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Introduction

Est-ce un effet du hasard si la médiation pénale se voit consacrée en
1994 par l'article 216ter du Code d'instruction criminelle ? Alors que tant le
systeme pénal classique que les modes réhabilitatifs de réaction a la
déviance connaissent une crise importante — une crise de plus pourrait-on
dire — peut-on considérer que la médiation pénale indique une voie a suivre,
un chemin pour sortir de 'impasse d’'un systéme inefficace, punissant sans
plus savoir pourquoi ou cherchant a guérir des individus dont nul ne parvient
a diagnostiquer la maladie avec certitude ?

Aussi loin que remonte la mémoire humaine, ’homme a toujours
sanctionné la déviance. Et, depuis que la déviance est sanctionnée, ’homme
produit des discours pour démontrer que lordre quil impose a ses
(dis)semblables est juste. C’est ainsi que, parmi ces réactions a la déviance,
Papproche pénale a été justifiée au nom de Dieu, de la morale, de la Nature,
de la science, du fonctionnement de la mécanique sociale ou de la protection
de l'ordre social. De nombreux systémes de justification se sont donc succédé
au cours des temps. Or, aujourd'hui, notre société se trouve confrontée a une
situation problématique, celle de I'épuisement progressif des légitimations
de l'action pénale. Il apparait ainsi chaque jour plus difficile d’élaborer un
discours solide sur lequel fonder 'entreprise répressive. Apres une période
de contestation franche, au cours de laquelle la criminologie critique a
soutenu lidée dune réduction maximale du droit pénal, voire de sa
suppression pure et simple, un retour de balancier a abouti, au cours des
années 1980, a un réinvestissement pratique et discursif du champ de la
répression. Mais sur quelles bases ? On serait aujourd’hui bien en peine
d’identifier un corpus théorique solide et cohérent sur lequel appuyer des
initiatives répressives et de controle telles que les contrats de sécurité, la
procédure de comparution immédiate, la répression des incivilités au niveau
communal ou encore l'alourdissement des dispositifs de prévention
situationnelle a I'intention des population désignées comme « a risque ». Ce
nest pas quil n’y ait pas de discours, cest quil n'en existe pas de
suffisamment convainquant, solide ou porteur pour imposer sa logique et
dominer clairement le champ pénal.

Ainsi, parmi ces discours, celui portant sur la réparation se fonde sur
une critique de la stérilité des approches rétributive et réhabilitative et
propose la protection des intéréts de la victime. Au dommage causé par le

comportement illégal doit répondre une réparation, laquelle est appelée a
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devenir le nouveau paradigme de l'intervention étatique en matiere de
gestion de la déviance. De son coté, le discours sur la médiation conteste les
modes autoritaires de résolution des conflits et pointe les apories des
processus juridictionnels, incapables de résoudre réellement les litiges qui
leur sont soumis. Des processus coopératifs et consensuels sont alors
appelés au secours de parties engluées dans des conflits qui n‘auraient
d’'insoluble que 'apparence. Un discours sur le pénal subsiste par ailleurs,
qui appelle a linstauration de procédures toujours plus rapides, d’une
politique de tolérance zéro vis-a-vis des infractions, de peines
incompressibles et d'une logique d’élimination de tout risque dans la gestion
des déviants. Ces positions sont plus souvent soutenues par des intuitions
morales et une rhétorique imprécatoire que par une réflexion sereine et
faisant le pari de la modération. Il n’'en demeure pas moins que ce courant,
que l'on peut qualifier de sécuritaire, pese d'un poids certain dans le débat
sur la réaction a la déviance. On pourrait encore citer la tendance
gestionnaire qui, par des appels a la sévérité, a la simplicité des procédures,
a la diminution des garanties, a la gestion managériale des institutions et a
la technicisation des modes de controle des populations a risque cherche a
accroitre l'efficience d'une machine répressive concue comme un appareil
productif.

A ces mouvements affectant le discours sur la pénalité s’ajoute un
ensemble de crises touchant des éléments essentiels a I'appareil répressif.
Ainsi, la figure du juge est a la fois investie d’espoirs considérables et de
plus en plus contestée. L'instrument qu’est la loi est quant a lui utilisé de
maniere exponentielle tout en perdant son autorité a une vitesse
considérable. Enfin, 'appareil judiciaire lui-méme, chargé de résoudre une
multitude de probléemes sociaux s’avere incapable de faire face a la charge de
travail qui lui est dévolue.

Sur cette toile de fond dun discours pénal éclaté et incertain et dun
systeme répressif vacillant, se détache une procédure qui présente toutes les
apparences d'un renouveau: la médiation pénale (article 216 ter, C.I1.C)).
Apparue comme une mesure parmi d’autres, elle s’est en effet rapidement
imposée comme une figure incontournable des discours sur le pénal. A la fois
parée de toutes les vertus et méconnue, investie dimmenses espoirs et peu
utilisée, utilisée comme étendard par le politique mais maintenue dans des
limites étroites, elle semble, par ces caractéristiques mémes, susceptible
d’éclairer les évolutions récentes du champ pénal et les perspectives dune
sortie de la crise actuelle.



La médiation pénale est en effet souvent présentée comme une rupture
avec la logique pénale, comme une procédure qui ne releverait ni de
lassistance a des individus en difficulté ni d'une volonté de sanctionner ceux
qui se sont écartés du droit chemin. Elle serait un mode de gestion des
conflits autre, radicalement différent, permettant de concilier responsabilité
(de toutes les parties a un conflit) et dynamique sociale positive. Elle serait
porteuse d'une ambition nouvelle, celle de remédier réellement aux
conséquences néfastes de l'infraction par la réparation la plus complete
possible de I'ensemble des dommages causés. Elle serait enfin un moyen de
contourner une justice labyrinthique et inefficace jusqua l'injustice. La
nouveauté de la médiation pénale en ferait une réponse adéquate aux crises
du systeme actuel de réaction a la déviance.

On le voit, les ambitions sont larges, si larges quelles inspirent un
légitime scepticisme a l'observateur. Car, au-dela des discours et des idéaux,
se pose la question du fonctionnement concret de la procédure. L'objectif de
la présente these est donc de tenter, d'une part, d’éclairer le fonctionnement
intime de la procédure de médiation pénale et, d’autre part, de comprendre
son role dans le contexte pénal actuel. Notre hypothese fondamentale sera
que, davantage que dans la mise en ceuvre concrete d'un nouveau modele de
justice pénale, la médiation pénale trouve son sens dans la place qu'elle
occupe dans les discours sur la pénalité. A ce titre, elle participerait dune
entreprise de relégitimation de l'intervention étatique en la matiere plutot
que de sa mise en cause. Il nous faudra donc ici nous interroger a la fois sur
Papplication de la médiation pénale et sur sa position dans lordre du
discours.

La seule étude du droit positif ne pourrait bien entendu suffire a la
tache que nous nous sommes assignée, raison pour laquelle nous avons
résolument choisi loption de linterdisciplinarité. Certes, une étude
minutieuse du dispositif 1égal est indispensable a la compréhension de la
procédure, mais une remise en contexte qui procede davantage de la
criminologie est aussi utile. De plus, pour répondre a nos interrogations sur
le fonctionnement concret de la procédure, la nécessité se fait sentir de
recourir a la sociologie. Enfin, pour tirer les enseignements de ces analyses
et dégager une réflexion entermes de modeles de justice, un retour a la
criminologie et a la théorie du droit est indispensable. Pour ces raisons,
marchant dans les traces de prestigieux prédécesseurs qui ont amplement
démontré la fécondité de l'interdisciplinarité, nous avons tenté de combiner

ces différentes approches au service de notre questionnement.



Nous entamerons notre étude par une description du contexte qui, en
Belgique, a vu naitre et se développer la médiation pénale (Titre I. Le
contexte d’élaboration de la loi sur la médiation pénale en Belgique).
Ensuite, nous analyserons le dispositif légal et présenterons I'état des
connaissances quant a son fonctionnement global (Titre II. Le modele belge
de médiation pénale). Ensuite, dans une seconde partie consacrée a la
recherche du sens de la médiation pénale, nous présenterons les
mouvements théoriques censés déterminer les caractéristiques de la
médiation pénale et permettre d’en saisir les raisons d’étre (Titre I. La
filiation intellectuelle: la médiation pénale comme idéologie). Prenant
appuis sur ces éléments ainsi que sur un cadre conceptuel élaboré pour
loccasion (Titre II. L’autorité, le pouvoir, la légitimité et la légitimation :
articulations conceptuelles), nous chercherons a confronter les pratiques de
la médiation pénale a ses idéaux fondateurs. Cette confrontation prendra
d’abord la forme dune étude microsociologique de la procédure (Titre III.
L’autorité et le pouvoir: la médiation pénale comme pratique) pour
déboucher sur une réflexion plus large sur le role que cette derniere joue
dans le contexte pénal actuel (Titre IV. Donner un sens a la médiation
pénale).

Au terme de ce cheminement, nous espérons pouvoir éclairer d’'un jour
nouveau un processus omniprésent dans les discours sur la pénalité et
fréquemment présenté comme le précurseur d’'une nouvelle ére dans la
justice pénale. Car, a un moment ou la figure de la médiation est devenue un
référent incontournable, ou la notion de réparation envahit le discours
politique et ou le souci du désengorgement des juridictions nourrit les
ambitions de réforme des autorités, il simpose de faire le point sur ce qui se

passe dans la boite noire qu'est la médiation pénale.



Premiére partie. L.a médiation pénale en Belgique:
contexte d’émergence, législation et mise en ccuvre




Titre I. Le contexte d’élaboration de la loi sur la médiation

pénale en Belgique

La compréhension de la médiation pénale dépend notamment de celle
du contexte qui 'a vu naitre. Dans ce domaine, il nous semble possible de
distinguer trois ensembles de facteurs constituant a la fois les prémices et
la toile de fond de la mise en place d’'une procédure de médiation pénale en
Belgique. Le premier est l'apparition, parmi les soucis prioritaires du
politique, des questions de la petite délinquance et du sentiment
d'insécurité (Chapitre 1). Elles vont permettre I’émergence d'un discours sur
la médiation pénale comme solution a des problemes essentiels. Le
deuxiéme facteur est celui d'un regain d’intérét pour la procédure pénale
(Chapitre 2). Enfin, le troisieme facteur est le remaniement d’une institution
répressive centrale dans la procédure pénale en général et pour la médiation
pénale en particulier : le ministére public. La médiation pénale s’insere en
effet dans un vaste mouvement de « modernisation» du parquet et de

consolidation de son role central en matiere répressive (Chapitre 3).

Chapitre 1. Lémergence de la question de la petite délinquance

La médiation pénale a pris racine dans un cadre particulier, celui d'une
inscription a l'agenda politique de la question de Ilinsécurité (et du
sentiment d’insécurité) et dune focalisation de l'attention sur la petite
délinquance.

Apres des années marquées par une remise en question radicale de
I'action pénale et de ses frontieres !, le politique et une part importante des
théories criminologiques vont progressivement abandonner la question de la
décriminalisation pour opérer un retour vers le pénal. Il s’agira alors, non
plus de remettre cet instrument en question, mais de lui rendre son
efficacité, en réponse, notamment, a des appels a un réinvestissement de ce
champ par U'Etat2 On assiste alors au passage dun discours de la
limitation (voire de l'abolition) a une rhétorique de l'aménagement des
modalités d’action. La remise en question fait place a la diversification, la
décriminalisation au redéploiement.

Apres s’étre développé dans le champ théorique, ce mouvement
trouvera rapidement un accueil favorable dans la sphéere politique. En
Belgique, si l'on peut le voir a I'ceuvre des le début des années 1980, cest

MARY, PREUMONT, 2001, p. 9 et s.
2 FAGET, 1997, p. 61.



essentiellement a partir de la décennie 1990 qu’il va prendre sa place dans
le discours et I'action politiques. Une étape décisive est ainsi franchie avec
la remise, en 1990, du rapport de la premiere commission d’enquéte
parlementaire sur les « tueries du Brabant » 3. De nombreux manquements
du systéeme répressif y sont pointés : « guerre des polices », manque de
moyens, mauvaise utilisation des ressources scientifiques, problémes
hiérarchiques, etc. L’attention est notamment attirée sur la nécessité de
mettre sur pied une politique criminelle intégrée4. L’événement est
fondateur du fait des répercussions quil aura sur l'agenda politique. En
effet, en réaction a ce document, le gouvernement arrétera son « plan de la
Pentecote » 5 prévoyant une série de réformes, principalement axées sur une
réorganisation des services de police 6.

L’avancée considérable des partis dextréme droite aux élections
législatives de 1991 va amplifier ce mouvement. Forcés de réagir, les partis
traditionnels tendront a récupérer partiellement le discours extrémiste,
lequel repose en bonne partie sur une exploitation du sentiment
d'insécurité 7. C’est dans ce contexte que voit le jour le « pari d'une nouvelle
citoyenneté » de M. Wathelet 8. Trois axes y sont traités : la ville (sécurité,
justice, exclusion et immigration), la solidarité et la politique. L’accent est
cependant essentiellement mis sur linsécurité, la drogue et
I'immigration 9 19, Des lors, tout est en place pour permettre un glissement
de lI'intérét initial pour le grand banditisme vers la question de la petite

3 Enquéte parlementaire sur la maniére dont la lutte contre le banditisme et
le terrorisme est organisée. Doc. parl., Ch., 1989-1990, 59/8 ; STREBELLE, 2002,
p. 28 a 31.

MARY, PREUMONT, 2001, p. 14 ; CARTUYVELS, MARY, 1997b, p. 110 et s.

Déclaration du 5 juin 1990.

MARY, PREUMONT, 2001, p. 14.

MARY, PREUMONT, 2001, p. 14.

WATHELET, 1992.

MARY, PREUMONT, 2001, p. 14 et 15 ; CARTUYVELS, MARY, 1997a, p. 14 et 15;

CARTUYVELS, MARY, 1997b, p. 111 et s.

10 Un paralléle peut étre tracé avec la situation francaise. Ainsi, A. Garapon constate-t-il
lapparition de trois nouvelles figures de la délinquance : I'adolescent invulnérable,
Iétranger indésirable et le pervers inguérissable (cette derniere figure n’émergeant
qu’a la fin des années 1990). L’adolescent invulnérable est celui qui est inaccessible
pour les adultes. Il décourage l'effort d’éducation de I'Etat et sa violence est le prélude
d’'une carriere criminelle. L’étranger indésirable est progressivement criminalisé, en
méme temps que des freins a son intégration sont instaurés, aboutissant a la hausse
artificielle d'une frange de la délinquance 10. En ce qui concerne les pervers, les options
prises sont de plus en plus celles de peines de sécurité, fondées sur une conception de

la criminalité comme le résultat d’'une nature plutét que d'un choix de l'individu.
GARAPON, 1996, p. 73 et s.
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délinquance. Toxicomanie, délinquance juvénile et urbaine sont désormais
au centre de 'attention du politique.

Cette évolution se confirmera par la suite, qu’il s’agisse de la crispation
en matiere de toxicomanie suite a I'affaire « Bourgard et Muselle » 11, ou de
la remarquable constance de lintérét pour les questions de petite
délinquance urbaine. Le semblant de détente en matiere de consommation
de drogues douces, I'intérét renouvelé pour la délinquance sexuelle 12 ou pour
la délinquance organisée n'entameront en rien la focalisation sur la petite
délinquance urbaine et le contentieux des stupéfiants. La réside une
particularité du mouvement : il trouve a se nourrir de tout raidissement
sécuritaire mais ne semble pas souffrir de la concurrence d’autres matieres
pénales a priori propres a lui faire de 'ombre 13,

De ce qui précede, 1l ressort que, bien qu’étant le dérivatif d’'un souci
sécuritaire initial pour le crime organisé et le grand banditisme, la question
de la petite délinquance ne s’en est pas moins fermement ancrée dans les
discours et pratiques en matiere répressive, et ce depuis plus de quinze ans.
Ces bases constitueront le terreau sur lequel se développera une médiation
pénale présentant de nombreux avantages: un ancrage pénal, une
focalisation « évidente » sur la délinquance de faible gravité et 'apparente
nouveauté. Cet intérét pour la petite délinquance s’exprime ainsi
notamment dans les travaux préparatoires de la loi du 10 février 1994. Des
la premiere page de l'exposé des motifs, 1l est fait référence a cette
problématique. La médiation pénale est alors présentée comme un mode de
réponse souple, rapide et ostensible aux infractions de faible gravité 4.

Chapitre 2. Le contexte juridico-politique

La médiation pénale n'est pas le résultat d'une réforme isolée dans un
droit répressif par ailleurs en léthargie. Au contraire, au début des années
1990, apres des décennies d’hibernation, le législateur pénal se réveille et
entre dans une phase de production intensive. Secteur longtemps oublié s’il
en est, la procédure pénale va étre profondément amendée. Ces réformes
vont marquer 'avenement dune rationalité sécuritaire et gestionnaire en

matiére pénale.

11 Du nom de deux détenus libérés conditionnellement s’étant rendus coupables d’un

double assassinat alors qu’ils étaient sous I'emprise de la drogue.
12 MARY, PREUMONT, 2001, p. 15 et 16.
13 CARTUYVELS, MARY, 1997a, p. 15.
14 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 1 a 3.
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Section 1. Lévolution de la procédure pénale

Puisque la question de la petite délinquance s’inscrit a l'agenda
politique des années 1990, en toute logique, une part non négligeable des
réformes en matiere pénale sera marquée de son sceau. Ce mouvement
présente trois caracteres marquants : 'accent mis, moins sur une réforme du
droit procédural commun, que sur la création de procédures d’exception, le
souci constant de la proximité des instances répressives et la volonté
d’avaliser une remise en cause de 1’équilibre classique entre les différents

acteurs de la procédure pénale.

Sous-section 1. La multiplication des procédures
d’exception

Les années 1990 inaugurent une période de multiplication des
procédures dérogatoires au droit procédural ordinaire. Une loi du 10 février
1994 crée la médiation pénale en insérant un article 216 ter dans le Code
d'instruction criminelle et, accessoirement, étend les possibilités de recours
a la transaction pénale. Elle est suivie, le 11 juillet de la méme année, par
une loi qui crée larticle 216 quater du Code d'instruction criminelle
introduisant la procédure de convocation par proces-verbal. En 2000, enfin,
une loi du 28 mars introduit la procédure de comparution immeédiate (art.
216 quinquies a septies CI.C. et art. 20 bis de la loi du 20 juillet 1990 sur la
détention préventive, dispositions introduites par la loi du 28 mars 2000 15).
Ces dispositions légales permettent au ministere public d’élargir le choix
classique entre classement sans suite, mise a linstruction, transaction
pénale ou citation directe. Pour autant, ces procédures, qu’on appelle parfois
hativement « alternatives » 16, n'ont pas toutes la méme portée ni le méme
caractere exceptionnel.

Parmi les nouvelles procédures, la médiation pénale est certainement
celle qui s’écarte le plus de la logique pénale classique puisquelle permet

lextinction de l'action publique sans recours a un juge pénal. Bien que

15 Un arrét de la Cour d’arbitrage du 28 mars 2002 a annulé une bonne partie des
dispositions du C.I.C. concernant cette procédure. M. Verwilghen, alors ministre de la
justice, avait cependant annoncé son intention de maintenir une procédure similaire
dans le droit belge. L’idée de créer une nouvelle procédure de ce type ressurgit par
ailleurs régulierement. Nous avons donc décidé de maintenir nos considérations a
propos de cette procédure.

16 A propos de la notion de procédure alternative, voyez MARY, 1996, p. 122 et 123 ;
HOUCHON, 1997, p. 84 et s.; GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 291 ; KAMINSKI,
2001, p. 140 et s.
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pénale, cette procédure n'est pas juridictionnelle. Elle n’est pas non plus une
simple transaction tarifée portant sur 'action publique.

A Tinverse de la médiation pénale, les autres procédures d’exception
introduites depuis 1994 sont internes au systéme judiciaire sensu stricto.
C’est le cas de la convocation par proces-verbal (qui permet de simplifier et
d’accélérer les formalités de convocation dun justiciable devant une
juridiction pénale) et de la procédure de comparution immeédiate (qui
accélérait sensiblement le cours d’'une affaire tout au long de son traitement
juridictionnel). La premiere procédure permet au magistrat du ministere
public de convoquer par proces-verbal devant le tribunal de police ou le
tribunal correctionnel les personnes détenues en vertu des articles 1 et 2 de
la loi du 20 juillet 1990 relative a la détention préventive (flagrant délit et
indices sérieux de culpabilité) ou toute personne qui se présente devant lui.
La procédure de comparution immeédiate, quant a elle, prétendait introduire
en droit belge des possibilités d’accélération radicale du cours d’'un proces
correctionnel. Elle pouvait s’appliquer aux dossiers de flagrant délit ou
constitués dans le mois de la commission de l'infraction et concernant des
personnes détenues en vertu de l'article 20 bis de la loi sur la détention
préventive (mandat d’arrét en vue de comparution immédiate) ou faisant
lobjet d’alternatives a la détention préventive (art. 35 et 36 de la loi sur la
détention préventive) (art. 216 quinquies, C.I.C.). Le mandat d’arrét de
Iarticle 20 bis concerne toutes les infractions susceptibles d’étre punies
d’'une peine de 1 a 10 ans d’emprisonnement apres application de la loi sur
les circonstances atténuantes.

Bien que le législateur ait donné aux deux procédures accélérées des
champs d’application particulierement vastes, son intention avouée était
d’en faire des instruments de lutte contre la délinquance de faible gravité 17,
C’est bien a ce domaine que leur mise en ceuvre est restée limitée.

