
en cas d’aboutissement met fin a la procédure pénale (ainsi en Suisse ou en Bel-
gique pour la médiation pénale, ou en Nouvelle-Zélande pour les conférences
de groupe familial). Toutefois, cette maniere de procéder condamne ces proces-
sus a se limiter & des infractions mineures?!6. Il arrive cependant par la suite que
de tels processus soient étendus aux adultes, puis s’inscrivent en complément de

p-43-60, p.49. Sur le sujet, v. ég. PERRIER (note 8), p. 220 ss sur la maniere dont les cantons ont
institutionnalisé la médiation pénale pour mineurs.

215 V. ci-apres, chiffre 4.

216 CHrisTA PELIKAN et THOMAS TRENCZEK, Victim offender mediation and restorative justice: The
European landscape, in: Dennis Sullivan et Larry Tifft (éds), Handbook of Restorative Justice:
A Global Perspective, Oxon/New York 2006, p.63-90, spécialement p. 84 s. Dans le méme
ouvrage, Mark S. UMBREIT, RoOBERT B. CoATEs et BETTY Vos, Victim offender mediation:
An evolving evidence-based practice, in: Dennis Sullivan et Larry Tifft (éds), Handbook of Re-
storative Justice: A Global Perspective, Oxon/New York 2006, p. 52—62, p. 54 (m&€me constat).

144 ZSR 2020 11



Reglement consensuel des différends en droit pénal

la procédure pénale (avant, en parallele ou apres celle-ci), avec pour but premier
de permettre la reconstruction de la victime et la responsabilisation de 1’auteur.
La possibilité d’influencer le sort de I’action pénale n’est qu’accessoire?!”. La ré-
glementation tourne ensuite autour des questions annexes (information des par-
ties, acces au métier de facilitateur, confidentialité du processus, frais, etc.)?!8. Le
cas de la Belgique est a cet égard emblématique; la médiation pénale y a ét€ ins-
taurée d’abord pour les mineurs, puis étendue aux adultes en 1994, mais toujours
comme processus diversionnel. Ainsi limitée aux cas de faible gravité, la justice
restaurative a été€ introduite beaucoup plus largement en 2005, sous forme de
«médiation réparatrice», disponible en tout temps, sans limite quant a la nature
ou la gravité des cas?"®. La Belgique est ainsi devenue le pays d’Europe qui per-
met I’'un des usages les plus étendus de la justice restaurative, sans toutefois pré-
tendre a ce qu’elle supplante la justice pénale dans le traitement des infractions.

4.  Effets et résultats d’études criminologiques

Les processus de justice restaurative ont €té abondamment étudiés et évalués,
en particulier quant a leur capacité a réinsérer les auteurs d’infraction (on a en
effet comparé les taux de récidive avec ou sans justice restaurative, mais on a
également cherché ce qui pouvait amener les auteurs a entrer dans un proces-
sus de désistance). Ont également été évaluées la satisfaction et la réparation
des victimes et des auteurs. Nous présentons ici brievement les conclusions
de ces études criminologiques, effectuées depuis plusieurs décennies. Il s’agit
de résultats essentiellement tirés de méta-analyses ou de «reviews», soit des
études qui condensent les conclusions de plusieurs recherches?”. Ajoutons
encore que les programmes évalués s’inscrivent tant en alternative qu’en seul
complément de la justice pénale (en plus d’une peine ou pendant I’exécution
de celle-ci, par exemple) et sont effectuées avec des auteurs aussi bien mi-

217 Ainsi en Belgique, avec la «médiation réparatrice» en opposition a la «médiation pénale»,
v. PERRIER (note 8), p. 139 ss; PELIKAN/TRENCZEK (note 216), p. 85.

218 AERTSEN (note 214), p. 48 s.

219 Sur la question, v. PERRIER (note 8), p. 135 2 168.

220 LAWRENCE W. SHERMAN, HEATHER STRANG, EvaN Mayvo-WiLsoN, DaNIEL J. Woobs et
Barak ARrIiieL, Are Restorative Justice Conferences Effective in Reducing Repeat Offending?
Findings from a Campbell Systematic Review, J Quant Criminol (2015) 31, p. 1-24; HEATHER
STRANG, LAWRENCE W. SHERMAN, EvaAN MAayo-WILsoN, DANIEL J. WooDs et BARAK ARIEL,
Restorative Justice Conferencing (RJC) Using Face-to-Face Meetings of Offenders and Victims:
Effects on Offender Recidivism and Victim Satisfaction. A Systematic Review, Campbell Sys-
tematic Reviews Volume9, Issuel, 2013, p. 1-59; LAWRENCE SHERMAN et HEATHER STRANG,
Restorative justice: the evidence, The Smith Institute, Londres, 2007, 62ss;. JEFF LATIMER,
Craic Dowben et DanieL Muisg, The effectiveness of restorative justice practices: A meta-
analysis, The Prison Journal Vol. 85 No. 2, uin 2005, p. 127-144; WiLLiam R. NUGENT, MoNa
WiLLiaMs et MArRk UMBREIT, Participation in Victim-Offender Mediation and the Prevalence
and Severity of Subsequent Delinquent Behavior: a Meta-Analysis, Utah Law Review 2003,
p- 137-166 (15 études, 9307 auteurs).
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neurs qu’adultes. Or, ces deux parametres (adultes-mineurs ou complément-
alternative) n’ont pas d’incidence sur les résultats présentés ci-dessous®?!.
En particulier, la justice réparatrice ne fonctionne pas «mieux» avec les
mineurs.

a. Récidive, réduction des colits et désistance

Une méta-analyse de 2007, combinant les résultats de 25 études effectuées a
travers le monde et concernant au total 4741 auteurs d’infractions, a montré
que le passage par un processus de justice restaurative (aux cotés ou en lieu et
place d’une procédure pénale) réduisait le taux de récidive de fagon systéma-
tique, lorsque I’infraction en cause était une infraction impliquant de la violence
(non une simple infraction contre la propriété)?*>. Une autre méta-analyse, plus
récente (datée de 2013), et basée sur 10 études impliquant 1879 auteurs d’in-
fraction, a mis en évidence une baisse systématique du taux de récidive pour
les auteurs ayant eu acces a un processus de justice restaurative, quel que soit
le type de I’infraction. Le pourcentage de baisse calculé en méta-analyse est de
7%, mais certaines recherches reprises dans 1’analyse arrivaient a une baisse de
45%%>3, Les autres reviews et méta-analyses que nous avons pu consulter (da-
tées de 2003 et 2005) arrivent a la méme conclusion: la justice restaurative est
associée a un taux plus faible de récidive (€galement de I’ordre de 7 %) et, lors-
que récidive il y a, les infractions commises sont de plus faible gravité*?*, On
peut donc prudemment conclure que la mise en place de processus de justice
restaurative réduit au moins faiblement, mais de fagon statistiquement significa-
tive, le risque de récidive de 1’auteur et améliore ainsi sa réinsertion.

La seconde méta-analyse citée ci-dessus a également calculé le colit le plus
plausible de la récidive ainsi évitée (de 7 %) et I’a comparé aux cofits de la mise
en place de programmes de justice restaurative. Les chercheurs ont ainsi dé-
montré, au moyen de sept études conduites au Royaume-Uni, que chaque
pound investi dans la justice restaurative impliquait une économie de 3.7 a 8.1
pounds en termes de cofits de récidive??.

221 PerRIER (note 8), p. 78 & 81 et les références citées.

222 SHERMAN/STRANG (note 220), p. 68 ss.

223 STRANG/SHERMAN/MAYO-WILSON/Wo0DS/ARIEL (note 220), p. 12.

224 NuUGENT/WILLIAMS/UMBREIT (note 220), p. 161 ss (étude qui met en avant la nature de la réci-
dive et la plus faible gravité des actes commis apres le processus de justice restaurative chez les
délinquants mineurs); LATIMER/DowDEN/MUISE (note 220), spécialement p. 138 ss, concluent
également a des baisses de récidive mais mettent en garde contre le biais d’autosélection inhér-
ent a la justice restaurative. En effet, seuls les auteurs qui acceptent de participer a un tel pro-
gramme y entrent; ils sont donc probablement plus motivés a sortir de la voie criminelle (on
peut parler également de «bons risques»). Or, les méta-analyses plus récentes citées sous
note 220 ont exclu ce biais et arrivent néanmoins a une baisse de récidive de 1’ordre de 7 %.