I1 ressort de ce qui précede que la médiation pénale a été introduite
dans un contexte de multiplication et de renforcement des procédures
d’exception en matiere pénale. Parmi les innovations que nous venons de
décrire, elle seule peut cependant prétendre au statut de procédure de
diversion, la convocation par proces-verbal et la comparution immeédiate

n’étant en effet que des variantes des procédures ordinaires n'impliquant

17 Doec. parl., Sén., S.E., 1991-1992, 209-2, p. 10 ; Doc. parl., Ch., 50-0306/001, p. 5 ;
VANDER STRAETEN, VANDERNOOT, 1995, p. 610 ; DAYEZ, 1998, p. 16 a 18;
RAES (A.), 2000, p. 9 a 11 ; SCOHIER, 2000, p. 11 a 13 ; SCOHIER, 2000, p. 345 a
370 ; DE VROEDE, 2000, p. 21 a 23 ; contra VANDERNOOT, MICHEL, 1999, p. 146
et 147.
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aucune délégation a des organes étrangers a la procédure classique 18,
L’'ensemble des procédures d’exception en question présente cependant la
caractéristique de dépendre d’'une décision du seul ministere public, lequel
joue dés lors un role d’aiguilleur 19.

Sous-section 2. Le souci de la proximité

La diversification des modes de réaction a la délinquance ne fut pas le
seul souci du législateur au cours de ces quinze dernieéres années. L'intérét
pour un rapprochement des instances répressives fut également tres
important. La proximité devint ainsi unterme-clé des conceptions de la
répression en se déclinant principalement sur trois plans : spatial, temporel

et relationnel 20.

La maniere la plus classique de comprendre la proximité est
géographique. Il s’agit alors de veiller a un rapprochement physique entre les
instances répressives et les lieux ou leur intervention est souhaitée
(quartiers dits «a risque», populations présumées potentiellement
délinquantes ou personnes a rassurer). Quil s’agisse de la création
d’antennes de police, de lorganisation de maisons de justice ou de
I'établissement de contrats de sécurité, les années 1990 ont été marquées
par une tendance a la décentralisation de la réaction aux violations de la lo1
pénale et au ciblage de zones géographiques a privilégier.

Face a la perte de confiance dans les institutions étatiques et a
I'impératif de mise en place de politiques de sécurité souples et adaptées
aux réalités du terrain, I'instrument du contrat va étre mis au service d’'un
mouvement de responsabilisation du niveau communal?! pour donner
naissance aux contrats de sécurité. C’est la naissance dune politique de
sécurité profondément influencée par la notion de proximité. Ce mouvement
influera sur l'organisation méme des instances répressives, amplifiant le
développement d'une police de proximité fortement marquée par l'idéal de
décentralisation et de présence physique sur leterrain et gérant son

18 Cette évolution a pu étre analysée comme un « détricotage » des principes de base du
droit pénal. DELTENRE, LEBRUN, 2000, p. 567 ; CARTUYVELS, KAMINSKI, 1998,
p. 128. 1l s’agit en effet d'une dissociation des aspects répressifs et protectionnels du
droit pénal, au bénéfice des premiers.

19 MINCKE, 2003.

20 D. Kaminski ajoute a ces trois modéles de proximité les proximités analogique et
théorique ainsi que la « justice d’incorporation ». KAMINSKI, 2001, p. 131 a 143.

21 STREBELLE, 2002, p. 218 a4 222 ; CARTUYVELS, 1996A, p. 589 et s.
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domaine d’intervention en concertation et en partenariat avec les acteurs
locaux 22,

Cependant, ce mouvement de décentralisation des réactions a la
déviance n'est pas sans ambiguité. Les maisons de justice (en charge de
lapplication de la médiation pénale depuis 1999) peuvent ainsi étre
considérées comme participant d'un double mouvement. D'une part, elles
procedent d’'un souci d’accroissement de 'accessibilité d’une série de services
aux justiciables, notamment par une implantation hors des palais de
justice. D’autre part, initialement, elles ont sans doute été un moyen de
tenter de mieux imposer la justice en la rapprochant de certains justiciables
et en recentralisant une série de services en matiere criminelle 23, Des
études récentes ont cependant démontré la capacité de ces nouvelles
institutions du paysage répressif a développer des logiques propres et a
résister aux tentatives dinstrumentalisation. Bien qu'elles restent
tiraillées entre des logiques d’aide et de controle, les maisons de justice
n‘ont donc pas été le cheval de Troie du pénal dans la sphere du social 24,

En ce qui concerne la médiation pénale, il faut cependant remarquer
que, si l'intégration administrative aux maisons de justice est désormais
chose faite, cela n'a pas nécessairement eu pour conséquence un
déplacement physique des services qui en ont la charge des palais vers les
maisons de justice. La localisation desdits services a été décidée en fonction
d'impératifs matériels. On constate donc que, bien que la médiation pénale
prenne place dans un contexte de rapprochement spatial de la justice, on ne
peut considérer que ce mouvement est actuellement achevé 25 Par ailleurs,
bien que tous les acteur regroupés au sein des maisons de justice portent
maintenant le titre d’assistant de justice, ceux qui prennent la médiation
pénale en charge restent pour I'essentiel spécialisés en la matiere, comme
lorsqu’ils étaient assistants de médiation et directement rattachés au
parquet.

La proximité spatiale n'est pas la seule en jeu en matiere pénale. La
proximité temporelle a en effet considérablement retenu l'attention des

observateurs d’'un systeme montré du doigt pour sa lourdeur et sa lenteur. Il

22 STREBELLE, 2002, p. 97 a 105.

23 CARTUYVELS, MARY, 1997a, p. 17.

24 A ce propos, v. CARTUYVELS, DE CONINCK, FRANSSEN, KAMINSKI, MARY, REA,
VAN CAMPENHOUDT, 2004, p. 40 a 44.

Concernant les rapports entre médiation pénale et maisons de justice, voyez ci-
dessous, p. 48.

25
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nous semble cependant a nouveau impossible de pointer un mouvement
univoque vers une accélération systématique de laction du systéme
répressif. Au contraire, nous pensons que des phénomeénes (anciens) de
ralentissement travaillent parallelement a ceux (plus récents)
d’accélération.

La manifestation la plus spectaculaire du souci d’accélération du
traitement de la délinquance a pris la forme de la création de procédures
d’exception dont l'objectif était, de maniere plus ou moins radicale, de
raccourcir la durée du transit de certains dossiers au sein du systéme
répressif 26, Les procédures de convocation par proces-verbal (art. 216 quater,
C.I.C., introduit par la loi du 11 juillet 1994) et de procédure de comparution
immédiate (art. 216 quinquies a septies, C.I.C. et art. 20 bis de la lo1 du 20
juillet 1990 sur la détention préventive, introduits par la loi du 28 mars
2000 27) sont des tentatives (du moins en apparence 28) d’accélération du
cours de la justice pénale.

Mais la volonté d’accélération ne s’exprime pas uniquement dans les
secteurs les plus propices. Ainsi, une procédure comme la médiation pénale,
dont on n’attend a priori pas de bénéfice du point de vue de la proximité
temporelle, peut se révéler investie de cette mission. A cet égard, la lecture
parallele des travaux parlementaires de la convocation par proces-verbal et
de la médiation pénale nous montre combien les motivations exprimées par
le législateur sont semblables, alors que ces procédures sont théoriquement
tres éloignées I'une de l'autre 9. Il est ainsi régulierement fait état de son
potentiel de délestage du systeme judiciaire et de sa capacité a les traiter
avec promptitude 39, La réduction du temps de traitement judiciaire se

combinerait ainsi a une célérité propre 3.

26 Nous avons déja eu l'occasion de traiter de cette question, nous ne reviendrons donc ici

que sur 'essentiel. Pour le reste, nous renvoyons le lecteur a MINCKE, 2000, p. 599 a
616. Pour une étude détaillée de l'accélération de la justice pénale, voyez également
CARTUYVELS, OST, 1998.

Pour une analyse détaillée de cette procédure, nous renvoyons au numéro spécial du

Journal des Proces (2000, n° 385) qui lui a été consacré. Voyez aussi DE SMET, 2000,

p. 530 a 562 ; WATTIER, 2000, p. 11 a 36.

28 A propos des doutes que l'on peut émettre concernant la réalité de cette accélération,
voyez DELLA FAILLE, MINCKE, 2002.

29 Proposition de loi relative aux tribunaux de police, Doc. parl., Sén., S.E. 1991-1992, n°
209 ; Projet de loi organisant une procédure de médiation pénale, Doc. parl., Sén.,
1992-1993, n°® 652, Ch. 1992-1993, n° 1128. Ce rapprochement est l'objet de notre
texte MINCKE, 2000, p. 599 a 616. Voyez également DE VROEDE, 2000, p. 21 a 23.

30 DE VROEDE, 2000, p. 21 a 23.

31 Notons que cette conception suppose le caractére alternatif aux poursuites de la
médiation pénale, ce qui est rien moins que certain (v. ci-dessous p. 78). Plus qu’une
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Le souci de I'accélération que nous venons de décrire ne s’est cependant
pas marqué indistinctement dans tous les domaines pénaux. Bien que les
législations précitées soient applicables a une large gamme d’infractions, y
compris parmi les plus graves 32, I'intention du législateur et la pratique des
parquets, dans le droit fil de la focalisation sur la question de la petite
délinquance, en ont fait des instruments de réaction aux formes les plus
légeres de délinquance 33. L’accroissement de la proximité temporelle n’a
donc rien de global. Loin de participer dune réforme densemble, elle
n‘apporte aucune solution a la lenteur problématique du systéme pénal.
Autour d’ilots de rapidité, subsiste la mer de lenteur de la justice pénale 34,
On peut ainsi s'interroger sur les mesures qui ont été prises pour accélérer le
traitement des dossiers complexes de criminalité organisée, financiere ou
environnementale 35. Plus encore, dans un systéme aux ressources limitées,
un investissement considérable dans un secteur ne peut que se faire aux
dépens d’autres domaines. L’accélération dans une matiere entraine quasi
inévitablement un ralentissement dans les autres. Ce qui se profile a
I’horizon, cest donc bien l'instauration d’'une justice a deux vitesses, voire a
quatre, comme le soutient B. Dayez lorsqu’il affirme que «la justice pénale
n'est pas trop lente comme on semble s’en plaindre. Elle est rapide avec les

réalité, I'accélération semble avant tout un veeu du législateur qui témoigne par la de
sa préoccupation extréme pour la proximité temporelle.

32 La médiation pénale peut étre appliquée dans tous les cas ot le fait ne parait pas au
magistrat du ministere public « de nature a devoir étre puni d'un emprisonnement
correctionnel principal de plus de deux ans ou d'une peine plus lourde » (art. 216 ter,
C.I.C.), la procédure de comparution immédiate, quant a elle, peut s’appliquer si «le
fait est punissable d'un emprisonnement correctionnel principal d'un an sans excéder
dix ans en application de la loi du 4 octobre 1867 sur les circonstances atténuantes »
(art. 20 bis de la loi sur la détention préventive). En ce qui concerne la convocation par
procés-verbal, aucune limite a son application n’est fixée par 'article 216 quater C.I.C.
La détermination du champ d’application de cette procédure dépendra donc de choix
de politique criminelle (et du fait qu’elle ne permet pas de convoquer devant une Cour
d’assises).

33 DE NAUW, 1996, p. 446. A propos de lapplication de la médiation pénale, voyez
GUILLAIN, SCOHIER, 2000, 271 a 320 ; ADAM, TORO, 1999, p. 966 a 1004 ;
HANOZIN, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 589 a 635. Pour
lapplication de la convocation par proces-verbal, voyez VANDER STRAETEN,
VANDERNOOT, 1995, p. 605 a 615; VANDERNOOT, MICHEL, 1999, p. 139 a
176 ; BEUKEN, 2000, p. 7 a 9 ; RAES (A.), 2000, p. 9 a 11 ; SCOHIER, 2000, p. 11 a
13 ; GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 271 a 320 ; SCOHIER, 2000, p. 345 a 370 ;
BELLIS, 1999, p. 1005 a 1040 ; KAMINSKI, 2001, p. 131 a 143. La quasi-absence
d’application de la procédure de comparution immédiate a pour conséquence
qu'aucune étude n’a été menée (a notre connaissance) au sujet de sa mise en pratique.

34 Voyez a ce propos VAN DE KERCHOVE, 1996, p. 10 & 16 qui articule I'accélération
inconsidérée a la lenteur exaspérante de la justice pénale ordinaire.

35 Concernant la politique du parquet en matiére de poursuites, v. DAYEZ, 2000, p. 592
et 593.
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uns, expéditive avec quelques-uns, lente avec la plupart, et s’éternise avec
quelques autres. » 36

Ce mouvement se comprend si on le considére non comme une tentative
réelle de résoudre les problemes de lenteur de la justice, mais comme un
exemple de plus de mise en ceuvre dune politique spectacle a des fins
d’autolégitimation. Ce type d’action vise essentiellement a donner a penser
que l'on prend le probleme désigné a bras le corps 37, tout en évitant
soigneusement de poser les questions essentielles portant sur ses causes
structurelles. L'objectif déclaré n’étant pas celui réellement poursuivi, il
n'est pas étonnant que l'on échoue a I'atteindre.

Passé le stade du constat du développement dune justice a vitesse
variable, et donc de lexistence d'une ambiguité fondamentale dans le
traitement de la question de la proximité temporelle, force est de constater
que le choix de la petite délinquance comme terrain privilégié des stratégies
d’accélération de la justice pénale n'est pas le fruit du hasard 38. Le choix de
ce type d'infraction présente en effet plusieurs avantages. Nanti d’un fort
capital émotif et symbolique (notamment du fait de 'ampleur des discours
sur I'insécurité 39), 1l permet une communication simple et politiquement
efficace, ainsi que la mise en place de mesures qui ont peu de risques d’étre
sérieusement contestées par une part importante des citoyens. Par ailleurs,
1l a la vertu de concerner des affaires relativement simples dans lesquelles
on peut obtenir des résultats chiffrés de manieére rapide et a un colt
relativement bas 40. Enfin, la tentation de s’en tenir a une accélération
particulierement ciblée de la justice pénale est d’autant plus forte que les
exigences de la population a I'’égard du systéme portent essentiellement sur
une réaction a I’égard de ceux qui troublent le plus visiblement l'ordre social
ou la paix publique, « c'est-a-dire, souvent, ceux qui troublent la surface de
leau a la différence de ceux qui 'agitent en profondeur. » 41

C’est ce contexte d'intérét particulier pour une certaine proximité
temporelle qui va faire de la thématique de la rapidité d’action a I'’égard de
la petite délinquance une «figure de style» que l'on retrouvera dans les

36 DAYEZ, 2000, p. 597.

37 A propos des réactions sur le mode démonstratif & la crise de la justice, voyez
CARTUYVELS, MARY, 1997b, p.114 et s. Pour un raisonnement similaire
concernant 'action policiere, voyez BRODEUR, 1998, p. 301 a 311.

38 DE NAUW, 1996, p. 446.

39 A propos de l'insécurité comme probléme, mais aussi comme solution (par le biais du
discours la concernant), voyez VAN CAMPENHOUDT, KAMINSKI, DIGNEFFE,
2000, p. 393 a 405.

40 Sur ces mécanismes, voyez DELLA FAILLE, MINCKE, 2002. DAYEZ, 2000, p. 591.

41 DAYEZ, 2000, p. 591.
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discours sur la médiation pénale, et ce malgré sa faible pertinence en
Iespece.

La proximité ne concerne pas les seules dimensions spatiale et
temporelle, mais également le niveau relationnel. En la matiéere, la derniere
décennie a été émaillée d’appels a une justice plus humaine, plus proche du
citoyen, plus attentive aux demandes des justiciables et plus accessible.
Sous ces demandes, se trouve un appel a davantage de proximité
relationnelle 42,

Cette 1dée renvoie a des valeurs qui sous-tendent la médiation pénale,
comme l’écoute des parties (notamment dans l'expression de leur vécu
subjectif), la restitution de leur conflit ou encore la prise en compte de leurs
besoins et intéréts. La médiation pénale peut donc étre considérée comme

répondant en partie a des revendications de proximité relationnelle.

Sous-section 3. Une redistribution des pouvoirs au

sein de la procédure

La procédure pénale, telle quelle s’est dessinée au cours des années
1990, n'est pas seulement caractérisée par la multiplication des procédures
dérogatoires au droit commun et par la modification de sa temporalité
propre. Une tendance au déplacement du centre de gravité du traitement des
dossiers pénaux vers 'amont nous semble également constituer une partie
du contexte significatif d’apparition de la médiation pénale. Si, dans le droit
pénal classique, cest le juge qui constitue le point nodal de la procédure, la
situation actuelle se présente sous un jour sensiblement différent.

I1 est en effet remarquable que de nombreuses réformes de la procédure
pénale aient abouti a renforcer la position du ministéere public. Ainsi a-t-on
assisté, a I'occasion de I'adoption de la loi « Franchimont », a la consécration
légale de la compétence d'information des membres du parquet (art. 28 bis a
28 septies, CI1.C., introduits par la lo1 du 12 mars 1998). Par ailleurs, leur
fonction dorientation des dossiers pénaux vers des reglements
extrajudiciaires ou des procédures judiciaires particulieres s’est
considérablement accrue. L’application de l'ensemble des procédures
dérogatoires au droit commun décrites ci-dessus dépend en effet d’une

42 Dans les rapports d’activité des maisons de justice, il est ainsi systématiquement

rappelé que « les maisons de justice ont pour objectif de rendre la justice plus efficace,
effective, plus humaine et plus accessible». v. par exemple SERVICE PUBLIC
FEDERAL JUSTICE, 2002, p. 4.
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décision du parquet. Il convient d’y ajouter l'officialisation du classement
sans suite par 'article 28 quater du C.I.C. On remarquera que ce qui précede
ne concerne que les procédures légales et non les pratiques du ministere
public contrevenant au principe de légalité de la procédure. En ce domaine, il
faut pointer la survivance de la probation prétorienne qui soumet le
classement sans suite a des conditions informelles mais parfois tres
lourdes 4. Le ministére public est donc plus que jamais une institution
centrale de la procédure pénale, et ce d’autant plus que la réforme de I'article
151 de la Constitution a affirmé son indépendance, couronnant en cela
plusieurs décennies d’efforts doctrinaux pour arriver a cette fin malgré une
évidente contradiction avec les textes #4.

Ces évolutions n‘amenent pas simplement le ministéere public a
accomplir plus souvent ses taches traditionnelles, elles aboutissent a une
modification de la nature méme de celles-ci. Cet état de fait se marque
essentiellement dans les mécanismes évitant le recours au juge répressif,
tel le classement sans suite résultant, aux termes de l'article 28 quater du
Code d'instruction criminelle, du fait que le ministere public est «juge de
lopportunité des poursuites ». Telle, également, la médiation pénale dont
lapplication dépend d'une estimation par le ministere public de la
matérialité et de la gravité des faits. En cas de succes de la procédure, cette
appréciation sera la seule effectuée au sein du systeme pénal 45. Dans leur
nature comme dans leur qualification juridique, un nombre croissant de
taches du ministere public sont a considérer comme juridictionnelles 45, les
frontieres entre la justice et 'administration s’estompant d’autant plus 47.

Mais, outre 'accroissement de son poids dans la gestion des dossiers
criminels, le ministere public a également vu se développer son emprise sur
la détermination des normes encadrant son travail. C’est ainsi que le college
des procureurs généraux a été institutionnalisé et a wvu son action
d’élaboration de la politique criminelle légalement consacrée 48. Les

procureurs généraux prennent donc désormais part de maniere directe et

43 GUILLAIN, 2000, p. 330 et s.

44 Pour une analyse de cette réforme, voyez MINCKE, 1999a. Cette question ayant trait
a I’évolution institutionnelle du ministére public sera traitée ci-dessous aux p. 28 et s.

45 DE NAUW, 1996, p. 458 et s.

46 Pour des développements concernant cette évolution, voyez MINCKE, 2002.

47 Un constat similaire a pu étre fait en France. FAGET, 1997, p. 77. Cet estompement
est d’autant plus criant que les décisions administratives a portée individuelle se
multiplient et offrent bien souvent un degré de protection des justiciables nettement
supérieur a celuil que l'on rencontre dans les procédures appliquées par le parquet.

48 A propos de cette réforme et des problémes qu'elle pose en termes de légitimité
démocratique, voyez MINCKE, 1999b, p. 243 a 269.
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officielle a I'élaboration des directives de politique criminelle qui encadrent
laction du parquet et peuvent peser de maniere importante sur la
détermination de la portée des lois pénales. De leur coté, les procureurs du
Roi se sont également vu reconnaitre un role d’élaboration d’'une politique
criminelle au niveau de leur arrondissement judiciaire (art. 26, C.I.C.).

La premiere caractéristique remarquable de 1’évolution récente de la
procédure pénale est donc, a notre sens, la montée en puissance du parquet,
a la fois en tant quacteur décisif des mécanismes de traitement des
dossiers et en tant quinstance politique de régulation du fonctionnement du
systeme répressif.