225 SHERMAN/STRANG/MAYO-WILsSON/WooDs/ARIEL (note 220).
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Soulignons encore que la récidive n’est pas le seul indicateur de la réinser-
tion du délinquant®?®. La justice restaurative a également un impact important
sur la désistance, c’est-a-dire le processus qui conduit un criminel a cesser de
commettre des infractions. A cet égard, I'image que le criminel se fait de lui-
méme et de son acte est décisive. Pour s’engager sur le chemin de la désistance,
il importe que I’auteur regrette ’infraction, souhaite vivre sans en commettre a
nouveau et, en outre, ait le sentiment qu’il soit capable d’étre a I’avenir une per-
sonne honnéte. Une étude a démontré que les processus de justice restaurative
aident les auteurs a prendre conscience de la gravit€ de leur acte (et donc a ex-
primer des regrets) et qu’ils les soutiennent dans I’idée qu’ils sont aptes a répa-
rer et & ne plus récidiver’’. Le but est de dissocier ’acte de 1’auteur; on ré-
prouve I’acte, mais on ne met pas 'auteur a I’écart: ce dernier peut et doit
réparer?>8,

b.  Réinsertion et satisfaction des victimes et des auteurs d’infractions

A I’égard des victimes, la justice restaurative est spécialement bénéfique lors-
que des crimes graves sont en cause’?’. En effet, plusieurs études démontrent
que les victimes, au cours d’un processus de justice restaurative, ont 1’occasion
de comprendre les circonstances du crime et d’y obtenir une reconnaissance de
leurs souffrances. Elles expriment méme un sentiment de libération et ne re-
grettent pas leur participation®®®, En outre, les victimes ayant participé a un
processus de justice restaurative présentent un score plus faible a des tests
mesurant le stress post-traumatique que celles n’y ayant pas eu acces. Elles re-
tournent en outre significativement plus rapidement travailler si elles ont pris
part a2 un programme de justice restaurative que si elles n’ont eu acces qu’a une
procédure pénale usuelle?®!. Il semble donc que la réinsertion des victimes soit
améliorée avec la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative.

226 On peut en effet trés bien imaginer un trafiquant de drogue dure qui arréte son trafic mais com-
met un exces de vitesse; on parlera alors de récidive, alors qu’il est déja engagé sur un processus
de désistance.

227 BART CLAES et JoANNA SHAPLAND, Desistance from crime and restorative justice, Restorative
Justice, Vol. 4/3 (2016), p. 302-322.

228 1Idée exprimée par John Braithwaite sous les termes de «reintegrative shaming», c’est-a-dire
faire honte & I’auteur de son acte, mais en le réintégrant a la communauté en I’associant au pro-
cessus de réparation du mal commis, v. JoHN BRAITHWAITE, Crime, Shame and Reintegration,
Cambridge, 1989.

229 Mark S. UMBREIT, BETTY VoS, ROBERT B. CoATES et MARILYN P. ARMOUR, Victims of
Severe Violence in Mediated Dialogue with Offender: The Impact of the First Multi-Site Study
in the U.S, International Review of Victimology, Vol. 13/1 (2016), p. 27-48.

230 Sara-Eve CHARRETTE-DUCHESNEAU, L'expérience des victimes et du médiateur impliqués
dans un processus de médiation pour des crimes «graves» au Québec, Université de Montréal,
2009, 174 ss.

231 CARrROLINE M. ANGEL, LAWRENCE W. SHERMAN, HEATHER STRANG, BARAK ARIEL, SARAH
BENNETT, Nova INKPEN, ANNE KEANE et THERESE S. RicHMOND, Short-term effects of restora-
tive justice conferences on post-traumatic stress symptoms among robbery and burglary victims:
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Enfin et de maniere générale, les victimes sont toujours tres majoritairement
satisfaites des processus de justice restaurative, dont elles indiquent qu’il leur
parait «juste». En plus d’obtenir des réponses a leur questions et une forme de
reconnaissance, les victimes soulignent qu’elles ont le sentiment de reprendre le
contrdle de leur vie en ayant le courage de rencontrer 1’auteur et de régler elles-
mémes les conséquences de I'infraction. Elles apprécient particulierement le
fait que la justice restaurative leur laisse le choix (de participer, de continuer,
de la maniére dont elle est mise en place, etc.)>*2. En cas de comparaison avec
la justice criminelle sur leur perception de la maniere dont leur affaire a été trai-
tée, les victimes montrent toujours un taux de satisfaction plus élevé apres un
processus de justice restaurative qu’aprés un procés pénal uniquement®*?. On
note encore que 1’accord conclu en justice restaurative a statistiquement plus
de chances d’étre exécuté qu’un jugement pénal qui condamnerait 1’auteur a
verser une indemnisation a la victime?**,