Cependant, ces modifications d’équilibre semblent bien participer d'un
mouvement plus global qui privilégie de maniere récurrente les acteurs
intervenant le plus en amont du processus répressif. C’est ainsi que le
ministere public est a son tour menacé d’étre débordé, cette fois par les
services de police. Le débat actuel autour du traitement policier autonome
(TPA) est l'illustration des évolutions récentes des équilibres au sein de
lappareil répressif et des nouveaux types de rapports entre ses acteurs. Le
TPA consiste a accroitre 'autonomie des services de police dans la gestion
des dossiers pénaux. Il s’agit essentiellement de permettre a l'appareil
policier de procéder de sa propre initiative aux devoirs visant a la
constitution du dossier répressif. Plutét que d’intervenir tout au long du
processus, le ministere public ne prend plus connaissance du dossier que
lorsquil est finalisé. A premiére vue, ce type de procédure est en parfaite
cohérence avec la tendance récente a accroitre le poids de la police 4.
Cependant, des analyses récentes tendent a nuancer le constat d'une
autonomisation importante des services de police. En effet, dans bien des
cas, le résultat du TPA est un transfert de travail administratif des services
du parquet a la police, bien plus que la délégation de compétences en
matiere de gestion du contentieux pénal 5. Dans ce cas, c’est le parquet qui
sort renforcé de la mise en place de dispositif. Cependant, lorsquun
contentieux d'importance est délégué 5!, 'autonomie des services de police

est effectivement accrue. Ce dispositif peut donc étre lu soit comme un

49 Concernant I'évolution de la position de la police, voyez : DEMANET, 1995, p. 157 a
169 ; MONET, 1984, p.89 a 117 ; VOGELWEITH, 1997a, p. 3 a 5; JANSSEN,
1993, p. 93 a 113 ; JANSSEN, 1992, p. 117 a 141 ; BOSLY, 1990, pp. 683-704 ;
HUTSEBAUT, 1998, p.269 a 286 ; HEBBERECHT, 1998b, p.235 a 245 ;VAN
CAMPENHOUDT, KAMINSKI, DIGNEFFE, 2000, p. 393 a 405.

50 FRANCIS, 2004, p. 494 a 498 ; GUILLAN, VAN EX, 2004, p. 417 a 461.

51 Ce qui est le cas lorsquil s’agit d'un « TPA correctionnel » plutét que d’un « TPA
roulage ».
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moyen pour le parquet d'instrumentaliser la police afin de se décharger d'un
contentieux mineur, soit comme un vecteur d’émancipation pour une police
de moins en moins controlée par le ministere public 52.

Dans le cadre de la tendance récente au déplacement du centre de
gravité de la procédure vers 'amont, il est malaisé de dire si le TPA ceuvre
au renforcement du parquet ou constitue une étape de plus dans la fuite en
avant vers les acteurs les plus proches du terrain.

Quoi quil en soit, dans un tel contexte, le juge se trouve en situation
délicate, lui qui, par essence, intervient en fin de chalne. Ainsi,
Iencombrement des roles, la montée des procédures extrajudiciaires et
lattribution de compétences toujours plus étendues au parquet ont provoqué
un recul relatif du poids de la magistrature assise par rapport aux autres
acteurs de la procédure pénale. On ne peut a proprement parler dune
diminution de ses prérogatives, mais plutot de la perte de sa position
hégémonique de juge « herculéen », chargé de toutes les taches et de tous les
défis 53, Le redéploiement du juge selon des modalités nouvelles (juge
Hermes) décrit par F. Ost 54, ne nous semble pas encore concerner réellement
le juge pénal %. Sans doute exerce-t-il — dans les dossiers qui lui parviennent
— des prérogatives importantes et a-t-il a appliquer des lois pénales
toujours plus floues (et laissant par conséquent toujours plus de champ a
son interprétation) ¢, mais il ne nous semble pas que 'on puisse conclure a
un accroissement de I'importance de son role dans le traitement des affaires
pénales. Le flou croissant dans lequel prend place le travail du juge et le
caractéere de plus en plus juridictionnel des fonctions du parquet, voire de la
police dans le cadre du TPA, tendent a gommer les spécificités du premier et

52 Notons que la perception du TPA par les acteurs de terrain différera, d’'une part, selon

la position des individus interrogés, les officiers de police en ayant une vision plus
positive que les hommes de base et, d’autre part, selon les pratiques locales en
vigueur, certains parquets refusant l'introduction du « TPA correctionnel ». FRANCIS,
2004, p. 496 et 497 ; GUILLAN, VAN EX, 2004, 455 et 456.
53 OST, 1991, p. 241 a 271.
54 OST, 2002, p. 18 et s.
55 L’Hermés pénal nous semble en effet étre, principalement, le magistrat du ministeére
public.
Ainsi, 'érosion de la légalité pénale décrite par M. van de Kerchove concerne-t-elle
principalement un déplacement et un fractionnement de son centre de gravité vers les
instances internationales d’une part et nationales d’autre part, ces derniéres étant
principalement le constituant, les autorités régionales et communautaires et 'exécutif.
Cependant, dans ce contexte, l'affaiblissement de certains corollaires du principe de
légalité (a savoir l'exigence de précision suffisante, I'interprétation stricte et la non-
rétroactivité) élargissent la plage d’action du juge pénal. VAN DE KERCHOVE,
2001b, p. 300 et s.
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a en faire un rouage parmi d’autres, dans une machine répressive en voie
d’'indifférenciation interne.

Les équilibres au sein de la procédure pénale ne peuvent pourtant pas
étre réduits a la seule question de la position respective des diverses
agences étatiques ceuvrant dans ce domaine. En effet, en réponse a une
évolution des mentalités et des théories remontant a plus dune vingtaine
d’années 57, le role des parties au proces a lui-méme connu des évolutions
considérables, principalement dans le cadre d’une revalorisation de la
position de la victime. Ainsi, la médiation pénale peut-elle prétendre
restituer le conflit a une victime trop longtemps dépossédée par ’Etat,
constituer un lieu d’expression et d’écoute des besoins de cette derniere et
faire de l'indemnisation du dommage subi le point focal du traitement
pénal. Ultérieurement, « I'affaire Dutroux» donnera une impulsion radicale
au mouvement de prise en considération des intéréts de la victime en
matiere pénale 8.

Toute médaille ayant son revers, la revalorisation de la victime comme
acteur de la procédure s’est accompagnée d'une tendance a la dévalorisation
de la position de l'auteur des faits. Ainsi, lorsqu’il s’est agi d’accélérer le
cours de la procédure pénale, les mécanismes ont-il essentiellement reposé
sur une réduction des droits de l'inculpé, lesquels furent alors considérés
comme des obstacles a la célérité de la justice et donc a sa bonne marche.
Par exemple, dans le cadre de la procédure de comparution immédiate, il
était prévu qu'un délai d’a peine quatre jours pouvait séparer la convocation
de laudience pénale?. C’est également la logique qui préside a la
suppression de certains recours, telle I'exclusion par l'article 216 quinquies §
3, al. 3, de la possibilité de faire opposition a une décision prise par défaut
dans le cadre d'une comparution immédiate. L’annulation par la Cour
d’arbitrage de pans essentiels des dispositions organisant la comparution
immeédiate a mis unterme — sans doute provisoire — a l'application de ce
type de procédure en Belgique, tout en confirmant le bien-fondé des craintes
que la doctrine nourrissait a leur égard . Dans le droit fil de ce type de

question, on peut se demander dans quelle mesure la médiation pénale

57 Voyez notamment VAN DE KERCHOVE, 1990, p. 83 a 113 ; GARAPON, 1996, p. 16
et s. ; GARAPON, 1996b, p. 96 et s. ; HAINES, 1998, p. 93 a 113.

58 DE BECO, 1997, p. 8 a 11 ; FRANCHIMONT, 1997A, p. 121 a 124 ; CHAUMONT,
1997, p. 70 a 79 ; CARTUYVELS, MARY, 1997Db, p. 97 a 126.

59 Cette caractéristique de la défunte procédure de comparution immédiate était
également préjudiciable a la victime, dont les intéréts étaient pourtant, selon ses
dires, le souci premier du législateur. Doc. parl, Ch., 1999-2000, 50-306/001, p. 5.

60 Cour d'arbitrage du 28 mars 2002 (inédit).
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n‘opere pas, dans certains domaines, une réduction des droits de I'auteur de
I'infraction, par exemple en ce quelle s’applique sans qu’aucune culpabilité
n‘ait été établie par un juge.

Notons encore que l'auteur a tout a perdre de procédures dont la
célérité implique, d’'une part, la constitution d'un dossier minimal, peu
nuancé et inévitablement unilatéral et, d’autre part, la prise de décisions
rapides et donc sur la base d'un faisceau restreint d’éléments, plutot que sur
une appréciation étendue et nuancée de la situation concernée 61. La pure
matérialité de l'acte et son caractere transgressif sont alors quasiment les
seuls éléments qui peuvent encore étre pris en compte, a rebours des progres
enregistrés jusqua aujourd’hui en matiere d’individualisation de la réponse
pénale.

*kk

En guise de conclusion de cette Section 1 consacrée aux évolutions de la
procédure pénale, il nous semble utile de revenir sur le propos développé par
H.J. Albrecht dans un texte traitant notamment de I'irruption de la logique
économique dans le droit pénal 2. Il y émet I'idée selon laquelle il existerait
trols manieres de réaliser des économies en matiere pénale: augmenter
lautonomie d’institutions telles que le ministére public qui travaillent
rapidement et a faible colt, simplifier les procédures (par la réduction des
moyens qui y sont consacrés) et rendre plus sévere l'audience principale
(notamment en diminuant les possibilités d’y faire état d’éléments de
preuve) 63 ; trois éléments que l'on retrouve dans ’évolution de la procédure
pénale que nous venons de décrire, et qui constitue la toile de fond du
déploiement de la médiation pénale. Tous éléments qui nous amenent a
aborder la question de l'accroissement de la pression pénale et du
développement d’une logique répressive gestionnaire.

Section 2. Une pression pénale accrue sur un mode
gestionnaire

Les évolutions que nous venons de décrire prennent place dans le cadre
d’'une crispation sécuritaire et de I’émergence d'une rationalité gestionnaire
en matiere pénale. L’utilisation du systeme pénal est donc remise en
question tant dans ses aspects quantitatifs, avec 'appel a une répression
accrue et a une tolérance moindre, que dans ses aspects qualitatifs, avec

Iabandon des objectifs utopiques autrefois assignés au secteur pénal au

61  VOGELWEITH, 1997a, p. 3 & 5 ; CARTUYVELS, KAMINSKI, 1998, p. 124.
62 ALBRECHT (HJ), 1997, p. 17 4 37.
63 ALBRECHT (HJ), 1997, p. 23.
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profit d'une pure gestion d'une situation sociale donnée 64. Il en résulte un
vaste mouvement de réforme du champ répressif n‘ayant d’autre but que le
maintien du statu quo social. Se met donc en place un systéeme gestionnaire
se souclant peu de contribuer a 'avénement d’une société meilleure.

Le systeme gestionnaire qui se met en place le fait donc sur les cendres
des modeles précédents et, essentiellement, sur celles de I'Etat social. Le
déclin de ce modele d’action étatique et du paradigme réhabilitatif de
gestion de la déviance qui y était associé laisse place nette pour des
approches répressives renforcées et pour une véritable « pénalisation du
social » 65, I’abandon des idéaux égalitaires de I'Etat social profite aux
tentatives de gestion des problemes sociaux par le biais de politiques de
répression %. D’accessoire, le pénal devient central, et ce malgré les
déclarations incantatoires sur sa nature d’ultimum remedium ©7.

S’ajoute a cette dynamique la montée des appels a la répression accrue
de certaines formes de déviance. Qu’il s’agisse de la toxicomanie, de la petite
criminalité urbaine, de la délinquance juvénile ou des déviances sexuelles,
les années 1990 ont résonné de quantité d’appels a davantage de sévérité. A
des problématiques pourtant reconnues comme complexes 68, il est répondu
par la mise en ceuvre de moyens simplistes issus du prét-a-penser pénal,
lesquels ne peuvent qu’échouer. Mais l'incapacité a imaginer d’autres types
de réactions ® et la fixation sur 1idée que 1’échec de la répression est di1 a sa
faiblesse ™ empéchent une remise en question de I'option pénale et enferrent
notre Etat dans des politiques répressives.

C’est ainsi que peut prendre place une hausse du controle social 1. Que
ce soit par le biais de nouvelles manieres de «faire du pénal», tels les

nouveaux dispositifs sociopénaux (prévention policiere, prévention intégrée),

64 KAMINSKI, 2003, p. 52.

65 MARY, 1997, p. 325 a 347. Voyez aussi, sur la colonisation du secteur social par les
logiques répressives, VAN CAMPENHOUDT, KAMINSKI, DIGNEFFE, 2000, p. 399
et 400.

66 MARY, 1997, p. 332 a 341.

67 A ce propos, v. ci-dessous, p. 348 et s.

68 DE CLERCK, 1996, p. 1.

69 DE KETELE, KAMINSKI, 2000, p. 521 et s. ; ALBRECHT (HJ), 1997, p. 22.

70 DE KETELE, KAMINSKI, 2000, p. 516 et s. ; MATHIESEN, 1983, p. 135.

1 Voyez par exemple : ALBRECHT (HJ), 1997, p. 17 a 37 ; ALBRECHT (PA), 1997,
p. 123 a 136 ; BEDOU, 1995, p. 143 a 148 ; BOTTOMS, 1983, p. 166 a 202 ;
CARTUYVELS, 1996b, p. 153 a 171 ; DE NAUW, 1996, p. 437 a 472 ; DUPONT,
PETERS, 1990, p. 339 a 347 ; FAUGERON, 1996, p. 103 a 116 ; HOUCHON, 1997,
p. 75 a 101 ; LANDREVILLE, 1987, p. 251 a 269 ; MARY, 1996, p. 117 4 128
MASSE, 1996, p. 387 a 394 ; MATHIESEN, 1983, p. 130 a 145 ; SCULL, 1983,
p. 146 a 165 ; GARAPON, 1996 ; MARY, 1992, p. 33 a 50 ; BODY-GENDROT,
1999 ; LIANOS, DOUGLAS, 2001, p. 147 a 164 ; BELLIS, 1999, p. 1005 a 1040.
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les procédures accélérées ou dites alternatives et les initiatives de
rapprochement des instances répressives de leur «clientele» (police et
justice de proximité, antennes des parquets, etc.) ou par linflation
législative consécutive a 'adoption du droit pénal comme « derniere grille de
lecture commune de moeurs de moins en moins communes » 2 ou encore par
la mise en place de modes de prévention impliquant une emprise sur des
individus non délinquants, le poids de répression et de controle supporté par
les individus se fait chaque jour plus important.

La hausse de pression qui résulte de cette évolution n’est pourtant pas
uniformément répartie. Elle se focalise essentiellement sur la maitrise des
populations exclues d'une mobilité sociale de plus en plus malaisée 7. La
question de la sécurité dérive alors vers l'obsession sécuritaire. Ce
glissement se trouve grandement facilité par le développement de
technologies du controle qui offrent I'avantage de permettre une extension
considérable et une flexibilité accrue de l'action étatique tout en présentant
le visage rassurant de techniques neutres et inoffensives. A Tévidence de la
contrainte des Etats libéral et social, se substitue la discrétion * des
surveillances électroniques et automatiques, des procédures participatives
ou des stratégies de prévention. La surveillance électronique comme
« alternative a 'emprisonnement », telle quelle s’est récemment développée
en Belgique nous semble en étre un exemple parfait. Si, dans
emprisonnement, la contrainte sur l'individu est a la fois wvisible et
assumée, la surveillance électronique, en paraissant promouvoir la liberté
des personnes qu’elle concerne, tend (notamment par son effet cumulatif
avec la privation de liberté) a instaurer un controle plus raffiné, plus discret,
plus systématique, plus intensif et plus extensif . L’apparente bénignité
d’'un controle automatisé des mouvements, surtout lorsqu’elle s’apprécie a
Iombre de la peine assumée comme telle quest I'emprisonnement 7,
dispense I'Etat de s’interroger sur son usage.

Bien entendu, de telles évolutions ne peuvent se produire sans un
discours social justificateur. Il convient donc de se réclamer de finalités
mobilisatrices, quitte a ce qu'elles ne soient quun écran de fumée. Dans le

contexte gestionnaire qui se met en place, cest l'option minimaliste de

72 GARAPON, 1996, p. 12.

73 CARTUYVELS, MARY, REA, 2000, p. 412 a 417.

74 Au sens de la qualité de ce qui est discret, mais également a celui du pouvoir qui est
au fondement du discrétionnaire.

5 LANDREVILLE, 1987, p. 258 et s.

76 LANDREVILLE, 1987, p. 262 et s. ; LIANOS, DOUGLAS, 2001, p. 147 & 164.
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I'évitement du risque qui est privilégié 7. Le tandem constitué de
I'insécurité et de son adversaire officiel, la répression, tient lieu de
représentation de la situation sociale et des remedes a apporter aux défis
qui se font jour; il permet dans un méme temps de faire '’économie de la
réflexion sur les fondements du systéeme et du questionnement des
présupposés axiologiques de Ilaction de ’Etat ™. Dans ce contexte,
I'insécurité est a la fois le probleme et la solution. Désignée comme
probléme, elle entraine une mobilisation sur un mode particulier. En tant
que telle, par la diversion qu’elle opére, elle est la solution apportée a la
difficulté que vit I’Etat. Le cercle vicieux qu’entraine ce processus (le malaise
social s’exprime dans un sentiment dinsécurité, appelle en retour des
discours sur I'insécurité qui renforcent a leur tour le sentiment d’insécurité
et des modes d’action inefficace qui seront alourdis en permanence,
attestant apparemment de l'aggravation de la situation) est des lors
inévitable. Il débouche sur ce que M. Lianos et M. Douglas appellent «le
paradoxe de la sécurité» dans lequel le controle, en augmentant, ne fait
quattiser I'inquiétude %, ou ce que Y. Cartuyvels, Ph. Mary et A. Réa
nomment « 'autopoiesis sécuritaire » en constatant le caractére performatif
du discours sur la sécurité qui fait advenir ce qu’il dit craindre 8. Dans ce
contexte, 1l devient possible a la fois d’accroitre la répression et d’en
diminuer les ambitions.

Trois dangers découlent de I'évolution que nous venons de décrire. Le
premier est celui d'une extension radicale du controle social et d’une
suppression de barriéeres autrefois infranchissables. Le deuxieme, qui
favorise la réalisation du premier, est la disparition de toute méfiance a
I'égard de ce qui n‘apparait que comme des interventions bénignes dans la
vie sociale et privée. L’'adaptabilité et I'innocuité apparentes de ces modes
d'intervention permettent d’en considérer les dangers comme quantité
négligeable et donc de faire 1’économie des mécanismes traditionnels de
sécurisation des individus aux prises avec le systeme répressif. Le troisieme

danger, intimement lié au précédent, est celui de 'approche des problemes

77 CARTUYVELS, DE CONINCK, FRANSSEN, KAMINSKI, MARY, REA, VAN
CAMPENHOUDT, 2004, p. 148 et 149.

8 CARTUYVELS, MARY, REA, 2000, p. 422 et s.; CARTUYVELS, DE CONINCK,
FRANSSEN, KAMINSKI, MARY, REA, VAN CAMPENHOUDT, 2004, p. 157. Voyez
aussi Baratta qui pointe le controle, non seulement de comportements potentiellement
infractionnels, mais aussi de la fidélité au systeme de I'Etat. Baratta2, p. 111.

79  LIANOS, DOUGLAS, 2001, p. 159 et s.

80 CARTUYVELS, MARY, REA, 2000, p. 425 et s. ; VAN CAMPENHOUDT, KAMINSKI,
DIGNEFFE, 2000, p. 405.
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entermes de dangerosité d'une situation plutét que de responsabilité
individuelle 8. C’est la porte ouverte a leur application a des groupes
d’entités abstraites réunies par la possession dune caractéristique
commune et représentant un danger, plutét qu'a des étres moraux dans leur
totalité et leur individualité 82. Il semble bien que ces trois dangers soient en
voie de concrétisation et que la voie soit de plus en plus libre pour le
déploiement d’'un systeme technologique de gestion des risques, rationnel,
automatique 83, incontestable, collectif et caché 84.

Chapitre 3. Le_contexte institutionnel : les réformes concernant le

ministere public

Nous venons de voir que la médiation pénale apparaissait sur fond de
modification des conceptions en matiére pénale et de réformes de la
procédure pénale. Un troisieme élément doit encore étre pris en compte,
I’évolution institutionnelle du ministére public lui-méme. Institution
centrale s’1l en est pour 'application de la médiation pénale, le parquet,
oublié depuis des décennies, a vu le 1égislateur s’affairer a son chevet tout au
long des années 1990. Nous consacrerons les pages qui suivent a deux
réformes qui nous semblent essentielles : la consécration de I'indépendance
du ministére public et l'institutionnalisation du college des procureurs

généraux 85,
Section 1. Lindépendance des magistrats du ministére
public

La question de l'indépendance du ministere public est une des
questions les plus controversées de la procédure pénale belge. En cette
matiere, le XXeéme gjgcle fut marqué par la production, par des magistrats du
parquet, d'une doctrine justifiant la revendication dune indépendance

toujours plus grande du parquet a I'égard de I'Exécutif86. Deux éléments

81 SCULL, 1983, p. 162.

82 BOTTOMS, 1983, p. 189 ; LIANOS, DOUGLAS, 2001, p. 150.

8 Y. Cartuyvels emploie & ce propos la métaphore du pilote automatique.
CARTUYVELS, MARY, 1997b, p. 104 et s.

84 MATHIESEN, 1983, p. 139.

85 Par contre, nous n’étudierons ni l'intégration verticale de cette institution (Loi du 12
mars 1998 qui a introduit une section 1% bis (De I'information, articles 28 bis a 28
septies), dans le chapitre IV du titre premier du C.I.C.), qui ne nous semble concerner
la médiation pénale que de trop loin ni la consécration légale de I'information par le
parquet 85, qui n’appartient pas aux réformes touchant a la position institutionnelle
méme du ministére public.

86 FRANCHIMONT, 1992, p. 721 et s.; HAYOIT DE terMICOURT, 1936, p. 961 a
1011 ; KRINGS, 1989, p. 521 & s.; MEEUS, 1988, p. 17-34 ; SCREVENS, VAN
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fondent cette these: l'affirmation selon laquelle le parquet jouit d’une
délégation directe de la nation (de ce fait il en serait le représentant et ne
devrait de comptes qu’a elle) et 'analyse de ses fonctions comme procédant
d’'un dédoublement fonctionnel (a des fonctions exécutives, s’ajouteraient des
fonctions judiciaires excluant, par leur nature méme, toute intervention
ministérielle). Cette doctrine, que nous considérons comme contra legem 87, a
permis au ministere public de s’affranchir de la tutelle du ministre de la
justice.

Récemment, le constituant, en réformant larticle 151 de la
Constitution pour y introduire des dispositions concernant le Conseil
supérieur de la Justice, a affirmé 'indépendance du ministéere public dans
I'exercice de ses fonctions, « sans préjudice du droit du Ministre compétent
d'ordonner des poursuites et d'arréter des directives contraignantes de
politique criminelle, y compris en matiere de politique de recherche et de
poursuite » 88, Il s’agit la d’'une consécration constitutionnelle de la doctrine
de I'indépendance du ministere public. On notera cependant que ce texte,
loin d’'organiser cette indépendance, se contente de l'affirmer. Il est des lors
une piece rapportée a un statut du ministere public qui n’a pas varié, dans
les textes qui 'organisent, depuis les origines du systéme belge. La situation
actuelle du parquet est donc celle d'une indépendance incontrolée, ce qui
pose probleme dans une démocratie 8 dont tous les pouvoirs doivent étre
équilibrés par des controles .

Cette mutation est constitutive dun renforcement de la position
institutionnelle du ministéere public. Doté dune indépendance le
rapprochant des juridictions judiciaires sans pour autant étre soumis a des
contraintes similaires a celles pesant sur ces derniéres ou sur les autorités
administratives (recours, motivation des décisions a portée individuelle,

publicité des décisions et/ou des débats, etc.), il jouit d'une grande liberté

BEIRS, 1963, p. 19 a 40 ; VELU, 1996; VISART DE BOCARME, 1994, p. 39 a 50 ;
RASSON-ROLAND, 1982, p. 73 a 92 ; TROISFONTAINES, 1983, p.25 a 55;
FRANCHIMONT, 1997b, p. 49 a 51 ; MASSET, DERENNE-JACOBS, 1997, p. 848 a
867 ; MASSET, 1997, p.649 a 651; DU JARDIN, 1983, p.437 a 456;
DEJEMEPPE, 1993. Pour des auteurs se démarquant de la «doctrine des
procureurs » voyez : VERDUSSEN, 1995, p. 240 et s.; GUILLAIN, 2000, p. 321 a
343 ; PERIN, 1988, p. 86 a 94 ; NANDRIN, 1997, p. 69 a 111 ; MINCKE, 1999a, n°
368, p. 18 4 21 et n° 369, p. 16 a 19.

Nous avons eu l'occasion de nous en expliquer dans MINCKE, 1999a, n° 368, p. 18 a
21 et n° 369, p. 16 a 19. Voyez aussi a ce propos VERDUSSEN, 1995, p. 240 et s.;
PERIN, 1988, p. 86 a 94.

8 Article 151, Const. modifié le 20 novembre 1998.

89 Voyez MINCKE, 1999a, n° 368, p. 18 4 21 et n° 369, p. 16 a 19.

%  VERDUSSEN, 1995, p. 44 et s.

87
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d’action en n‘ayant que peu de comptes a rendre. L’article 151 nouveau de la
Constitution laisse cependant la porte ouverte a I'intervention du ministre
de la justice puisqu’il prévoit que l'indépendance du ministére public est
limitée par la compétence du ministre de la justice en matiere de politique
criminelle et d’injonction de poursuite. Ce rappel des droits du ministre est
a mettre en relation avec la question de I'institutionnalisation du college des

procureurs généraux.

Section 2. Linstitutionnalisation du collége des procureurs
généraux

Le college des procureurs généraux fut d’abord instauré de maniere
informelle dans le but de coordonner la politique criminelle des différents
parquets du pays. Ce nest quen 1997 quil fut institutionnalisé 9. Sa
fonction est d’émettre des directives de politique criminelle en application
des directives émises par le ministre de la justice (en vertu de l'article
143 ter, C.I.C.) ou, de sa propre initiative, en vue dassurer le «bon
fonctionnement général et [...] la coordination du ministere public»92. Ces
directives sont obligatoires pour les magistrats du ministere public 9.

Une premiere difficulté concernant cette matiere est de déterminer la
nature (exécutive ou législative) desdites directives 9. Deux options sont
possibles. Soit on considere quil s’agit d’actes législatifs sur la foi de leur
caractere général, abstrait et obligatoire et de la modification de la portée
des lois pénales qu'elles entrainent.La nature organiquement exécutive du
college des procureurs généraux pose alors probleme. Soit, on tient que ces
actes sont exécutifs en prenant en compte la nature de I'institution qui les
crée. On peut alors s’'interroger sur le bien-fondé de leur effet de modification
de la portée des lois pénales et sur le respect du principe de légalité des
incriminations.

Une seconde pierre d’achoppement est la description du mouvement a
I'oeuvre avec l'institutionnalisation du college des procureurs généraux. Il est

ainsi possible d’y voir, alors méme que I'indépendance du ministere public

91 Loidu 4 mars 1997 insérant notamment des articles 143 bis et ter dans le C.I.C. On
remarquera que, dans la foulée, le législateur a également créé un Conseil des
procureurs du Roi (lo1 du 22 décembre 1998 précitée) et que l'article 28 ter, C.I.C.,
introduit par la loi du 12 mars 1998 également précitée, a consacré la faculté pour le
procureur du Roi de définir les infractions devant faire l'objet d'un traitement
prioritaire dans son arrondissement.

92 Art. 143 bis, § 2, 1°, C.I.C.

93 Pour lanalyse détaillée d’une directive du collége des procureurs généraux, voyez
DELTENRE, LEBRUN, 2000, p. 534 a 570.

94 MINCKE, 1999b, p. 243 a 269 ; MASSET, DERENNE-JACOBS, 1997, p. 848 a 867.
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est consacrée dans la Constitution, une tentative d’assurer a nouveau une
mainmise de I'Exécutif sur les parquets. En effet, méme si l'on peut
s'interroger sur leffectivité dun tel contrdle, l'institutionnalisation du
college des procureurs généraux, en ce quelle s’accompagne d'une
consécration des compétences du ministre de la justice en matiere de
circulaires de politique criminelle, ouvre la porte a un retour de celui-ci sur
le terrain, abandonné de longue date, de l'exercice de l'action publique. A
Pappui de ces conceptions, A. Masset soutient que l'on assiste a une
restauration, par l'exécutif, de son controle sur le ministére public®. A
I'inverse, on peut considérer cette institutionnalisation comme la
reconnaissance d’'une fonction politique au ministere public, reconnaissance
susceptible den accroitre le caractere opérationnel et le champ
d’'intervention. On le voit, cette réforme se préte a une double lecture.

I1 nous semble actuellement impossible de départager les deux theses
en présence; les textes prendront sens a la lumiere de la capacité
stratégique du ministre de la justice a imposer ses vues et de celle du

ministere public a résister aux pressions extérieures.

Section 3. Conclusion : changement des fonctions,
persistance de la structure

Malgré les évolutions récentes, on peut considérer que le ministere
public n’a pas fondamentalement changé. Point essentiel, ses relations avec
IExécutif restent au stade d'une indépendance inorganisée telle que celle
prévalant précédemment, sous le régime de la doctrine contra legem des
procureurs. Les effets de l'institutionnalisation du college des procureurs
généraux sont plus sujets a caution: si le gain de cohésion interne de
I'institution semble acquis, 'hypothéese d’'une reprise en main par le ministre
de la justice attend encore la confirmation de la pratique.

A linverse, nous pensons quil ressort de ce qui précede que la
procédure pénale elle-méme a profondément évolué. Il est a cet égard
remarquable que le role du ministéere public s’y est considérablement
accru %,

Ce contraste nous ameéne a une double conclusion. En premier lieu, force
est de constater que les modifications des fonctions du ministere public
n'ont que peu d’influence sur sa structure. De ce fait, et cest la deuxiéme

9%  MASSET, DERENNE-JACOBS, 1997, p. 848 a 867.
9  Voyez ci-dessus, p. 19
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conclusion, le ministere public est caractérisé par des fonctions modernes
ayant été adaptées aux besoins supposés actuels et par une organisation
ancienne ne correspondant que peu aux fonctions assumées?. Il est
notamment frappant que, si des réformes sont bel et bien intervenues pour
permettre au ministere public de conserver une certaine fonctionnalité
(intégration verticale, institutionnalisation du college des procureurs
généraux, création du parquet fédéral), aucune réforme d’ampleur n’a
interrogé le rapport entre I'institution et les principes démocratiques. A titre
d’exemple, le caractéere adéquat de son profil institutionnel par rapport a ses
fonctions dans la médiation pénale (en rapport notamment avec les
impératifs consubstantiels a une réelle médiation) n'a aucunement été mis

en question.

97  Pour des précisions au sujet du rapport entre statut et fonctions, voyez MINCKE,
2002.
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Titre II. Le modéle belge de médiation pénale

Ce Titre II a pour objectif de faire succinctement le point sur la
médiation pénale telle quelle a été expérimentée en Belgique (Titre
II.Chapitre 1) puis consacrée en droit belge (Titre II.Chapitre 2) et enfin,
telle qu'elle fonctionne concretement d’apreés les études criminologiques
menées a son sujet (Titre II.Chapitre 3).

Chapitre 1. Le projet pilote gantois

A lorigine de larticle 216 ter du Code d'instruction criminelle
consacrant la médiation pénale, on trouve un projet pilote, mené a partir
d’octobre 1991 dans le ressort de la cour d’appel de Gand. Il s’agissait alors
d’offrir la possibilité au procureur du Roi, dans le cadre de son appréciation
de lopportunité des poursuites, d’'orienter un auteur vers une procédure de
médiation. Le processus était conduit par un substitut du procureur du Roi
et non par un médiateur spécialement formé; il n’impliquait pas
nécessairement la victime. Les mesures décidées consistaient, le plus
souvent, en une indemnisation du dommage matériel subi par la victime.
Des excuses pouvaient également lui étre présentée et le parquet pouvait
convenir d'un accompagnement médical ou psychosocial avec 'auteur des
faits 9. En cas de respect des conditions, le procureur du Roi pouvait soit
classer, soit proposer une transaction pénale®. En cas de non-respect, des
poursuites étaient possibles. On le voit, la logique médiatrice était peu
présente dans cette expérience. Il semble que l'objectif essentiel était de
réagir rapidement a des infractions de faible gravité, plus que de consacrer
une nouvelle logique de résolution des conflits pénaux ou de servir les
intéréts de la victime 19, Les dossiers concernés étaient plutot légers et
concernaient prioritairement des litiges survenant dans la sphere
relationnelle des parties.

Cette procédure a concerné 1497 dossiers parmi lesquels 71% ont été
jugés traités de maniere satisfaisante. Bien quaucune évaluation
systématique n’ait été effectuée 101, les échos positifs de la part du barreau

9%  AERTSEN, 2004, p. 214 et 215.

9  AERTSEN, 2004, p. 214 et 215.

100 VAN GARSSE, 2003, p. 65.

101 Quelques chiffres ont été publiés dans les travaux parlementaires, Doc. parl., Sén.,
1992-1993, 652-1, p. 8 a 10. Fondés sur un état des lieux réalisé a la mi-septembre
1992, ils mentionnent 889 affaires traitées, dont 580 avec une suite favorable, 142 en
cours de traitement et 168 ayant échoué. 760.000 BEF auraient également été percus
a titre de transaction pénale.
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et des parties ont incité les initiateurs de ce projet a tenter d’en faire une

procédure 1également organisée 102,

Chapitre 2. La __législation belge concernant la médiation

pénale 103

La procédure de médiation pénale fut introduite en Belgique par la loi
du 10 février 1994 194 qui insére un article 216 ter dans le Code d’instruction
criminelle. Cette disposition fut ensuite modifiée par la loi du 7 mai 1999
créant les maisons de justice 105 qui le dota d’'un §7 1%, Plus récemment, la
matiere a été profondément remaniée par une loi instaurant la peine de
travail comme peine autonome en matiére correctionnelle et de police 107 qui a
supprimé la possibilité de travail d'intérét général dans le cadre de la
médiation pénale. Faisant preuve d'une inconstance peu commune, le
législateur, suite a un lobbying de certains membres du parquet, est revenu
sur sa décision pour réintroduire une possibilité de travaux d'intérét général
dans le cadre de la médiation pénale. La loi du 22 juin 2005 consacrant ce
repentir est entrée en vigueur le 6 aoGt 200510 Les travaux d'intérét
général ont donc connu une « parenthése » d’'un peu plus d'un an 1%, Notons
encore que cette derniere modification a été loccasion de supprimer
l'obligation de procéder a une enquéte sociale avant de proposer une
formation. Désormais, tant la proposition de formation que celle de travail
d'intérét général pourront étre précédées d'une demande d’enquéte sociale ou
de rapport d’information succinct, voire, n’étre précédées d’aucune mesure de
renseignement.

Signalons également l'arrété royal du 24 octobre 1994 portant les
mesures d'exécution concernant la procédure de médiation pénale 110 qui

précise les fonctions des acteurs de la procédure ainsi que les détails du

102 AERTSEN, 2004, p. 214 et 215.

103 Ce Chapitre 1 a été publié sous une forme légérement différente : MINCKE, 2005.

104 T,0i du 10 février 1994, Mon. b., 1 novembre 1994 ; Doc. parl., Sén., 1992-1993,
652 ; Ch., 1992-1993, 1128.

105 Loi du 7 mai 1999, Mon. b., 29 juin 1999.

106 Dont leffet principal est de transférer la mise en ceuvre de la médiation pénale dans
les maisons de justice (sauf & Bruxelles ou le service de médiation pénale reste dans
une annexe du palais de justice).

107 Loi du 14 mars 2002, Mon. b., 7 mai 2002.

108 T,0i du 22 juin 2005, Mon.b., 27 juillet 2005.

109 Ta loi du 14 mars 2002 n’était en effet entrée totalement en vigueur que le 1°* mai
2004.

110 A R. du 24 octobre 1994, Mon. b., 1 novembre 1994.
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déroulement de la médiation, ainsi que la Circulaire du college des
procureurs généraux du 30 avril 1999 relative a la médiation pénale 111,

On notera encore utilement que les grades et le statut du personnel des
services de médiation pénale sont fixés par l'arrété royal du 17 novembre
1994 112,

Section 1. Les objectifs de la loi

Contrairement a son homologue frangaise, la loi belge sur la médiation
pénale n’a pas pour fonction de consacrer une pratique développée de longue
date dans le milieu associatif, mais résulte dune initiative
gouvernementale faisant suite a des expériences pilotes 113, Le législateur de
I’époque lui a clairement assigné quatre objectifs principaux 14, Le premier
est celui que releve le ministre de la justice Wathelet dans l'exposé des
motifs ; 1l y affirme que le projet tend a obtenir « le jugement rapide de la
petite délinquance. » 115 La célérité de la réaction est ainsi vantée pour elle-
méme, par opposition a une justice classique considérée comme lourde et
inadéquate 116, Elle aurait pour vertu d’éviter le sentiment d’abandon chez
les victimes, de donner un signal de réaction a la délinquance et d'ceuvrer a
la diminution de la récidive 117,

Un deuxieme objectif est d’instaurer une nouvelle forme de réaction.
Fondée sur 'appréciation de l'opportunité des poursuites par le parquet 118,
la médiation pénale n’aboutirait pas a un remplacement du juge par le

magistrat du ministere public, mais a une simplification de la procédure

11 Circ. CPG, 30 avril 1999.

112 A R. du 17 novembre 1994, Mon. b., 2 décembre 1994.

13 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 8 & 10 ; DE SOUTER, 1996-1997, p. 514 et
515 ; AERTSEN, 2004, p. 214 et 215 ; VAN GARSSE, 2003, p. 65.

114 DE NAUW, 1996, p.444; DE VROEDE, 1999, p.258. Des objectifs moins
« avouables » sont relevés par certains auteurs, ainsi en est-il de la volonté de lutter
contre le Vlaams Blok en récupérant une partie de ses thémes électoraux
(VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 45).

115 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 1 ; VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 45.

116 « La procédure de médiation pénale vise a simplifier et & accélérer la réaction sociale
face a la petite délinquance [...]» Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2 et 3, 652-2,
p. 17 ; DE VROEDE, 2000, p. 22.

117 DE VROEDE, 2000, p. 22 ; Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3 ; DE VROEDE,

1999, p. 258.

On notera qu’a I'époque, l'art. 28 quater, C.I1.C. n’avait pas encore été adopté et que,

par conséquent, 'opportunité des poursuites n’avait pas encore été consacrée, méme si

elle était de pratique courante depuis plus d’un siécle. Par ailleurs, cette affirmation
du ministre de la justice est contestée par le Conseil d'Etat dans son avis. Doc. parl.,

Sén., 1992-1993, 652-1, p. 4 et 14.

118
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(qui permettrait d’accélérer le traitement des affaires 119). Le bénéfice
escompté de la médiation pénale, du moins selon les travaux préparatoires,
est de faire l'économie de l'intervention du juge, estimée lourde et
inefficace 120 grace au recours a une procédure entierement nouvelle.

En troisieme lieu, la médiation pénale est présentée dans les travaux
parlementaires comme visant a tenir compte des besoins de la victime et a
la consulter sur les conséquences a tirer de l'infraction!?l, C’est une des
conséquences de la nouveauté d'une procédure qui n’est pas un proces pénal
en réduction mais possede sa logique propre.

En quatrieme lieu, autre intérét de la nouvelle procédure qu'est la
médiation pénale, elle aurait également pour objectif de responsabiliser les
délinquants 122, Plutét que de leur imposer une peine en réaction a
I'infraction, il s’agirait de les inviter a se préoccuper du probléeme qu’ils ont
causé et a prendre leurs responsabilités a 1’égard de leur victime, de la
société ou d’eux-mémes 123,

Enfin, on peut également relever que le 1égislateur a entendu, en créant
la médiation pénale, encadrer juridiquement les pratiques de probation
prétorienne qui s’étaient développées au sein des parquets 124,

On notera des l'abord que les travaux parlementaires laissent
clairement apparaitre une équivoque quant aux relations avec les
procédures pénales classiques. La médiation pénale serait a la fois un
processus supplémentaire dans les cas ou les réactions classiques (ou,
plutot, 'absence de réaction due a un classement) ne sont pas satisfaisantes
et un processus alternatif pour certaines délinquances pouvant étre
approchées par la voie de la responsabilisation des parties 125, La position
fonctionnelle de la médiation pénale dans l'architecture pénale n'est donc

119 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3. On notera que, sur la méme page, le ministre
de la justice affirme que la médiation pénale « exigera un investissement important en
qualités humaines et en heures de travail. » (nous soulignons).

120 MANDOUX, 1997, p. 58.

121 « La nouvelle procédure a précisément été instaurée pour arriver au dédommagement.

Plus encore, c'est le premier objectif de la nouvelle procédure. »Doc. parl., Sén., 1992-

1993, 652-2, p. 5; Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 4 ; DE VROEDE, 1999,

p- 258. On notera que ce « premier objectif» est évoqué pour la premiére fois de

maniére réellement explicite dans le rapport fait au nom de la commission de la

justice, en réponse a l'avis négatif du Conseil d'Etat, et non d’emblée, dans lexposé
des motifs.

v. notamment la référence a la « collaboration responsable des parties », Doc. parl.,

Sén., 1992-1993, 652-2, p. 3 et 4.

123 Art. 2.4, dir. CPG., 30 avril 1999.

124 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 4 et 652-2, p. 3 ; GUILLAIN, 2000, p. 328. v.
également VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 55.

125 NOUWYNCK, 1997a, p. 436.

122
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pas claire. C’est ce qui a permis a B. De Ruyver d’y voir un compromis entre
une volonté d’intervention rapide, un souci de la resocialisation du

délinquant et un intérét pour la victime 126,

Section 2. La lot du 10 février 1994

Nous procéderons ci-dessous a une description de la médiation pénale
belge instaurée par la loi du 10 février 1994. Il nous appartient cependant
d’avertir le lecteur de ce que cette présentation ne peut étre tenue pour le
reflet exact des pratiques de chaque parquet. En effet, tant les procédures de
sélection des dossiers que les criteres retenus ou encore les modalités
pratiques de l'organisation de la médiation pénale proprement dite peuvent
varier de maniere considérable d'un parquet a l'autre. L'exemple le plus
flagrant est linfluence de la création des maisons de justice sur
lorganisation des services de médiation pénale. L’'intégration de la
médiation pénale aux maisons de justice en 1999 n’a entrainé quune
intégration administrative. Pour 'essentiel, le fonctionnement des services
de médiation pénale est resté identique. De méme, siles noms de fonctions
se sont uniformisés (les assistants de médiation et assistants de probation
étant devenus des assistants de justice), la spécialisation des fonctions est
demeurée pour l'essentiel. Nous nous référons ici a la situation la plus
courante en rappelant au lecteur que la diversité géographique de la
médiation pénale est une de ses caractéristiques les plus marquantes.

Sous-section 1. La médiation sensu lato et sensu

stricto

La lo1i introduisant I'article 216 ter du Code d'instruction criminelle est
présentée, dans son titre, comme organisant une médiation pénale. Les
choses sont cependant plus complexes. Nous appellerons 'ensemble des
modalités prévues par ce dispositif « médiation pénale sensu lato», tandis
que nous réserverons le terme de « médiation pénale sensu stricto» a la seule
des cinq modalités de transaction pénale sous condition particuliere (autre
que le paiement d'une somme d’argent 127) qui peut étre tenue pour une
médiation.