Quant aux auteurs d’infractions, la recherche a démontré qu’ils souhaitent
participer a un processus de justice restaurative tant pour des motifs altruistes
qu’égoistes. Il s’agit a la fois de prendre la responsabilité de leurs actes, de pré-
senter leurs excuses et de tenter d’indemniser la victime, mais également de
«tourner la page» et d’en finir avec les conséquences de I'infraction®®. Pour
eux €galement, le taux de satisfaction est élevé (entre 80 et 97 %, suivant les
études)?® et plus élevé en comparaison avec leur ressenti a I’égard de la justice
pénale®”’. De méme, le sentiment de justice est ressenti par plus de 80% des
auteurs a I’issue d’un processus de justice restaurative®,

Ces nombreuses recherches démontrent que la justice restaurative, en com-
plément de la justice pénale, a des effets tres bénéfiques pour les victimes tout
d’abord (elles y obtiennent réponses, reconnaissance, réparation et y trouvent
satisfaction), effets que la procédure pénale ne permet pas toujours d’obtenir,
ou le cas échéant dans une moindre mesure. En outre, la justice restaurative ré-
duit le risque de récidive, méme si cela n’est que faiblement, accompagne les
auteurs sur le chemin de la désistance et implique de ce fait des économies non

a randomized controlled trial, Journal of Experimental Criminology Vol. 10 (2014), p. 291-307;
CaroLINE M. ANGEL, Crime victims meet their offenders: Testing the impact of restorative jus-
tice conferences on victims’ post-traumatic stress symptoms, these, 2005.

232 SHERMAN/STRANG (note 220), p.62ss; TINNEKE VAN Camp et Jo-ANNE WEMMERS, Victim
satisfaction with restorative justice: More than simply procedural justice, International Review
of Victimology, 19/2 (2013), p. 117-143.

233 Van CaMp/WEMMERS, (note 232).

234 LaTIMER/DOWDEN/MUISE (note 220), p. 137, qui démontrent dans une méta-analyse un taux de
respect de ’accord (vis-a-vis d’un jugement) plus important de 1’ordre d’un tiers (33 %).

235 UmBREIT/COATES/VO0s, (note 216), p. 56.

236 Mark S. Uwmsreit, The Handbook of Victim Offender Mediation, San Francisco 2001,
p. 164 ss.

237 LatiMER/DowWDEN/MUISE (note 220), p. 136.

238 UMBREIT (note 236), p. 167.
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négligeables en termes de colit de la justice, quand bien méme elle suppose un
investissement dans sa mise en ceuvre.

II. Intégration de la justice restaurative en droit suisse

Au vu des impressionnants résultats constatés par la recherche criminologique,
il nous semble donc utile et nécessaire d’instaurer des processus de justice res-
taurative en droit suisse, et de fagon plus générale.

Toutefois, il faut se garder d’y voir systématiquement une alternative a la
justice pénale, en ce sens que 1’accord devrait permettre a 1I’auteur d’échapper
a une sanction?°, Comme nous avons pu le constater en examinant la concilia-
tion prévue par I’art. 316 CPP ou la médiation pénale prévue en procédure pé-
nale des mineurs, une telle maniere d’instituer ces reglements amiables réduit
considérablement leur champ d’application. Or, cela est regrettable, car la recher-
che a démontré que la justice restaurative était particulierement bénéfique aux vic-
times lorsque I’infraction était sérieuse et impliquait de la violence. En outre, la ré-
duction du risque de récidive est plus marquée dans ces mémes cas?¥, Il s’agit
donc d’ouvrir la possibilité de la justice restaurative de facon large et de ne jamais
lier I'issue de la procédure pénale a son résultat. Une telle maniere de faire laisse-
rait le monopole de la justice pénale a I’Etat, sans toutefois empécher les autorités
pénales de tenir compte d’un accord intervenu, pour autant que celui-ci réduise
aux yeux des magistrats I’intérét public au prononcé d’une sanction.