L’article 216 ter, §1er, al. 1er dispose que le procureur du Roi peut, si
certaines conditions que nous détaillerons ci-dessous sont réunies, inviter
I'infracteur a indemniser la victime ou a réparer le dommage par elle subi et

a lui en fournir la preuve. Il n'est ici nullement question de faire intervenir la

126 DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 447.
127 VAN DE KERCHOVE, 1995, p. 63.
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victime dans le processus. Ce type d’intervention semble pour ainsi dire
inexistant. La plupart des auteurs 'omettent d’ailleurs dans leurs écrits.

L’article 216 ter, §1er, al. 1er pose en outre que « Le cas échéant, le
procureur du Roi convoque également la victime et organise une médiation
sur 'indemnisation ainsi que sur ses modalités. » Il s’agit 1a de la médiation
pénale sensu stricto 128 qui n’est introduite que comme modalité éventuelle de
I'invitation a indemniser. Dans la pratique, le parquet recourra a cette
technique plutot qu’a la précédente.

Une formation ou un travail d'intérét général de 120 heures maximum
peuvent étre proposés a lauteur. Il s’agit, par le biais d'une procédure
similaire a celle de la médiation pénale sensu stricto, mais en I'absence de la
victime, d'obtenir 'accord de 'auteur sur la nature et la durée du travail ou
de la formation. Les formations ne sont pas nécessairement professionnelles
et il semble que celles visant a acquérir des compétences psychosociales
solent particulierement appréciées pour la possibilité qu'elles offrent de
proposer ce qui est, en fait, une thérapie comportementaliste en dehors du
cadre légal de la proposition de thérapie.

En effet, dans le cas ou l'infracteur invoque une assuétude a 1’alcool ou
aux stupéfiants ou une maladie comme cause de I'infraction, le magistrat du
ministere public peut I'inviter a suivre un traitement médical ou toute autre
thérapie adéquate, ce qui constitue la quatrieme mesure possible dans le
cadre de la médiation pénale sensu lato.

On le voit, les mesures pouvant étre proposées a I'auteur de 'infraction
sont particulierement diverses. Elles s’articulent cependant toutes autour
des mémes conditions d’application et sont mises en ceuvre par le service de
médiation pénale dépendant de la maison de justice.

On notera encore l'existence de mesures dites « créatives » qui ont fait
leur apparition dans la pratique. Il s’agit pour le parquet de proposer une
extinction de l'action publique a d’autres conditions que celles prévues

légalement 129,

Sous-section 2. Le champ d’application

L’application de la médiation pénale sensu lato est soumise a trois
types de conditions : légales, de fait et déterminées par les parquets en
fonction de nécessités concretes ou doptions de politique criminelle. Les

premieres découlent du texte légal lui-méme, les deuxiemes, de la nature du

128 VAN DE KERCHOVE, 1995, p. 63.
129 VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 49 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, 1999, p. 45
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processus et des possibilités concretes de son déroulement, les troisiemes ne
sont pas nécessaires en ce sens que l'on pourrait tres bien ne pas en tenir
compte. Elles sont pourtant appliquées par certains parquets en fonction de
ce quils estiment concretement possible et dobjectifs de politique
criminelle. Nous aborderons également les criteres qui sont utilisés par les
magistrats du ministere public pour sélectionner les dossiers a envoyer en

médiation.

On peut relever quatre conditions légales d’application de la médiation
pénale sensu lato, auxquelles il convient d’en ajouter une dans le cas
particulier du suivi thérapeutique 1%,

La premiére condition découle du constat évident que la médiation qui
nous intéresse est dite pénale. Si elle permet aux parties de s’entendre sur
les conséquences civiles d’'une infraction, il n’en demeure pas moins que cette
derniére en constitue I'élément déclencheur. Il faut donc que le parquet
estime qu’une infraction a été commise. On remarquera a ce sujet que 'aveu
par I'inculpé est une condition de fait de la tenue de la médiation (voyez ci-
dessous). On pourra cependant objecter que, tant quun juge ne s’est pas
prononcé, l'infraction est réputée ne pas avoir été commise, en vertu de la
présomption d’innocence, ce a quoi I'aveu ne peut rien changer. Ce probleme
est commun a tous les modes d’extinction de I'action publique avant toute
intervention juridictionnelle sur le fond. Il ne regoit pas de réponse
satisfaisante de la part de la doctrine.

En deuxiéme lieu, 1l faut relever qu'une des particularités de la
médiation pénale est qulelle ne s’applique ni a une liste déterminée
d'infractions ni a des infractions d’'un type particulier ou punies de peines
spécifiques. Un critere de gravité de l'infraction fut cependant retenu par le
législateur 13! : celui de I'estimation, par le magistrat du parquet, de la peine
quil requerrait in concreto dans I’hypotheése ou il déciderait d’intenter des
poursuites. Ainsi la médiation pénale peut-elle traiter des dossiers dans
lesquels ce magistrat estime que, s’il poursuivait, il ne requerrait pas une

eine supérieure a deux ans d’emprisonnement. Bien entendu, dans cette
p p p

130 On notera que la directive du collége des procureurs généraux considére comme critére
légal I'implication de la victime dans le processus lorsqu’elle est connue. La loi ne nous
parait cependant pas l'exiger. Art. 4.2.2, dir. CPG., 30 avril 1999.

131 Ceci aprés que le Conseil d’Etat, dans son avis, a eu critiqué absence de toute limite
du champ d’application de la médiation pénale dans le projet initial. Avis du Conseil
d'Etat, Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 14 et s. ; VAN DE KERCHOVE, 1995,
p. 64.
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estimation, le magistrat du ministere public doit prendre en compte les
hypothéses d'une correctionnalisation et de I'admission de circonstances
atténuantes. En fin de compte, la médiation pénale peut théoriquement
traiter des infractions 1également punissables d'un emprisonnement de 15 a
20 ans 132, Ceci semble indiquer que la médiation pénale devrait étre une
réelle alternative aux poursuites puisque cette question serait sans objet
dans le cas ou l'intention du ministere public serait de classer sans suite.
Nous verrons plus loin qu'en cette matiere, il y a loin de la coupe aux levres.

La troisieme condition légale pour que la médiation pénale puisse étre
proposée est quaucune juridiction ne doit étre saisie de l'affaire, qu’il
s’agisse d'une juridiction de fond ou d’un juge d’'instruction (art. 216 ter, §5
renvoyant a I'art. 216 bis §2) 133, Cela s’explique par le fait que, la médiation
pénale aboutissant a lextinction de l'action publique, il faut que le
magistrat du ministére public en ait encore la maitrise. La constitution de
partie civile par la victime empéche donc toute médiation.

Enfin, si la médiation pénale est une procédure gratuite, il n’en
demeure pas moins que certains frais peuvent étre portés a charge de
lauteur. L’article 216 ter, § 2 prévoit que, si I'infraction a donné lieu a des
frais d’analyse ou d’expertise, leur paiement par l'auteur est une condition
préalable a toute proposition de médiation pénale sensu lato.

Pour enterminer avec les conditions légales, relevons une condition
propre au suivi thérapeutique prévu a l'article 216 ter, § 2. Il faut que
lPauteur des faits invoque de lui-méme, comme cause de l'infraction « une
maladie ou une assuétude a l’'alcool ou aux stupéfiants » 134, Il ne peut étre
question d’appliquer ce systeme lorsque le magistrat du ministere public
estime dans son propre chef que ce sont la des causes de l'infraction. Ce
systéeme a donc un champ d’application limité puisquil repose sur une prise
de conscience préalable de l'auteur!®. La tendance sera,des lors, de
n'utiliser le suivi thérapeutique que pour les infractions liées aux
stupéfiants ; I'assuétude en étant le plus souvent la cause et n'ayant

quasiment pas a étre démontrée, cette pratique tend a court-circuiter

132 DE NAUW, 1996, p. 450 ; CUMMINS, 2001, p. 61 ; DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-
2001, p. 452.

133 DE SOUTER, 1996-1997, p. 518 et 519 ; DE VROEDE, 1999, p. 259. Par ailleurs, a
notre connaissance, le réglement de procédure n’a jamais été considéré par le
ministére public comme ouvrant a nouveau la possibilité d’'une médiation pénale.

134 On remarquera que N. De Vroede parle de «difficultés comportementales ou
relationnelles », ce qui ne nous semble pas étre, en soi, une maladie. Voyez DE
VROEDE, 1999, p. 260.

135 DEMANET, 1997, p. 451.
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Iinitiative de l'auteur!36, Une autre solution en usage est de contourner la
limitation légale. Ainsi, pour pouvoir proposer une condition de type
thérapeutique a un infracteur alors que son rapport a un quelconque produit
n'est pas en cause, s’est développée une offre de formations visant a
développer des aptitudes psychosociales telles que la gestion non violente
des conflits ou la maitrise de I'agressivité.

On peut considérer que trois conditions doivent étre réunies pour que la
médiation pénale soit matériellement possible. Sans elles, la médiation
pénale ne serait pas interdite, mais ne pourrait se tenir de maniere efficace.

Relevons tout d’abord la condition de 'aveu des faits par 'auteur qui, si
elle n’est pas prévue par la loi, n’en est pas moins indispensable. En effet, la
médiation pénale n’étant pas un processus visant la condamnation dun
infracteur suite a la détermination de sa responsabilité pénale ni une
procédure ayant pour but I'établissement d’'une vérité judiciaire (elle n'est
par ailleurs pas judiciaire), il est nécessaire que l'auteur reconnaisse les
faits préalablement a l'engagement d'une médiation!37. C’est en outre une
conséquence logique de son caractere volontaire : un prévenu ne pourrait
accepter de se préter a un processus de négociation concernant une infraction
quil nie avoir commise. On remarquera que l'absence d’aveu n’est pas un
obstacle absolu. Ainsi, certains magistrats estiment-ils pouvoir orienter un
dossier vers la médiation des lors quils n'ont pas de doute quant a la
culpabilité et qu’ils pensent que l'auteur serait prét a reconnaitre les
faits 138, Cette pratique présente bien évidemment le risque d’augmenter le
taux d’échec de la procédure 139,

En deuxiéme lieu, on relevera le fait que l'un des éléments
fondamentaux de la procédure de médiation pénale est son caractere
volontaire 140, A tout moment, les parties 141 peuvent y renoncer. Le caractere

volontaire de cette procédure a amené a parler, a son propos, de justice

136 KAMINSKI, 2001, p. 142.

137 DE VROEDE, 1999, p. 259 ; DE SOUTER, 1996-1997, p. 519 ; VANNESTE, 1997,
p. 115 .

138 ADAM, TORO, 1999, p. 998. En I'absence d’entrevue entre le magistrat titulaire et
lauteur, le premier en est réduit a des supputations si 'aveu n’est pas consigné de
manieére évidente dans les procés-verbaux repris au dossier.

139 Concernant la problématique des aveux dans la pratique de la médiation pénale, v. ci-
dessous, p. 175 et s.

140 DE NAUW, 1997, p. 365 et s. ; DE VROEDE, 1999, p. 259.

141 Rappelons que la victime n’est impliquée dans le processus quen cas de médiation
pénale sensu stricto.
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négociée. Cette qualification doit étre nuancée. Dans le cadre de la
médiation pénale sensu stricto, la portée de l'accord est particulierement
étendue puisque les parties devront s’entendre sur une convention réglant
les conséquences civiles de l'infraction. On peut alors parler de justice
négociée. Les autres procédures (formation ou thérapie) ne peuvent quant a
elles étre considérées que comme relevant dune justice consensuelle ou
participative, 'accord ne portant que sur l'acceptation ou le rejet d'une
mesure proposée par le parquet 42, Dans le cas de 'auteur, la problématique
de l'aveu est intimement liée au caractére volontaire de la procédure. On
nimagine en effet pas un auteur niant les faits accepter de transiger sur
leurs conséquences.

Enfin, la troisiéme condition consiste dans le fait que les parties soient
majeures. Tout d’abord, la médiation pénale concerne le droit pénal des
majeurs. Ensuite, en cas de médiation pénale sensu stricto, la victime et
lPauteur doivent avoir la capacité juridique de conclure un accord sur les
conséquences civiles de l'infraction, cest-a-dire de s’engager et de transiger

civilement 143,

Nous allons mentionner ici des conditions d’application qui orientent
Paction de certains parquets et qui ne découlent ni de la loi ni de contraintes
de fait pesant sur la médiation pénale, mais bien d’options de politique
criminelle.

La premiere de ces conditions découle de ce que, pour des raisons
pratiques, la médiation pénale sensu lato n'est appliquée qu’a des auteurs
ayant une résidence fixe!44, Il est en effet essentiel de pouvoir leur faire
parvenir des convocations. On ne pourra cependant s’empécher de se
demander dans quelle mesure cette condition respecte I'égalité devant la loi.
Le fait de fixer ce type de condition indique qu’il sera trés malaisé pour une
personne sans résidence fixe d’obtenir d’étre domiciliée pour la cause aupres
d’'une association ou de son conseil. En effet, généralement, les parties ne

sont pas consultées préalablement a la proposition de médiation ou a leur

142 TULKENS, VAN DE KERCHOVE, 1996, p. 445 et s. ; DE NAUW, 1997, p. 365 et
366. Pour ce qui est de la réalité du caractére consensuel de la procédure de médiation
pénale, v. ci-dessous, p. 172 et s.

143 DE SOUTER, 1996-1997, p. 519.

144 DE VROEDE, 1999, p. 259 ; art. 4.2.3, dir. CPG., 30 avril 1999.
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citation. Quoi qu’il en soit, cette condition ne nous semble pas matérielle
puisqu’on pourrait imaginer des moyens de la contourner.

En deuxiéme lieu, la question des antécédents judiciaires pose
probleme. Le législateur n’a prévu aucune condition tenant a ce critere 45,
Certains y voient cependant un obstacle a la médiation, comme au parquet
d’Anvers ol une circulaire en fait une cause d’exclusion 46, A Bruxelles,
méme s1 cela ne découle pas d’une circulaire, 'existence d’antécédents
semble, dans la pratique, étre un obstacle a la conduite d'une médiation 147,

Enfin, relevons que 'ancienneté des faits joue également un role. Ainsi,
a Bruxelles, le service de médiation a-t-11 décidé de refuser tout dossier lui
parvenant plus de 18 mois apres les faits 148, La raison en est la nécessité de
tenir la médiation au plus vite49, C’est la une condition qui s‘impose a
Paction des magistrats du ministere public de cet arrondissement. Cette
condition doit cependant étre fortement relativisée tant les variations sont
importantes dun parquet a l'autre. Ainsi, a Charleroi dans les dossiers
d’atteinte a la propriété (qui concernent 38,60% de lensemble du
contentieux aiguillé vers la médiation pénale), le délai moyen de convocation
en médiation est de 607 jours, soit environ 20 mois %0, Dans le méme
arrondissement, la moyenne générale est de 462 jours. La situation est
similaire dans l'arrondissement de Tournai. Cela indique soit un faible
soucl de la rapidité de réaction, soit l'intervention de la médiation apreés un
premier type de traitement par le parquet (information, probation

prétorienne, proposition de transaction, etc.).
Sous-section 3. La procédure

L’étude de la procédure nous ameénera a nous pencher sur quatre
éléments : ses acteurs, le cadre institutionnel dans lequel elle prend place,

son déroulement dans le temps et ses conséquences.

145 Bien au contraire, les travaux préparatoires se référent explicitement & «une

délinquance dont le seul danger social résulte d’'une fréquence inconnue auparavant ».
Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2. Il semble donc bien que ce soient les
délinquants récidivistes qui sont visés par le texte.

146 DE SOUTER, 1996-1997, p. 519. Dans une étude portant sur deux arrondissements
judiciaires flamands (dont les noms ne sont pas divulgués), l'existence d'une telle
condition est rapportée. VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 48.

47 ADAM, TORO, 1999, p. 984, 995 et 996.

148 ADAM, TORO, 1999, p. 1001.

149 Te caractére rapide de la réaction était déja présenté comme impératif dans les
travaux préparatoires de 'article 216 ter. Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3 et
4.

150 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2002, tableau 29.
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Relevons cependant d’entrée de jeu que, sila langue de la procédure est
réglée par les lois ordinaires en la matiere, le service de médiation pénale de
Bruxelles offre la possibilité de tenir une médiation avec deux assistants de
justice, I'un néerlandophone, 'autre francophone.

A. Les acteurs

On peut compter huit types d’acteurs de la procédure : le magistrat du
ministere public, le conseiller en médiation, 'assistant de justice, la victime,
lauteur des faits, 'avocat, les personnes de référence et la commission de
probation.

Du point de vue de la médiation pénale, les magistrats du ministere
public se divisent en deux catégories. Les magistrats titulaires 5, qui
jouent un role de sélection initiale des dossiers, et le magistrat de liaison
qui, dans chaque parquet, est chargé de la supervision de la médiation
pénale. Il est notamment le supérieur hiérarchique des assistants de justice
et peut éventuellement agir en cas de probleme dans le déroulement de la
médiation. Initialement, le magistrat de liaison était en charge dune
sélection secondaire des dossiers et de toutes les taches spécifiques du
ministere public dans le cadre de la procédure 152. Aujourd’hui, le magistrat
titulaire est autorisé, pour autant que le procureur du Roi du ressort
choisisse ce type de gestion des dossiers, a traiter directement avec le
service de médiation pénale, sans passer par le magistrat de liaison 153, Le
magistrat titulaire peut donc maintenant procéder lui-méme a I'audience de
médiation. C’est d’ailleurs la situation actuellement la plus répandue %4, Si
cela présente l'avantage de favoriser l'implication de l'ensemble des
parquetiers dans la médiation pénale, cela présente I'inconvénient
d’accroitre encore la variabilité de son application, ce dont elle se serait
alsément passée.

Les conseillers adjoints de maison de justice (anciennement conseillers

en médiation 1%5), quant a eux, sont chargés de la coordination de la mise en

151 Remarquons que font partie des magistrats titulaires susceptibles de renvoyer un
dossier en médiation les auditeurs du travail, les officiers du ministére public prés les
juridictions militaires et les procureurs généraux (pour les personnes visées par les
articles 479 et 483 du Code d'instruction criminelle). (Art. 216 ter, §5, C.I.C.
renvoyant a l'article 216 bis, §3, C.1.C.). A notre connaissance, ces magistrats n’en font
pas un usage intensif.

152 DE VROEDE, 1999, p. 259.

153 Art. 4.1.2, dir. CPG., 30 avril 1999.

154 Selon S. Davreux, directeur régional ff. des maisons de justice du ressort de la Cour
d'appel de Bruxelles.

155 Art. 2 de I'Arrété royal du 13 juin1999 pris en exécution de la loi du 12 avril 1999
modifiant certaines dispositions du Code judiciaire et transférant certains membres
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ceuvre de la médiation pénale au sein des maisons de justice et de
I’élaboration d'une politique criminelle de médiation au niveau du ressort de
la Cour dappel %6, Ils sont licenciés en criminologie, en sciences
pédagogiques ou en sciences sociales 17, En tant que coordinateurs, ils sont
les personnes susceptibles d’étre contactées en premier lieu en cas de
probléeme au cours d’'une médiation pénale. Ils sont également chargés de
rédiger un rapport annuel. Celui-ci, s’il fut publié par le passé 158, semble
avoir déplu par son ton résolument libre et fait aujourd’hui l'objet d’'une
diffusion bien plus confidentielle.

Les assistants de justice sont des assistants ou infirmiers sociaux
chargés de la mise en ceuvre concrete de la médiation %9, Autrefois nommés
« assistants de médiation », ils ont changé de nom a l'occasion de la création
des maisons de justice 0, Leur role est la conduite concrete du processus de
médiation pénale, de la convocation des parties (ou du seul auteur) a
I’éventuelle conclusion d’un accord, en passant par ’explication du processus,
de ses conséquences et par la conduite de 'enquéte sociale préalable a la
proposition de formation. Leur travail se rapproche de celui d'un assistant
social lorsqu’ils accompagnent une personne a qui on a proposé un suivi
thérapeutique 61, Dans le cadre de la médiation pénale sensu stricto, ils ne
doivent pas, du moins théoriquement, proposer de solution aux parties ; ce
sont elles-mémes qui doivent progresser sur la voie dun accord 162, Ils
dépendent formellement du parquet 163 mais font généralement preuve
d’indépendance dans leur travail 164 et ce d’'autant plus quiil leur est reconnu

une compétence de remise en cause de certaines décisions des magistrats du

du personnel en service auprés des parquets ou attachés a une commission de
probation.