Actuellement, seules les victimes de prévenus mineurs peuvent bénéficier de
la justice restaurative, et dans une mesure tres restreinte. Pour étendre le champ
d’application de la médiation pénale aux auteurs adultes, il suffirait d’inclure
dans le Code de procédure pénale une disposition similaire a celle de I’art. 17
PPMin?*!, A notre sens, il faudrait prévoir la possibilité, en tout temps, pour le
magistrat et les parties, de proposer ou de demander un processus de justice res-
taurative (non uniquement une médiation pénale). Afin que la justice restaura-
tive soit possible également en dehors d’une procédure pendante, il faudrait
également prévoir une modification du Code pénal, en particulier des articles
concernant la fixation de la peine et I’exécution de celle-ci. Les nouvelles dis-

239 La recommandation du Conseil de I’Europe va également en ce sens, puisqu’elle enjoint aux
Etats de réglementer la justice restaurative en prévoyant qu’elle «puisse» avoir une conséquence
sur la procédure pénale (pt. 21) mais en laissant une totale liberté aux autorités pénales quant au
sort de I’action publique (pt. 32), v. Recommandation CM/Rec(2018)8 du Comité des Ministres
aux Etats membres relative a la justice restaurative en matiére pénale (adoptée par le Comité des
Ministres le 3 octobre 2018, lors de la 1326e réunion des Délégués des Ministres).

240 SHERMAN/STRANG (note 220), spécialement p. 88 ou les auteurs résument les résultats de leur
recherche.

241 Notons que cela était prévu dans le projet de Code de procédure pénale, & I’art. 317 p-CPP, mais
uniquement pour la médiation pénale, non pour les autres processus. Sur I’échec de cette dispo-
sition, aprés d’apres et longues discussions au Parlement, v. PERRIER (note 8), p. 195 ss; FALLER,
(note 98).
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positions porteraient non seulement sur la possibilité d’avoir recours a la justice
restaurative en exécution de peine, mais également sur les conséquences d’un
éventuel accord entre le 1és€ et le prévenu, en laissant aux magistrats une liberté
totale quant a I’opportunité d’en tenir compte. Enfin, la LAVI devrait également
étre modifiée, afin d’accorder un droit aux victimes de demander la mise en
ceuvre d’un processus de justice restaurative?*2,

Parmi les informations données aux victimes ainsi qu’aux prévenus ou déte-
nus, 1l devrait également figurer des informations portant sur la justice restaura-
tive, la possibilité d’y avoir recours et la marche a suivre pour y avoir acces.
Une modification du CPP en ce sens, par exemple des art. 158 CPP (informa-
tions a donner au prévenu lors de la premiere audition) et 305 CPP (information
de la victime) serait souhaitable. La Belgique a par ailleurs adopté une telle
régle, a I'article 553 § 2 de son Code d’instruction criminelle®®,

La loi devrait également régler le sort des frais de la justice restaurative. A
notre sens et pour autant que le processus intervienne en amont d’une décision
judiciaire, le cofit de la justice restaurative devrait entrer dans les frais de procé-
dure et faire 1’objet d’une décision judiciaire, a ’instar de ce qui prévaut en cas
d’expertise. Ils seraient ainsi supportés soit par les parties, soit laissés a la
charge de I’Etat. Nous sommes néanmoins favorable a ce que la justice restau-
rative soit gratuite pour les parties, pour en encourager 1’utilisation. En dehors
d’une procédure pendante, le coflit financier de la justice restaurative ne serait
pas démesuré; en effet et a titre d’exemple, les médiateurs pénaux travaillent
sur la base d’un tarif horaire de I’ordre de 150 francs environ (réduit a 80 francs
pour le travail administratif)?** (140 francs a Neuchéitel) et, en moyenne, une
médiation pénale se tient sur une fourchette de deux a trois séances d’une heure
a une heure et demie*®. Soulignons encore que la recherche a démontré que les
processus de justice restaurative réduisent la récidive et qu’il en résulte une
baisse substantielle des frais de justice®*®. En outre, la justice restaurative assure
une meilleure (et plus rapide) réinsertion des victimes, ce qui implique néces-
sairement une baisse du colit de leur prise en charge par la Collectivité (frais
médicaux, prestations des assurances sociales et privées, frais de la LAV, etc.).

242 Elément déja suggéré par CATHERINE JACCOTTET T1ssoT et PAscALE HALDIMANN, Le droit a des
processus restauratifs dans 1’aide aux victimes, in: Jusletter 23 octobre 2017, spécialement
N 26 ss concernant les propositions concreétes de modification de la LAVI.

243 «Le ministere public, le juge d’instruction, les juridictions d’instruction et le juge veillent a ce
que les parties impliquées dans une procédure judiciaire soient informées sur la possibilité de
demander une médiation. Pour autant qu’ils I’estiment opportun dans des dossiers concrets, ils
peuvent eux-mémes proposer une médiation aux parties.»