156 DE VROEDE, 1999, p. 259.

157 AR. du 17 novembre 1994, Ic.

158 HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 589 a 635.

159 DE VROEDE, 1999, p. 259.

160 Loi du 7 mai 1999, lc. Voyez l'art. 2 de PArrété royal du 13 juin1999 précité.

161  DEMANET, 1997, p. 451.

162 VANNESTE, 1997, p. 113. Dans larticle 3N de I'A.J. du 23 juin 1999 fixant les
descriptions et profils de fonction pour le personnel des services extérieurs du Service
des Maisons de justice du Ministére de la Justice, sa fonction est décrite comme suit :
« Il se pose comme tiers impartial entre l'auteur et la victime, sauvegarde le processus
de négociation par la communication, oriente les parties vers la recherche d'une
solution réparatrice et les soutient dans la recherche d'une solution concertée du
conflit. En outre, dans la marge de la médiation, il accorde une attention a la totalité
de la "situation-probléeme". Si nécessaire, il oriente vers les services compétents. »

163 DE VROEDE, 1999, p. 263. Voyez ci-dessous, p. 47.

164 Sans pour autant pouvoir ignorer les instructions données par le ministére public dans
des dossiers particuliers.
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ministere public 165, Notons encore que l'assistant de justice est soumis a
larticle 29 du Code d'instruction criminelle qui impose a tout fonctionnaire
de dénoncer au procureur du Roi les faits infractionnels dont i1l aurait
connaissance 166,

La victime est associée a la médiation pénale sensu stricto. Elle
n'intervient donc que dans I'une des quatre possibilités de procédure offertes
par la médiation pénale sensu lato. Encore peut-elle alors se faire
représenter par son avocat 167, Sa présence est donc loin d’étre indispensable,
ce qui peut paraitre paradoxal pour une procédure de médiation pénale. Ca
lest d’autant plus que la figure de la victime est trés présente au sein des
discours sur la médiation pénale, la lutte contre la victimisation
secondaire 168 étant souvent mise en avant par ses tenants 169,

L’auteur est un acteur central du processus de médiation pénale sensu
lato ou sa présence est toujours obligatoire 170, Il peut se faire assister d’'un
avocat, mais pas se faire représenter par lui 171,

L’avocat, s’il a, de 'aveu de l'ex-magistrat de liaison de Bruxelles, un
role essentiel a jouer dans la procédure 172, y est pourtant rarement associé.
Tout d’abord, sa présence n'est en rien obligatoire. Ensuite, les services de
médiation pénale ne se sont pas toujours montrés favorables a son
intervention, craignant quil n’introduise dans la médiation la logique de
confrontation qui a cours dans les prétoires. En plaidant la cause de son
client, 11 ne pourrait que provoquer l'échec du processus qui doit
principalement se dérouler entre les parties 3. Cela dit, son rodle
d’information sur la procédure, les droits de son client, ce quil pourrait
attendre de la justice et les conséquences de la médiation pénale est
essentiel. Bien entendu, les assistants de justice informent les parties des

le début de la procédure, mais les justiciables ne saisissent pas

165 Tls peuvent ainsi rendre un avis motivé sur 'inadéquation de la sélection de certains
dossiers par le parquet, le magistrat de liaison devant alors trancher la question de
Porientation de I'affaire considérée. Art. 4.3., dir. CPG., 30 avril 1999.

166 art, 3.8 et 5.1, dir. CPG., 30 avril 1999 ; GOOSEN, 2003, p. 39 ; BULLENS, 2003,
p. 19.

167 Art. 216 ter, §6, al. 2, C.I.C.

168 1,3 victimisation secondaire est le fait pour la victime d’une infraction (victimisation
primaire) de subir un nouveau dommage du fait de l'ignorance de ses intéréts par
I'Etat.

169 PIERS, 1997, n°® 49, p. 40 ; DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 448 et 449.

170 Et ce, méme s’il est, comme la victime, omis de la liste des acteurs de la procédure de
médiation pénale par certains auteurs. Voyez DE VROEDE, 1999, p. 259.

171 Art. 216 ter, §6, al. 1, C.I.C.

172 DE VROEDE, 1999, p. 259.

173 CHARLES, 1997, p. 126. Commentaire de l'art. 4.1.3°, circ. CPG., 30 avril 1999.
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nécessairement toutes les subtilités d’explications dont le contenu varie par
ailleurs de maniere notable d'un assistant de justice a 'autre. L’avocat doit
donc, i1déalement, informer tout en sachant rester discret et laisser
I'initiative a son client.

Fait rarement relevé, les assistants de justice peuvent accepter la
présence, au moins dans une partie des entretiens, de personnes de
référence. Il ne s’agit pas de convoquer des témoins ni de chercher a
rassembler des « supporters », mais plutét de permettre a une partie d’étre
accompagnée dune personne susceptible de la rassurer, de Ilaider
émotionnellement ou de l'assister de maniere concrete. Ainsi, une partie
parlant mal la langue de la procédure pourra se faire assister d'une
personne la maitrisant mieux. A notre connaissance, aucune regle uniforme
en la matiere n’a été édictée, la conséquence en étant que l'assistant de
justice est seul juge en la circonstance.

Relevons encore un huitieme acteur, la commission de probation de
larrondissement judiciaire du lieu de résidence de I'auteur. Elle n'intervient
que dans le cadre de la mise en ceuvre des travaux d'intérét général. Elle est
ainsi avertie de la désignation d'un assistant de justice chargé du suivi de la
mesure 14, elle peut intervenir, d'office ou sur réquisition du ministeére
public, pour préciser ou adapter le travail déterminé par l'assistant de
justice 17> et elle peut convoquer l'auteur en cas d’inexécution totale ou
partielle du travail et décider du sort du dossier en le renvoyant soit a
l'assistant de justice, soit au parquet 176

B. Le cadre institutionnel

La médiation pénale prend place dans un cadre institutionnel marqué
par deux éléments principaux: le rattachement au ministere public et la

mise en ceuvre dans les maisons de justice.

La procédure de médiation pénale se déroule sous la supervision du
parquet. Ainsi l'article 2 de l'arrété royal du 24 octobre 1994 portant les
mesures d'exécution concernant la procédure de médiation pénale définit-il
I'assistant de médiation comme « la personne qui assiste le procureur du Roi
dans 1'élaboration de la médiation pénale.» Son article 4 porte par ailleurs

quil « est fait appel a l'assistant de médiation dans les différentes phases

174 Art. 216ter, §1° bis, al. 1.
175 Art. 216ter, §1° bis, al. 3.
176 Art. 216ter, §1° bis, al. 5.
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de la médiation pénale et plus spécifiquement 1'élaboration concréte de la
médiation pénale. Il effectue sa mission en collaboration étroite avec le
procureur du Roi et sous sa surveillance. » 177

Lors du transfert de la médiation pénale aux maisons de justice par la
loi du 7 mai 1999 créant les maisons de justice 18, les agents de ces
dernieres ont été chargés de la mise en ceuvre de la médiation pénale. La
disposition précitée précise qu’ils « effectuent leur mission en collaboration
étroite avec le procureur du Roi, qui a le controle de leurs activités. »

On le voit, cest le ministere public qui est responsable du processus de
médiation, 'assistant de justice étant son représentant 179. Bien entendu, ce
dernier jouit d’'une relative liberté, mais I'audience de médiation, qui a lieu
dans le bureau du magistrat au terme de la procédure, est la pour assurer le
controle du processus. Remarquons a ce sujet que certains magistrats ont
tendance a intervenir de manieére importante dans le contenu de ’'accord de
médiation et a 1imposer, au cours de laudience, des conditions

supplémentaires, parmi lesquelles des mesures dites « créatives ».

Le Service des Maisons de justice est né de la fusion du Service de
Travail social avec les services d'accueil aux victimes et de médiation
pénale 180, C’est donc logiquement qu’il s’est vu attribuer la mise en ceuvre de
la procédure de médiation pénale 181,

On pourrait se féliciter de cette modification qui, & premiére vue, ceuvre
a une décentralisation de 'aide aux victimes, des procédures alternatives et

des interventions sociales dans le domaine de la criminalité. Il semble

17Ty, aussi, art. 3.8, circ. CPG., 30 avril 1999.

178 Art. 3 de la loi du 7 mai 1999 modifiant certaines dispositions du Code pénal, du
Code d'instruction criminelle, de la loi du 17 avril 1878 contenant le Titre préliminaire
du Code de procédure pénale, de la loi du 9 avril 1930 de défense sociale a I'égard des
anormaux et des délinquants d'habitude, remplacée par la loi du ler juillet 1964, de
la loi du 29 juin 1964 concernant la suspension, le sursis et la probation, de la loi du
20 juillet 1990 relative a la détention préventive, de la loi du 5 mars 1998 relative a
la libération conditionnelle et modifiant la loi du 9 avril 1930 de défense sociale a
I'égard des anormaux et des délinquants dhabitude, remplacée par la loi du ler
juillet 1964.

179 DE VROEDE, 1999, p. 263.

180 Art. M3, A.M. 23 juin 1999 fixant les descriptions et profils de fonction pour le
personnel des services extérieurs du Service des Maisons de justice du Ministere de la
Justice.

181 Art. 3 de la loi du 7 mai 1999. Voyez CARTUYVELS, MARY, 1997a, p.16. Les
maisons de justice sont également chargées de l'accueil des victimes, de laide
judiciaire de premiere ligne, du controle des libérés conditionnels et des
probationnaires, etc. On remarquera par ailleurs que le service de médiation pénale
de Bruxelles a été maintenu. Les médiations pénales y sont donc toujours conduites.
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cependant qu’il ne s’agisse que d'une réponse a une pression au changement
(proximité accrue des services de justice) sans modification des logiques de
fonctionnement 182, Du point de vue des services sociaux, on assisterait
méme a une centralisation des travaux sociaux en lieu et place d'une
décentralisation du travail judiciaire 183, Ce type de situation est susceptible
de déboucher sur une colonisation du secteur social par des logiques
judiciaires 184,

La création de la médiation pénale, celle des maisons de justice et le
transfert de la premiere vers les secondes semblent donc bien répondre a
une méme logique de mise en place de procédures souples, entretenant des
rapports étroits et ambigus avec le secteur social et favorisant une
centralisation autour du parquet d'un ensemble d’actions parajudiciaires
dans le domaine de la réaction a la délinquance.

Quoi quil en soit, le travail des assistants de médiation, devenus
assistants de justice, ne s’en est pas trouvé fondamentalement modifié. Les
services de médiation pénale n'ont pas été majoritairement transférés dans
les locaux des maisons de justice. Leur emplacement a été décidé en fonction
des possibilités pratiques d’hébergement des services. Cependant, la
circulaire du collége des procureurs généraux affirme que « le lieu habituel de

travail des assistants de justice se situe au sein des palais de justice. » 185

Nous décrirons ci-apres le déroulement ordinaire de la médiation
pénale. Celui-ci est pour I'essentiel identique qu’il s’agisse d'une médiation
pénale sensu stricto ou sensu lato. Notons cependant que la loi du 22 juin
2005 prévoit des modalités particuliéres de saisine de I'assistant de justice.
Cette partie de la disposition est la copie fidele de la partie correspondante
de la loi du 14 mars 2002. Le législateur n’a cependant pas pris garde au
fait que cette dernieére norme trouvait a s’appliquer dans des circonstances
fondamentalement différentes de la médiation pénale puisqu'un juge peut y
demander I'accord de l'infracteur avant de prononcer la peine de travail et
d’ordonner la désignation d’'un assistant de justice. Une année n’a donc pas

182 CARTUYVELS, MARY, 1997a, p. 17 ; WYVEKENS, 1997a, p. 8. Pour caractériser
cette modification des moyens de la justice au service du maintien de sa nature
fondamentale, A. Wyvekens oppose la proximité de la justice a la justice de proximité,
seule cette derniére relevant d’'un processus de remise en question des fondements de
la justice. WYVEKENS, 1996, p. 365.

183 CARTUYVELS, MARY, 1997a, p. 16.

184 WYVEKENS, 1997a, p. 2 et s.

185 art. 3.8, circ. CPG., 30 avril 1999.
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suffi au législateur pour élaborer une loi applicable alors quiil lui elt suffi de
recopier la disposition qu’il venait d’abroger. A l'inconsistance, s’ajoute donc
I'incompétence.

Nous ne tiendrons pas compte de la part inapplicable de la loi du 22
juin 2005, nous contentant de décrire la procédure telle qu'elle se déroule
effectivement, c'est-a-dire exactement de la méme manieére quavant
Pabrogation du travail d'intérét général.

La premiere étape de la procédure de médiation pénale est, bien
entendu, la sélection des dossiers par le parquet 186, Dans la majorité des
cas, ce sont les magistrats titulaires qui transmettent les dossiers aux
services de médiation pénale. Ceux-ci peuvent en refuser certains, par
exemple parce quils présentent un enjeu trop faible ou concernent une
infraction trop éloignée dans le temps87. Dans ce cas, le magistrat de
liaison décide s’il convient ou non de procéder a une médiation en I'espéce 188,
On le voit, 'approvisionnement du service de médiation pénale dépend en
premier lieu des magistrats titulaires. Il est donc essentiel que ceux-ci
solent conscients de I'intérét de la procédure et en connaissent les conditions
d’application 18, Dans ce cadre, il est évident que leurs options de politique

criminelle influeront fortement sur leur sélection.

La loi du 22 juin 2005 a sensiblement modifié la place de l'enquéte
sociale dans le cadre de la médiation pénale sensu lato. En effet, jusque
récemment, une enquéte sociale était obligatoire, préalablement a la
proposition de formation (et, avant son abrogation, de travail d'intérét

186 Nous présentons ici une procédure standard telle que décrite le plus fréquemment par
les auteurs. Il ne faut cependant pas négliger les importantes variations locales, dont
celles présentées immédiatement ci-dessous. Voyez DE VROEDE, 1999, p. 262.

187 Te dossier refusé doit étre accompagné d’un avis motivé. Son orientation sera décidée
en dernier recours par le magistrat de liaison. Art. 4.3., dir. CPG., 30 avril 1999.

188 Art. 4.3., dir. CPG., 30 avril 1999.

189 Cette caractéristique se marque, notamment, par linsistance des auteurs des
rapports d’activité des maisons de justice sur I'importance des actions d’information et
de promotion a destination du parquet. MINISTERE DE LA JUSTICE, 1999, p. 59 ;
MINISTERE DE LA JUSTICE, 2000, p. 42. La directive du college des procureurs
généraux du 30 avril 1999 en prend d’ailleurs acte lorsqu’elle définit la tache des
conseillers adjoints qui dirigent I'organisation de la médiation pénale dans un ressort
de Cour d'appel en ces termes : « le conseiller adjoint informe et sensibilise les acteurs
judiciaires a propos du contenu et de la procédure de médiation pénale. » (Art. 3.6, dir.
CPG., 30 avril 1999)
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général). La nouvelle modification législative réintroduisant le travail
d'intérét général a été 'occasion de deux modifications. La premiére consiste
en une diversification des enquétes possibles: outre l'enquéte sociale,
larticle 216ter, §1er, al. 4 prévoit désormais la possibilité d’'un rapport
d'information succinct. Il s’agit d'une forme simplifiée d’enquéte consistant
en une breve analyse de la situation de 'auteur. La seconde modification est
la suppression du caractere obligatoire de ces enquétes. Trois situations
peuvent donc se présenter : 'absence de toute recherche d’information, une
demande de rapport dinformation succinct ou une demande d’enquéte
sociale.

Ces devoirs sont menés a bien par le service des Maisons de Justice,
c'est-a-dire, la plupart du temps, par 'assistant de justice qui sera chargé de

la procédure.

Le premier acte que pose l'assistant de justice (s’il n’a pas da procéder
a une enquéte sociale ou rédiger un rapport dinformation succinct) est de
convoquer les parties 19, A cette fin, il leur envoie un courrier standard les
invitant a se présenter a la maison de justice a une date et une heure
déterminées. Cette lettre est accompagnée dun dépliant exposant
succinctement les caractéristiques de la procédure. Si la partie ne se
présente pas, ce qui est relativement fréquent, un rappel lui sera envoyé
avec la proposition d’'une nouvelle date et, le cas échéant, un troisieme
courrier par recommandé. En I'absence de réaction, il sera conclu a I’échec de
la médiation. On remarquera que l'auteur est convoqué le premier pour
éviter de faire ressentir a la victime une frustration supplémentaire s’il
venait a refuser de prendre part a la médiation 192,

Si les parties se présentent a la maison de justice suite a la
convocation, l'assistant de justice les recoit séparément. En regle générale.
Au cours de cette premiére entrevue, les parties sont entretenues du
fonctionnement de la médiation pénale et ont I'occasion de s’exprimer a
propos du litige. Présentation des faits, explication du contexte, mise en
lumieére des conséquences, matérielles ou non, de I'infraction ou expression
d’attentes a l'égard de la partie adverse sont autant de sujets

éventuellement abordés. L'objectif principal de I'entrevue est d’obtenir un

190 Ta procédure décrite dans ce point est celle de la médiation pénale sensu stricto ; dans
les autres cas de figure ou la victime ne participe pas, la procédure appliquée sera,
mutatis mutandi, identique.

191 DE VROEDE, 1999, p. 262.
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accord sur la poursuite du processus et, éventuellement, des pistes pour la
résolution du conflit.

Deux modalités de négociation de I'accord sont envisageables 192, Si les
parties acceptent de se rencontrer, au moins une séance de médiation est
organisée en vue de leur réunion. S’élabore ainsi un dialogue qui a pour but
ultime la négociation d'un accord concernant les dommages subis par la
victime, mais aussi un échange concernant les raisons qui ont poussé
Pauteur a agir, les sentiments et souffrances de la victime, d’éventuels
reproches que l'auteur aurait a faire a la victime (dans le cas de personnes
se connaissant avant I'infraction, la genése du conflit est parfois longue), etc.
Il ne s’agit donc pas uniquement (du moins idéalement) de discuter de
I'i'ndemnisation. Si les parties refusent de se rencontrer, le médiateur peut
jouer les intermédiaires, rencontrant 1'une puis I'autre dans le but d’obtenir
un accord. Dans ce cas de figure, bien entendu, la richesse des échanges sera
bien moindre que dans le premier.

Idéalement, le processus de médiation aboutit a un accord. Cependant,
les tenants de cette procédure insistent sur le fait que ce que l'on appelle
I’échec de la médiation pénale nimplique pas qu’elle n’ait eu aucun impact
sur les parties. Ainsi, un processus peut-il échouer en derniere minute, mais
avoilr permis aux parties dévoluer, de comprendre les tenants et
aboutissants du conflit, etc. 19, Si un accord est conclu, 'assistant de justice
invitera les protagonistes a se mettre d’accord sur ses termes. Un document

sera préparé qui servira de base a 'audience de médiation.

4. Laudience de médiation

L’audience de médiation se tient devant le magistrat de liaison et
consiste en une réunion avec l'auteur (présence obligatoire), 'assistant de
justice et la victime (présence facultative). L’absence de I'auteur entrainera
un constat d’échec de la procédure 194, Cette audience a pour but d’officialiser
et d’authentifier I'accord passé entre les parties. Le magistrat est également
chargé de vérifier le caractére acceptable de ses termes. Cela implique qu’il

ait un droit de regard sur son contenu. A l'audience de médiation, le

192" Dans les cas ou la procédure ne concerne que l'auteur, la négociation d'un accord se
fera entre lui et l'assistant de justice. Cependant, le magistrat du ministére public
aura généralement fixé plus ou moins précisément les modalités d’'un arrangement
quil jugerait acceptable. Dans ce cas, la marge de manceuvre de l'auteur est
particulierement faible et la notion méme de médiation semble bien éloignée des
possibilités offertes.

193 BATAILLIE, DUFRAING, 2003, p. 82 ; BULLENS, 2003, p. 18 ; GOOSEN, 2003,
p. 37 et 38.

194 PIERS, 1997, p. 56.
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magistrat de liaison fixe le point de départ du délai de six mois pendant
lequel 'auteur peut étre suivi dans le cadre d’'une formation 1%,

Bien quil soit peu souhaitable quils interviennent dans ’accord 1%, au
risque de briser un fragile équilibre entre les parties, certains magistrats
lassortissent de conditions supplémentaires lorsqu’ils estiment que 'auteur
s’en tire a trop bon compte ou que les conditions négociées ne sont pas
entierement satisfaisantes 197. Notons que cette pratique est maintenant
interdite par la directive du college des procureurs généraux portant sur la
médiation pénale 198 et semble en voie de régression.

L’audience de médiation donne lieu a la rédaction dun proces-verbal
dont copie est donnée aux parties. Ce proces-verbal reprend le numéro du
proces-verbal initial constatant l'infraction, les données d’identité de la
personne concernée, la mention de I'impossibilité pour 'auteur de remettre
en question sa responsabilité pénale (qui est la base de la présomption
irréfragable de faute civile), le contenu de 'accord et les conséquences de son
respect par l'auteur 1%, Notons cependant que les pratiques quant aux
mentions reprises dans les proces-verbaux sont tres variables d'un parquet

a l'autre, voire d'un magistrat a 'autre.

5. Le suivi de la mesure

Le suivi des accords conclus dans le cadre de la médiation pénale sensu
lato est assuré par les assistants de justice du Service des maisons de
Justice du Ministere de la Justice 20 qui restent en charge des dossiers
quils ont traités. Comme nous le verrons ci-apres, le suivi des travaux
d'intérét général est cependant régi par des regles particulieres..

Le suivi ne concerne pas uniquement la surveillance de
laccomplissement de ses engagements par 'auteur, mais aussi un soutien
en cas de difficulté 201,

Les mesures décidées dans le cadre de la médiation pénale sensu lato

ne peuvent théoriquement courir que sur une période de 6 mois

195 Art. 216 ter, § 1, al. 3, C.I.C. ; DEMANET, 1997, p. 455.

196 DE VROEDE, 1999, p. 262.

197 Les mesures « créatives » sont de celles qui sont parfois ajoutées par les magistrats
du ministére public. HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE,
1997, p. 618 et s.; MARY, DE FRAENE, 1998, p. 23 ; DE CLERCK, 1996, p. 28 ;
GUILLAIN, 2000, p. 329 ; PIERS, 1997, p. 56 ; GOOSEN, 2003, p.39.

198 Art. 4.4, dir. CPG., 30 avril 1999.

19 DE SOUTER, 1996-1997, p. 525.

200 Art. 216ter, § 7, C.I.C. HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN,
VANNESTE, 1997, p. 622.

201 ROBIN, 1997, p. 106.

53



maximum 292, Le point de départ du délai d’exécution de la formation est fixé
par le magistrat de liaison a 'audience de médiation 203, On remarquera que,
si l'alinéa 3 du paragraphe 1er de l'article 216 ter prévoit un tel mode de
détermination du point de départ du délai, 'alinéa 2, qui concerne le suivi
thérapeutique, ne contient pas de regle équivalente. Par ailleurs, aucune
limitation de la durée des mesures décidées dans le cadre d'une médiation
pénale sensu stricto n’est prévue.