244 V. par exemple l’article 13 du Reéglement vaudois du 22 juin 2010 sur la médiation dans le cadre
de la procédure pénale applicable aux mineurs (RMPPM), RSV 312.05.5.

245 SDM-FSM, Enquéte Médiation Suisse 2014, p. 6—7. Ce sondage est disponible sur le site Internet
de la Fédération suisse des Associations de Médiation (SDM-FSM), <www.mediation-ch.org>
(février 2020).

246 SHERMAN/STRANG/MAYO-WILSON/WooDs/ARIEL (note 220).
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Conformément a I’art. 123 al. 2 Cst., ’organisation des «instances» de jus-
tice restaurative doit €tre laissée aux cantons. Il leur incombe en particulier de
décider si les médiateurs ou facilitateurs doivent €tre indépendants de I’Etat (a
I’instar de ce qui prévaut dans le canton de Vaud pour les médiateurs pénaux)
ou intégrés dans un service dédié (comme a Fribourg le «bureau de 1la médiation
pénale pour mineurs»). La législation fédérale devrait toutefois poser trois
conditions quant a ’acces a I’exercice du métier de facilitateur: (1) une forma-
tion appropriée, (2) I’'indépendance vis-a-vis des autorités pénales et (3) I'im-
partialité a I’égard des parties®"’.

Enfin, concernant le déroulement du processus lui-méme, la loi (par 1a on
entend le relais l1égislatif a insérer dans le CPP) devrait définir la justice restau-
rative, préciser et limiter les informations transmises aux facilitateurs et assurer
la totale confidentialité des échanges, sous réserve de I’accord de I’ensemble
des parties quant a une éventuelle communication aux autorités.

Il nous parait que ces modifications législatives sont de faible ampleur et que
I’institutionnalisation de la justice restaurative ne serait pas particulierement
coliteuse ni complexe.

E. Conclusion

Les modes amiables de résolution des conflits en matiere pénale ont toujours
existé. L histoire du proces pénal est jalonnée de nombreuses possibilités pour
I’auteur et la victime d’une infraction de s’entendre et de trouver une solution a
leur conflit. Avec I’avenement de la procédure inquisitoire et I'instauration d’un
monopole de la justice a I’Etat, ils ont perdu en importance mais ont néanmoins
conservé une place en procédure pénale et en droit pénal matériel.

La conciliation, la médiation pénale et, dans une mesure discutable, la pro-
cédure simplifiée donnent la possibilité au prévenu et au 1€sé de régler leur dif-
férend a I’amiable. L’accord qui intervient entre eux peut, sous certaines condi-
tions, €tre «valorisé» sur la sanction a prononcer contre 1’auteur, en la réduisant
ou en permettant aux autorités pénales d’y renoncer. Toutefois, ces procédures
diversionnelles, restreintes aux affaires de faible importance, ne peuvent étre
mises en ceuvre que sur I'initiative des autorités pénales. Celles-ci décident
presque librement de tenir compte de leur résultat.

La justice restaurative ouvre un champ nouveau de possibilités. Ses proces-
sus permettent a toutes les personnes touchées par une infraction pénale de
décider ensemble du meilleur moyen de remédier aux conséquences de I’infrac-
tion, dans un espace sécurisé par un tiers spécifiquement formé a cet effet. La

247 V. acet égard les points 36 & 49 de la Recommandation CM/Rec(2018)8 du Comité des Minis-
tres aux Etats membres relative a la justice restaurative en matiére pénale (note 239), qui détail-
lent I’'importance de la formation et de I’impartialité des facilitateurs.
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recherche criminologique a évalué ces processus et démontré leur utilité, en
termes de reconstruction des victimes, de réinsertion des auteurs d’infraction
ainsi que de réduction des risques de récidive et des colits qui y sont liés.

Il est donc non seulement souhaitable, mais également possible d’instaurer
la justice restaurative en Suisse de facon plus générale, en ne la limitant pas a
la médiation pénale applicable aux mineurs délinquants. Les quelques change-
ments l1égislatifs que cette (demi) innovation suppose ne sont guere complexes.
Les frais de justice supplémentaires liés a la mise en ceuvre de ces processus
seraient largement compensés par le gain qu’ils impliquent en termes de baisse
des colts de la récidive, sans compter les économies li€es a la meilleure prise en
charge des victimes que la justice restaurative permet.
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