Lorsquelles existent, les Ilimitations a six mois sont parfois
contournées par des magistrats qui retardent 'audience de médiation sans
raison valable, alors que l'infracteur se conforme déja a I'accord intervenu.
C’est ainsi qu'une thérapie peut avoir été entamée séance tenante par
lauteur mais n’étre officialisée que bien plus tard et pour une durée de six
mois a dater de 'audience. ’auteur se trouve des lors soumis a une mesure
durant plus de six mois 204, Ce type de pratique est bien entendu contraire a
lesprit de larticle 216 ter. On pourrait par ailleurs émettre de sérieux
doutes quant a sa conformité au texte lui-méme. En effet, 'article 216 ter, §
1, al. 2 énonce que linfracteur doit fournir la preuve de ce qu’il suit
effectivement la thérapie ou le traitement médical quil s’est engagé a subir
« durant un délai qui ne peut excéder six mois.» On pourrait donc considérer
que, dés lors qu’il a fourni la preuve d’'un suivi de six mois, il est libéré de son
obligation. Cependant, il faut reconnaitre que I'absence de caractere officiel
de l'accord tant que 'audience de médiation n’a pas eu lieu fait obstacle a
cette interprétation. Plus discutable est la pratique qui a existé dans
certains parquets, et qui consistait a ne jamais tenir d’audience de
médiation pénale. En 'absence de procés-verbal, aucune base n’'existait pour
lextinction de l'action publique, laquelle n’avait tout simplement jamais
lieu, méme en cas de respect de I'accord conclu.

I1 découle de ce qui précede qu’il est préférable de ne pas commencer a
exécuter une mesure de thérapie avant la tenue de 'audience de médiation.
En ce qui concerne la formation, le danger est moindre puisque ce sont
généralement des modules d'un nombre limité d’heures qui sont proposés

aux justiciables.

202 Art. 216 ter, § 1, al. 2 et 3, C.I.C. On remarquera qu’il n'existe pas de semblable
limitation pour la probation prétorienne.

203 Art. 216 ter, §1, al. 3, C.I.C. ; art. 4.4, dir. CPG., 30 avril 1999 ; DEMANET, 1997,
p. 455.

204 KAMINSKI, 2001, p. 138. Voyez aussi a ce sujet la pratique du parquet de Mons :
HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 627.
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Comme annoncé ci-dessus, le suivi du travail d'intérét général est régi
par des regles spécifiques fixées par l'article 216ter, §1¢r bis. Cette partie de
la disposition, introduite par la loi du 22 juin 2005, est une copie a peine
adaptée de l'article 37 quinquies du Code pénal introduit par la loi du 17
avril 2002 instaurant la peine de travail comme peine autonome. De ce fait,
le suivi de l'exécution de la mesure est effectué par 'assistant de justice,
sous le controle de la commission de probation. En cas d’inexécution totale
ou partielle du travail d'intérét général, cette derniere doit étre informée
sans délai par 'assistant de justice. Elle peut convoquer l'intéresser pour
I'entendre. Ensuite, elle renverra le dossier a l'assistant de justice pour
poursuite de l'exécution de la mesure ou au magistrat du ministere public
pour établissement d’'un proces-verbal d’échec de la médiation pénale. On le
voit, le suivi du travail d'intérét général differe fortement de celui de sa
mesure-sceur qu'est la formation. L’assistant de justice ne dispose plus seul

du pouvoir de prendre une décision de renvoi au parquet.

Le processus de médiation prend fin avec la rédaction d’'un proces-
verbal par le magistrat de liaison. Qu’il y ait interruption en cours de
procédure, non-respect des conditions acceptées par 'auteur ou plein succes
de la mesure, ce proces-verbal officialise soit 1’échec, soit le respect par

l'auteur de I'’ensemble des conditions.

Selon qu’elle aboutit a un accord ou pas, la médiation pénale aura des

conséquences différentes.

Le succes de la médiation pénale (obtention d'un accord et respect de
celui-c1) a deux conséquences: lextinction de laction publique et la
naissance d'une présomption irréfragable de faute civile.

La réussite de la procédure de médiation pénale a pour conséquence
principale l'extinction de l'action publique. On remarquera que, suivant
les termes de la loi, elle est éteinte du seul fait que l'auteur a respecté

I'ensemble des conditions par lui acceptées, sans intervention du ministére
p

55



public 205, Comme I’a bien fait remarquer le Conseil d'Etat 206, il ne s’agit pas
d’'un simple usage particulier du principe de I'opportunité des poursuites. En
effet, la médiation ne méne pas a un classement (toujours provisoire), mais
bien a l'extinction de l'action publique. Dans ce dernier cas, I'autorité de
chose jugée est attachée aux conséquences de la médiation pénale sensu lato
et 'auteur des faits ne pourra plus se voir reprocher devant une juridiction
pénale les faits quil a commis. On notera au passage que la médiation
pénale n’est pas mentionnée au casier judiciaire.

L’autre conséquence de la réussite de la médiation pénale découle de ce
que les concepteurs du systéme belge se sont trouvés face a un obstacle en
matiere civile. En effet, s’il y a extinction de l'action publique en cas de
succes de la médiation et sila victime ayant participé (dans la médiation
pénale sensu stricto) au processus, en signant I'accord, renonce a son action
civile (a moins de prouver de nouveaux dommages non couverts par la
négociation ou d’invoquer un vice de consentement 297), il ne peut en aller de
méme pour les éventuelles victimes inconnues ou personnes subrogées aux
droits de certaines victimes qui n‘auraient pas participé a la médiation.
C’est pour cette raison qu'un amendement compléta I'article 216 ter, § 4 d’'un
deuxieme alinéa prévoyant une réserve des droits de ces personnes. Mais
I'extinction de l'action publique empéche quun proces pénal soit tenu pour
déterminer la culpabilité de 'auteur et donc sa faute pénale, constitutive
également de la faute civile susceptible de fonder la demande en
dédommagement des autres victimes. De ce fait, il a été prévu que, en cas
dextinction de laction publique, une présomption irréfragable de faute civile
pese sur lauteur. Les victimes voulant ultérieurement faire valoir leurs
droits a des dommages et intéréts nauront plus qu’a prouver leur dommage
et son lien de causalité avec la faute présumée 208,

Il apparait donc clairement que les conséquences de la médiation
pénale peuvent étre lourdes pour 'auteur des faits dans I’hypothese ou il
reconnaitrait sa responsabilité avant de prendre conscience de 'ampleur des
dommages pouvant étre réclamés par des tiers ne participant pas au
processus. Il est donc essentiel de I'informer de cette particularité et de ce
que la médiation n’est pas quun arrangement avec I'une des victimes, ce qui
est rarement fait par 'assistant de justice.

205 T article 216 ter, § 4 stipule en effet que « lorsque I'auteur de l'infraction a satisfait a

toutes les conditions, acceptées par lui, 'action publique est éteinte ».
206 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 14.
207 DE SOUTER, 1996-1997, p. 533.
208 DE SOUTER, 1996-1997, p. 533.
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Méme en cas d’échec, le processus de médiation pénale peut avoir des
conséquences pour le cours d'un dossier, et ce sous un quadruple point de
vue : l'orientation ultérieure du dossier pénal, les suites de 'aveu préalable a
la mise en ceuvre de la procédure, I’éventuelle sanction du comportement
«1incorrect » d’'une des parties et les répercussions sur la prescription de
I’action publique.

La médiation pénale peut échouer a tout moment du processus. Les
parties peuvent refuser de (continuer a) participer a la procédure, elles
peuvent ne pas parvenir a s’entendre sur les faits ou sur les termes d'un
accord, ou encore, 'auteur peut ne pas s’acquitter des obligations auxquelles
11 a souscrit. Les écueils sont nombreux et beaucoup de médiations
échouent 29, Dans ce cas, le magistrat du ministére public le constate dans
un proces-verbal qu’il joint au dossier. Il est alors a nouveau libre de prendre
une décision 210 et pourra aussi bien classer sans suite qu'exercer des
poursuites ou exercer toute prérogative prévue par la loi 21, On notera que,
vu son caractére volontaire, la médiation pénale ne peut théoriquement pas
aggraver la situation des parties a qui elle est proposée 212, Dans les faits,

les classements apreés échec sont loin d’étre rares 213, ce qui indique qu’il

209  ADAM, TORO, 1999, p. 991 ; Vermeirenl, p. 72. A titre d’exemple, le rapport 2001
des maisons de justice mentionne, pour les dossiers traités pendant l'année en
question, 3254 dossiers interrompus en cours de procédure, 2420 étant parvenus a
une extinction de I'action publique et 356 ayant échoué au stade de 'exécution, a quoi
il faut en ajouter 3044 en phase préparatoire au 31 décembre et 1628 en suivi
d’exécution des conditions. Ces deux derniéres catégories comprennent des affaires qui
peuvent encore aboutir 4 un échec. Comme on le voit, les dossiers n’aboutissant pas
sont majoritaires.

210 DE VROEDE, 1999, p. 262.

211 On remarquera cependant que la directive du collége des procureurs généraux prone

I'exercice de poursuites en cas d’échec. art. 4.6, dir. CPG., 30 avril 1999. Cette

recommandation est reprise dans le rapport des maisons de justice de 2001.

SERVICE PUBLIC FEDERAL JUSTICE, 2001, p. 40. B. De Ruyver va méme jusqu’a

estimer que le ministére public est tenu de poursuivre en cas d’échec de la médiation

pénale, méme s’il reconnait 'existence d’un haut taux de classement sans suite. DE

RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 450 et 455.

« L'interruption ou I'échec de la procédure ne peuvent en aucun cas étre considérés

comme une circonstance aggravante pour 'auteur ou défavorable pour la victime. » art.

4.1.1, dir. CPG., 30 avril 1999.

213 A Bruxelles, ils interviennent dans 2/3 des cas, ce qui semble indiquer que la
médiation est rarement une alternative aux poursuites. DE VROEDE, 1999, p. 262.
Voyez aussi GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 291. Selon une source plus récente, en
2001, pour 1102 médiations n'ayant pas abouti a un accord et dont le traitement par
le ministére public est connu (47% seulement des dossiers aboutissant a un échec), un
classement sans suite est intervenu dans 512 dossiers, soit 46%. Ces -chiffres
concernent la partie francophone du pays, mais des disparités importantes peuvent
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nest pas nécessairement tenu rigueur de celui-ci a lauteur. Il n’est
cependant pas possible de déterminer, dans ’état actuel des statistiques, si
un tri n‘est pas effectué entre les « bons délinquants » auxquels 1’échec ne
serait pas imputable et les « mauvais délinquants » coupables dun refus de
collaborer a leur propre sanction.

Une deuxieme conséquence découle de ce que la médiation pénale sensu
lato a pour préalable 'aveu de I'auteur. Sa participation au processus en est
le signe. On peut des lors s’interroger sur les conséquences de ce fait si le
ministere public devait décider d’exercer des poursuites apres I'échec de la
médiation. Selon les travaux parlementaires, l'aveu préalable a la
médiation, en cas d’échec, ne vaudra que comme simple renseignement 214, I1
semble qu’il ne faille pas exagérer I'importance de cette question du point de
vue du magistrat titulaire auquel le dossier est renvoyé. En effet, la plupart
du temps, il n’envoie en médiation que des personnes dont il est déja
convaincu de la culpabilité et qui sont en aveu 215, Par contre, ce « simple
renseignement » risque fort de peser lourd devant le magistrat du siege.

En troisieme lieu, il faut relever que la médiation pénale a ceci de
particulier que son issue favorable dépend du comportement de l'auteur,
voire également de celui de la victime (dans le cas de la médiation pénale
sensu stricto). L’échec du processus ne pourrait-il pas aggraver la position de
lPauteur s’il est considéré comme lui étant imputable ? La pratique de
poursuites et les réquisitoires dune partie des magistrats du ministere
public semblent indiquer quune telle tendance existe chez certains qui
considerent comme normal de sanctionner plus séverement un justiciable
coupable de n’avoir pas accepté la faveur que constituerait une proposition
de médiation pénale. Le probléme est double. Il est d’abord celui du respect
du caractere volontaire de la procédure qui impose qu'on ne tienne pas pour
coupable le refus d’'une partie et que la procédure, en cas d’échec, ne soit
quune parenthése, une boite noire. A cette position, soppose celle qui
considere quil convient de tenir compte de 'attitude concrete des parties en
toute circonstance pour pouvoir évaluer correctement les suites a donner au
dossier. Le probléme est ensuite celui de la transmission d'informations par
lassistant de justice, enjeu concret découlant de 'opposition précitée. Cette

étre constatées d'un arrondissement a lautre. SERVICE PUBLIC FEDERAL
JUSTICE, 2001, tableau MED7. Dans les arrondissements néerlandophones, pour la
méme période les taux de classement sans suite ont été nettement plus bas (24%). v.
aussi DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 455.

214 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 24 et s et 48 ; DE SOUTER, 1996-1997, p. 532
et s.

215 ADAM, TORO, 1999, p. 998 a 1001.
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question a été tranchée dans la circulaire du college des procureurs généraux
dont l'article 4.7 dispose qu'un « formulaire standard dans lequel est repris
I'ensemble des causes d’interruption et dans lequel l'assistant de justice
dispose de la possibilité d’apporter toutes les informations jugées utiles »
doit étre rempli et versé au dossier 216, Cette solution permet donc d'indiquer
les raisons de I’échec et, notamment, de 'imputer a I'une des parties.

On pourrait voir dans la communication dinformations
complémentaires une violation du principe de confidentialité s’imposant
normalement a toute médiation 217 et une instrumentalisation de la
médiation par le parquet2!® aux fins de distinction des délinquants
« méritants » de ceux devant étre punis.

Un quatrieme point concerne le fait que, si le succés de la médiation
mene a 'extinction de I'action publique, en cas d’échec, cest la prescription
qui pourrait s’en charger. En effet, dans la pratique, la médiation est
susceptible de se prolonger assez longtemps 219, Dans la majorité des cas,
elle concernera des délits, prescriptibles en 5 ans. La question qui se pose,
des lors, est de savoir si le renvoi en médiation peut constituer un motif de
suspension ou d’interruption de la prescription.

Pour que la médiation pénale puisse étre considérée comme
interrompant la prescription, il faudrait la tenir pour un acte d’instruction
ou de poursuite 220, Or, il semble qu'on ne puisse la voir ni comme l'un ni
comme l'autre. Il ne s’agit pas d'un acte d’'instruction puisqu'on ne peut la
considérer comme un acte « ayant pour objet de recueillir des preuves ou de
mettre la cause en état d’étre jugée »22l. La réduire a cela reviendrait a
méconnaitre la finalité de la médiation pénale sensu lato : éteindre 'action
publique moyennant le respect de conditions particulieres. On ne pourrait
pas davantage voir dans la médiation pénale un acte de poursuite (un acte
visant a traduire inculpé en jugement 222) puisqu’il s’agit, de I'aveu de ses
concepteurs, d'une alternative aux poursuites pénales. En faisant usage de
la médiation pénale, le ministére public cherche a éteindre ’'action publique
sans pour autant exercer des poursuites. Le fait que la Cour de cassation

216 art. 4.7, dir. CPG, 30 avril 1999.

217 VAN LEYNSEELE, VAN DE PUTTE, 1999a, p. 254 a 257.

218 PIERS, 1997, p. 58.

219 Nous avons ainsi vu que certains parquets prenaient trés tardivement la décision
d’orientation vers la médiation pénale, ce qui, cumulé avec la durée du processus lui-
méme peut mener tres pres de la prescription. v. ci-dessus p. 43.

220 FRANCHIMONT, JACOBS, MASSET, 1989, p. 89.

221  FRANCHIMONT, JACOBS, MASSET, 1989, p. 91 ; Corr. Liége, 31 mai 1999.

222 FRANCHIMONT, JACOBS, MASSET, 1989, p. 91.
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n‘ait pas reconnu dans la proposition de transaction pénale de l'article 216
bis une cause d’interruption de la prescription confirme cette hypothese 223
tant sont grandes les similitudes entre ces deux institutions 224, Cette
logique a été expressément retenue par le tribunal correctionnel de Liege
pour décider que la médiation pénale ninterrompait pas la prescription 225,

On ne pourrait pas davantage considérer que la médiation pénale
suspend la prescription. En effet, les motifs de suspension sont des
obstacles légaux a I'exercice de 'action publique 226, Or, dans le cas qui nous
occupe, 1l s’agit d'un choix du parquet qui oriente un dossier vers la
médiation pénale plutot que de poursuivre. Il ne pourrait donc étre question
de suspension de la prescription 227,

Force est donc de constater que la médiation pénale n’exerce aucune
influence sur la prescription de I'action publique. Méme si cela implique une
certaine vigilance de la part du ministere public, on ne peut s’empécher d’y
voir une logique, la médiation pénale ayant pour but d’étre appliquée a des
faits récents et de déboucher sur des mesures dont 'application dure moins

de six mois.

L’article 216 ter, § 3 prévoit que, si certains biens étaient susceptibles
de confiscation spéciale, le procureur du Roi doit inviter228 l'auteur a les
abandonner ou, s’il n'y a pas eu de saisie, a les remettre a un endroit

déterminé.

Sous-section 4. Les mesures

La loi prévoit quatre types de mesures, auxquels il convient d’ajouter

les mesures dites « créatives » qui proceédent de I'inventivité des parquets du

pays.

223 (Cass., 12 mai 1969, 840 ; DE SOUTER, 1996-1997, p. 535 et s. ; FRANCHIMONT,
JACOBS, MASSET, 1989, p. 96.

224 VAN DE KERCHOVE, 1995, p. 63 et s. Cet auteur parle de «transaction pénale
spécifique qualifiée de "médiation pénale« ».

225 Corr. Liége, 31 mai 1999.

226 FRANCHIMONT, JACOBS, MASSET, 1989, p. 97 et s.

227 DE SOUTER, 1996-1997, p. 536. On remarquera que la Cour de cassation ne
reconnait pas non plus le caractére de cause de suspension de la prescription a la
proposition de transaction pénale. Cass., 4 décembre 1979, Pas., 1980, I, 415
FRANCHIMONT, JACOBS, MASSET, 1989, p. 96, note 211.

228 TLa disposition adopte une formule affirmative impliquant que le procureur n’a pas le
choix quant a I'opportunité de faire usage de la compétence qu’il lui octroie.
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1. Linvitation _a __indemniser ou__ Q

L’article 216 ter prévoit que le procureur du Roi peut simplement
inviter 'auteur a indemniser la victime 229, Il pourrait donc étre convoqué par
un assistant de justice et régler avec lui les modalités de I'indemnisation
sans que la victime ne soit amenée a intervenir 230, Si cette éventualité
parait peu intéressante dans un processus qui se veut une médiation pénale,
elle se situe dans la logique qui permet a la victime convoquée de se faire
représenter par son avocat. En outre, ce type de mesure peut s’avérer
particulierement utile dans les cas ou une victime réticente refuserait sa
participation. On notera toutefois quune constitution de partie civile de sa
part empéchera toute forme de médiation. Par ailleurs, la conclusion d’'un
accord avec le ministére public concernant I'indemnisation ne permettra pas
d’éviter une éventuelle action civile de la victime dont la médiation pénale
n'a pas éteint laction civile et qui bénéficie de plus de la présomption
irréfragable de faute civile pesant sur l'auteur. A notre connaissance,
I'invitation a indemniser n’est pas utilisée 231,

L’un des objectifs de la médiation pénale sensu lato est de permettre de
trouver a un dossier pénal une issue différente de la punition ou de la simple
réparation en especes. C’est pour cette raison que l'article 216 ter reprend
les termes d’indemnisation ou de réparation. On imagine cependant mal
comment une réparation non pécuniaire pourrait intervenir en I'absence de

consultation de la victime.

La médiation pénale sensu stricto a pour particularité de prévoir la
convocation de la victime afin de permettre un échange quant aux modalités
de la réparation du dommage. Méme si on a pu a bon droit contester la
nature de médiation de cette procédure 232, c’est encore, dans le droit belge,
celle qui s’approche le plus d'une médiation au sens commun duterme.
Rappelons que la victime est libre d'interrompre la procédure a tout moment

ou de se faire représenter par son avocat. Il n’est par ailleurs pas nécessaire

229 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 5 ; VAN DE KERCHOVE, 1995, p. 63.

230 Cette modalité semble héritée de 'expérience menée a Gent a partir de 1991 et dans

laquelle la victime n’était pas nécessairement convoquée. AERTSEN, 2004, p. 214.

Ajoutons encore qu'elle pourrait se révéler difficilement praticable du fait de

I'impossibilité d’évaluer le préjudice subi sans le concours de la victime.

232 Avis du Conseil d'Etat, Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 15 et s.; VAN DE
KERCHOVE, 1995, p. 61 et s. ; MINCKE, 1998, p. 644 et s.
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quelle rencontre lauteur, l'assistant de justice pouvant servir
d'intermédiaire.

Comme nous Iévoquions ci-dessus a propos de linvitation a
indemniser, la médiation pénale a pour objet, notamment, de permettre une
réparation du dommage subi par la victime selon d’autres modalités que la
compensation financiere. Les modalités de la réparation sont donc laissées
a la discrétion des parties (sous le controle, néanmoins, du magistrat du
ministere public qui doit approuver 'accord lors de 'audience de médiation).
Les possibilités sont infinies et vont du paiement d'une somme d’argent a
des excuses écrites ou orales, en passant par une réparation en nature, des
explications réciproques ou la détermination d'un systeme de garde des
enfants d'un couple 233, Cette plasticité permet de rencontrer au mieux les
besoins des parties. Une personne ayant dégradé la facade dun particulier
pourrait étre amenée a la nettoyer, un individu ayant agressé une personne
agée étre invité a effectuer ses courses pendant un moment. Il faut
cependant tempérer cet optimisme en reconnaissant le peu dimagination
des parties et la surreprésentation des dédommagements en especes 234, De
fortes variations existent par ailleurs d'un parquet a 'autre 235, preuve que
les parties sont sensibles a I'influence de 'administration qu’elles ont face a
elles et a d’éventuels appels a leur créativité.

La durée de ces mesures est celle convenue par les parties. Certains
accords ne portent cependant parfois que sur des actes passés, telles des
excuses ou des explications sur les faits.

Apres avoir éventuellement fait procéder a une enquéte sociale ou a un
rapport dinformation succinct, le ministére public peut proposer a un
inculpé de suivre une formation adaptée a sa situation. Elle est définie par
la circulaire du collége des procureurs généraux du 30 avril 1999 comme une
«mesure de type socio-éducatif par laquelle un processus d’apprentissage au

contenu plus ou moins précisé a I'avance et selon un programme structuré se

233 HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 620 et s.

234 VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 49. Ainsi, en 2001, l'indemnisation pécuniaire fut
convenue dans 1159 dossiers sur un total de 1901, soit prés de 61%, les 39% restant
se partageant entre dix autres types de conventions. SERVICE PUBLIC FEDERAL
JUSTICE, 2001, tableau MED6. On peut cependant relever que l'intérét de la
médiation pénale sensu stricto procede également de ce qu'elle permet de préciser les
modalités de paiement, ce qui rend celui-ci plus str.

235 HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p.621;
SERVICE PUBLIC FEDERAL JUSTICE, 2001, tableau MED6.
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met en place » 236, Le terme « formation» évoque communément le domaine
socioprofessionnel, mais les mesures effectivement proposées sont bien plus
diverses 237. On y trouve notamment des formations a la gestion des conflits
ou de la violence qui s’adressent aux personnes ayant des difficultés a réagir
modérément en cas de conflit avec autrui ou maitrisant mal leur agressivité.
Il n'est alors bien entendu aucunement question de doter le justiciable de
compétences professionnelles, mais plutot de l'inviter a suivre une courte
thérapie de type comportementaliste. La loi ne précise en effet aucunement
le contenu de cette mesure, ce qui a permis le développement de ce mode de
contournement des limitations légales au suivi thérapeutique 238,

La durée des formations est de 120 heures maximum et leur délai
d’accomplissement de 1 a 6 mois.

Nous l'avons vu, la loi du 22 juin 2005 a réintroduit le travail d'intérét
général dans la médiation pénale. Contrairement a la disposition
précédemment en vigueur, le nouveau texte définit cette mesure 239, Il s’agit
d’un travail effectué gratuitement pendant le temps laissé libre par les
activités scolaires ou professionnelles de linfracteur et presté aupres
d'organismes publics ou d’associations sans but lucratif a vocation sociale,
scientifique ou culturelle 240, La proposition de travail d'intérét général peut
éventuellement étre précédée d'un rapport dinformation succinct ou d’une
enquéte sociale.

La mesure de travail d'intérét général peut étre d'une durée de 120
heures au maximum et doit prendre place dans un délai de 1 a 6 mois a

dater de l'officialisation de 'accord.

Nous l'avons vu, le suivi thérapeutique est soumis a la condition

particuliere de l'invocation par 'auteur d'une maladie ou d'une assuétude

236 Art. 1.1.3°, circ. CPG, 30 avril 1999. Dans un rapport des maisons de justice, sous le

nom de « formation socio-éducative, elle est définie comme visant « a développer des
aptitudes sociales afin de promouvoir les qualités personnelles de l'intéressé et de
provoquer chez lui une conscientisation et un changement de comportement. ».
SERVICE PUBLIC FEDERAL JUSTICE, 2001, p. 23.
237 DE VROEDE, 1999, p. 261.
238 La circulaire précitée prend d’ailleurs acte de cette pratique en son article 1.1.3°. qui
envisage comme objectif « d’amener des modifications dans les connaissances,
lattitude et les comportements des participants. »
Il s’agit en fait d’'une pure reproduction mutatis mutandi de 'article 37quater du Code
pénal, introduit par la loi du 17 avril 2002 créant la peine de travail.
Art. 216 ter, § 1, al.5 et 6, C.I.C. L’alinéa suivant précise que les taches effectuées
ne peuvent I'étre, en temps normal, par du personnel rémunéré.
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comme cause de l'infraction. La loi est tres vague au sujet de la nature du
suivi thérapeutique puisque le « procureur du Roi peut I'inviter [I'auteur] a
sulvre un traitement médical ou toute autre thérapie adéquate» 241,
L’éventail est donc large et peut recouvrir diverses interventions de type
médicopsychosocial allant de l'aide a la guidance, en passant par des
approches plus proprement médicales 242,

L’auteur qui accepterait de se soumettre a un suivi thérapeutique ne
contracterait pas une obligation de résultat. Selon les termes de l'article
216 ter, le controle du ministere public ne porte que sur le caractere effectif
du suivi et non sur son efficacité 243,

La durée du suivi thérapeutique ne peut excéder 6 mois. Ce délai est
somme toute relativement court pour un processus de guérison, mais il peut
étre considéré comme un tremplin?44, Rappelons que certains magistrats
n‘ont pas hésité a jouer avec la norme en retardant 'audience de médiation

pour éviter que ne commence a courir le délai de six mois 245,

6. Les mesures créatives

Si la médiation pénale a pu, a une certaine époque, se présenter comme
une tentative de légalisation de la probation prétorienne — laquelle n’a pas
disparu pour autant — il semble bien que se soient développées dans son
cadre des mesures non légales, pudiquement appelées «créatives» 246, 11
s’agit en fait, pour le parquet, d'utiliser la procédure de médiation pénale
sensu lato pour proposer a l'infracteur d’accomplir une tache non prévue par
Particle 216 ter ou de payer une somme d’argent 247. Parmi ces mesures, se
trouvent la réprimande de l'auteur ou des formes variables de guidance

sociale 248, Des auteurs mentionnent encore «la réparation dun vélo», la

241 Art. 216 ter, § 1, al. 2, C.I.C. La directive du collége des procureurs généraux du 30

avril 1999 n'est pas plus précise a cet égard. Rien ne permet, notamment, de
déterminer les criteres d’adéquation d’'une thérapie.
242 DEMANET, 1997, p. 451.
243 DE VROEDE, 1999, p. 260 ; DEMANET, 1997, p. 453.
244 DE VROEDE, 1999, p. 260.
245 KAMINSKI, 2001, p. 138.
246 Dans son commentaire de la circulaire commune relative & la médiation pénale, le
college des procureurs généraux affirme d’ailleurs, a propos de ces mesures, que, sans
étre explicitement illégales, elles n’en sont pas moins contraires a la philosophie de la
loi sur la médiation pénale en ce qu’elles s’apparentent a des mesures probatoires.
Commentaire art. 4.3.3, dir. CPG, 30 avril 1999.
Clest ce type de cumul qui a été examiné par la Cour d’appel de Gand dans 'une des
rares décisions de jurisprudence concernant la médiation pénale. Gand, 26 janvier
1998, p. 298 et 299.
248 VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 49.
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rédaction d’'une dissertation, la recherche d'un emploi, la pratique d’'un sport
ou 'obtention de résultats scolaires corrects 249,

Les chiffres disponibles permettent de constater qu’'en 2000, outre les
mesures légales, d’autres ont été décidées en audience de médiation pénale,
telles que 7 transactions, 138 réprimandes et 121 «autres», soit 266
mesures sur 3006 (8,8%) 250, En 2001, 1 transaction, 119 réprimandes et 124
autres mesures furent décidées (soit 224 mesures sur un total de 3461, soit
6,4%).

La conception de la 1égalité qui est a la base de semblables pratiques
nous semble pour le moins discutable. La loi, plutét que de fournir
lautorisation nécessaire & laction des agents de 1Etat, devient un
instrument de prohibition n’excluant pas la créativité des instances
répressives. En un mot, a notre sens, de telles mesures ne sont pas
simplement non légales, mais bien illégales. Ce point de vue semble
confirmé par une décision du tribunal correctionnel de Marche-en-Famenne
qui a décidé que ces mesures non prévues par la loi, en l'occurrence,
I'interdiction de récidiver dans les six mois, n’étaient pas valables et ne
faisaient donc pas obstacle a l'extinction de I'action publique par la seule
exécution de lobligation valablement souscrite (en lespece, le
dédommagement de la victime) 251,

B. Le cumul de mesures

Une pratique bien ancrée consiste a proposer a 'auteur d’une infraction
une combinaison de plusieurs mesures. On peut envisager deux types de
cumuls selon qu’ils sont internes et combinent diverses mesures prévues par
larticle 216 ter du Code d'instruction criminelle ou externes et concernent
alors également d’autres dispositions légales.

La pratique du cumul est relativement courante puisque, tous types
confondus, en 2001, pour 1995 dossiers dans lesquels une seule mesure était
proposée (72%), deux mesures I'étaient dans 743 cas (27%), et trois ou plus
dans 27 (1%). Pres d’un dossier sur trois voit donc le ministere public
proposer au moins deux mesures 252,

249 VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 49 ; DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 453.

250 MINISTERE DE LA JUSTICE, 2000, tableau M5.

251 La mention « le non respect des conditions ou la perpétration d'une nouvelle infraction
durant le délai de la médiation pourrait entrainer des poursuites devant le tribunal

correctionnel » a été considérée comme non valable. Corr. Marche-en-Famenne, 11 avril
2003.

252 SERVICE PUBLIC FEDERAL JUSTICE, 2001, tableau MED5. v. aussi
VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 49, MINISTERE DE LA JUSTICE, 1999, p. 45.
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D’un point de vue strictement légal, il n'existe pas de prohibition du
cumul interne. Plus encore, la directive du college des procureurs généraux
concernant la médiation en reconnait expressément le droit au parquet 253,
Le cumul externe de mesures prévues a l'article 216 ter avec d’autres prises
en vertu de 216 bis est, quant a lui, expressément prévu par la loi2, On
remarquera que les travaux parlementaires reconnaissent ces deux
possibilités de cumul, mais aussi celle de la cohabitation de la médiation
pénale sensu lato avec des mesures prétoriennes 255,

Malgré la caution légale, le cumul est a lorigine de situations
parfaitement illogiques. Ainsi, dans 'affaire ayant donné lieu a l'arrét de la
Cour d’appel de Gand du 26 janvier 19982%, une personne sétait vu
proposer le suivi d’'une formation, une mesure thérapeutique et le paiement
d’'une somme d’argent de 4000 BEF. Elle n’avait respecté que cette derniere
condition, pensant que cela suffirait a éteindre l'action publique. Le
ministere public analysa 'accord comme la combinaison de deux mesures
prises en vertu de l'article 216 ter et d'une mesure prétorienne. La Cour,
quant a elle, affirma que les trois mesures procédaient d'une application de
larticle 216ter. Ce qui est particulierement surprenant, dans cette
deuxieme analyse, c’est que cette derniere disposition ne prévoit nullement
la possibilité d’éteindre l'action publique en échange du paiement d’une
somme d’argent, cette éventualité consacrée a 'article 216 bis. La conception
du parquet nous semble juridiquement correcte mais montre combien ce
type de pratique mene a des dérives difficilement acceptables. En premier
lieu, on notera que l'article 216 ter ne prévoit de cumul quavec 216 bis. En
deuxieme lieu, il convient d’attirer 'attention sur le fait que le magistrat du
ministere public, en associant mesure prétorienne et médiation pénale sensu
lato propose au prévenu a la fois un classement sans suite en échange du
paiement dune somme dargent et lextinction de l'action publique
moyennant le respect de conditions particulieres. Il nous semble que,
logiquement, ces deux mesures sont incompatibles quant a leur effet.
L’action publique éteinte, il ne pourrait étre question de classer le dossier ni

253 art. 1.1.5°, dir. CPG, 30 avril 1999. v. aussi DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001,
p. 453.

254 Art. 216 ter, § 1, al. 1e, C.I.C. On trouvera un exemple de cumul dans Gand, 26
janvier 1998. On remarquera quune tendance similaire au cumul du travail d'intérét
général et de la formation comme conditions probatoires a pu étre relevée. v.
DANTINNE, VAN DOOSSELAERE, 2000, p. 1045 et s.

255 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 5. Cet argument sera par ailleurs repris dans
les conclusions du ministere public précédant l'arrét précité de la Cour d’appel de
Gand.

256 Gand, 26 janvier 1998.
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de faire dépendre l'extinction du paiement d'une somme d’argent, ce qui
reviendrait a la soumettre a une condition illégale; le dossier classé,
lextinction perdrait beaucoup de son attrait et le ministere public ne serait
normalement pas en droit d’exercer des poursuites en I’absence d’'un élément
neuf au dossier. Il serait également inacceptable de cumuler les deux types
de mesures comme conditions dun simple classement puisque -celles
imposées en vertu de larticle 216 ter doivent a elles seules mener a
lextinction de l'action publique, solution nettement plus avantageuse pour
lauteur.

Le cumul des articles 216 bis et ter, quant a lui, pose probléeme du point
de vue de 'aménagement de I'extinction de I'action publique. Théoriquement,
en effet, I'une et 'autre proposition entrainent, lorsqu’elles sont acceptées et
respectées, a elles seules, I'extinction de ’'action publique.

Enfin, du point de vue des principes, ont peut s’interroger sur la
nouvelle approche que constitue la médiation pénale lorsque, outre son
ambiguité fondamentale due a la cohabitation de mesures fortement
dissemblables, elle peut étre utilisée en combinaison avec des procédures

dont l'orientation classiquement rétributive n’est plus a démontrer.

Section 3. Les développements de la médiation en matiére
pénale

Nous allons examiner ci-dessous deux développements de pratiques de
médiation en matiere pénale qui nous paraissent susceptibles d’éclairer le
développement de ce type de techniques: l'expérience louvaniste d'une
médiation en matiere pénale en marge de toute consécration légale et

I'ilnstauration récente, par la loi du..., d'une médiation

Sous-section 1. L’expérience louvaniste

L’expérience de 1991 qui a conduit a la loi de 1994 n’est pas la seule a
avoir été tentée au début des années 1990. En effet, d’autres projets ont été
mis sur pied parallelement durant la méme période. Placées sous la
banniéere de la justice réparatrice 257, ces pratiques ont principalement connu
le succes dans la partie néerlandophone du pays, Leuven étant I'épicentre du
mouvement 258, C’est ce que nous désignerons ci-dessous comme l’expérience

louvaniste, laquelle, s1 elle reste limitée en termes quantitatifs, n'en a pas

257 Nous utilisons le terme de justice réparatrice comme traduction des restorative justice
anglo-saxon et herstelrecht néerlandophone. Pour plus de détails concernant cette
terminologie, v. ci-dessous, note n° 392.

258 Sauf mention contraire, les informations sur le systéme louvaniste sont tirées de
DEVRIENDT, 2001, p. 461 a 478.
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moins suscité de nombreux commentaires doctrinaux. Ces médiations en
matiere pénale n'ont pas été consacrées légalement

Le systeme de Leuven trouve son origine dans trois projets distincts
qui furent fusionnés. Une asbl locale a mis sur pied, a la fin des années
1980, une médiation (vereffening) pour mineurs délinquants en marge du
travail du parquet. Une équipe de chercheurs de la K.U.L. élabora en 1993
une recherche-action portant sur la mise en ceuvre, avec la collaboration du
parquet de Leuven, d'une médiation (herstelbemiddeling) pour des dossiers
pénaux relativement lourds. Enfin, la police et le parquet de Leuven
déciderent de tenter de régler certains dossiers au niveau policier par le
biais d'une médiation (schadebemiddeling) concernant des faits légers. Ces
trois expériences furent fusionnées en un seul ensemble sous le nom
d’herstelbemiddeling pour majeurs, pour mineurs ou au niveau policier.

La médiation réparatrice pour mineurs (Herstelbemiddeling voor
minderjarigen) est approvisionnée en dossiers par le parquet (mais peut
aussi l'étre par le juge du fond). Le succes n’entraine pas l'extinction de
laction publique, mais, le plus souvent, un classement sans suite. Il n'y a
cependant aucune garantie a ce sujet. Un fonds d'indemnisation
(vereffeningsfonds) a été créé pour indemniser les victimes de mineurs (qui
sont souvent insolvables) en échange dun service gratuit rendu a la
communauté par 'auteur des faits.

La médiation pour majeurs (Herstelbemiddeling voor meerderjarigen)
concerne des dossiers relativement graves dans lesquels le parquet a décidé
de poursuivre. C’est ce dernier qui opere la sélection des dossiers. Le but du
processus est de permettre un échange entre les parties. Quelle que soit
Iissue de la procédure, mention en est faite au dossier afin que le juge
puisse prendre une décision en connaissance de cause. On le voit, il ne s’agit
pas ici d’éviter les poursuites, mais bien de régler une partie des problemes
découlant de I'infraction.

Le troisieme type de médiation, la médiation policiere
(Herstelbemiddeling op politieniveau) concerne des dossiers légers qui feront
plus que vraisemblablement l'objet d'un classement sans suite par le
parquet. La police sélectionne les dossiers et les adresse a un médiateur. Il
n'y a aucune garantie de classement. Le dossier est par ailleurs adressé au
parquet. Un rapport ne reprenant que le résultat de la médiation est joint
au dossier.

L’expérience louvaniste a été généralisée et élargie, principalement en
Flandre. Elle s’est généralisée en sétendant a de nombreux autres
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arrondissements, essentiellement sous I'impulsion de I'asbl Suggnome 259,
Elle s’est élargie en s’enrichissant d'une médiation réparatrice au niveau de
lexécution de la peine (herstelbemiddeling in de fase van de
strafuitvoering) 260, Il s’agit de rendre possible une réparation du dommage
subi par la victime au moyen d'une médiation entre celle-ci et l'auteur
détenu de l'infraction. La logique réparatrice pénetre ici la prison. Ce type de
procédure en est cependant encore a sa phase dexpérimentation. Notons
encore que, pour pallier l'insolvabilité éventuelle du détenu, un fond
d'indemnisation (herstelfonds) a été créé, sur le modele du verheffeningsfonds
intervenant dans le cadre de la médiation réparatrice pour mineurs. Il s’agit,
a la demande de l'auteur, de «faire un geste financier» en faveur de la
victime, en échange d’'une prestation de « travail humanitaire » effectué dans
ou hors les murs de la prison 261,

Si ces développements de la médiation en matiere pénale représentent
d'intéressantes expérimentations en matiere de justice réparatrice, il ne
faudrait pas pour autant y voir une extension quantitativement importante
du domaine d’application de celle-ci. En effet, la lenteur de ces procédures,
leur lourdeur en termes de travail des médiateurs et le faible nombre de ces
derniers limitent séverement le nombre de dossiers pouvant étre traités par
ce biais. Ainsi, s1 l'on prend pour exemple les chiffres cités par L. Van
Garsse, 'asbl Suggnome, la plus active dans ce domaine, dispose, pour la
mise en ceuvre de la médiation réparatrice avant jugement, de sept
médiateurs a temps plein et de trois a mi-temps. En considérant la capacité
de traitement de vingt dossiers par an et par temps plein citée par 'auteur,
le potentiel de cette asbl est de cent septante dossiers par an 262, On imagine
le nombre de médiateurs quil faudrait engager si l'on désirait faire de ce
type de procédure le mode de gestion dune part significative des dossiers
pénaux.

I1 faut par ailleurs encore insister sur le manque duniformité des
pratiques qui entrave pour I'instant leur généralisation 263,

L’expérience louvaniste nous semble intéressante a plus d’'un point de
vue. En premier lieu, on peut relever quelle procede dune logique

« maximaliste », défendue entre autres par L. Walgrave264, Cet auteur

259 VAN GARSSE, 2003, p. 57 a 77.

260 VAN GARSSE, 2003, p. 62 a 64.

261 VAN GARSSE, 2003, p. 64.

262 VAN GARSSE, 2003, p. 60 a 62.

263 VAN GARSSE, 2003, p. 61, 62, 68 et 69.

264  WALGRAVE, 1999, p. 7 a 29 ; ELIAERTS, BITOUNE, 2001, p. 225 a 245.
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défend en effet I'idée d’'une application des techniques réparatrices a tous les
niveaux du traitement des conflits pénaux. La diversité des modes
d'intervention de la médiation dans l'expérience de Leuven nous semble
correspondre a ce projet.

En deuxieme lieu, les diverses formes de « herstelbemiddeling»
montrent, par rapport a la médiation pénale consacrée dans I'article 216 ter
C.I.C., une dissociation accrue d’avec le processus pénal classique. Il n'est en
effet ic1 pas question de subordonner une extinction de I'action publique a la
réussite du processus. Cela nous semble avoir pour avantage de permettre,
au moins en théorie, de distinguer plus clairement ce qui releve des logiques
judiciaires de ce qui concerne les processus de médiation. Dans ce contexte,
la médiation pénale nous semble potentiellement moins susceptible d’étre
instrumentalisée par des instances répressives débordées ou en manque
d'informations pour effectuer un tri des délinquants. Bien entendu, seule une
étude de cas approfondie permettrait d’affirmer qu’il s’ensuit une baisse de
la pression exercée sur les justiciables dans le cadre du processus.

Enfin, d'un point de vue plus général, la création de ces procédures, leur
persistance durant plus dune dizaine dannées et leur expansion
géographique en l'absence de toute consécration légale nous semble
particulierement indicatrices des rapports actuels du pénal a la légalité.
Tant les services de police que le parquet ou méme, plus rarement, les
magistrats du siege, recourent en effet a des modes de traitement des litiges
pénaux qui ne sont absolument pas réglés par le droit. Certes, le nombre de
dossiers concerné est peu important. Bien entendu, il ne s’agit pas ici
d’éteindre I'action publique ni d’infliger une peine a proprement parler, mais
1l n’en demeure pas moins que le déclin de 'acception classique de la 1égalité
de la procédure (les agents étatiques n’agissent que sous le couvert d’une
autorisation légale expresse) s’en trouve nettement confirmé. Ce que ces
procédures nous donnent a voir, ce sont des instances répressives qui, d'une
part, usent des instruments mis a leur disposition par la loi et, d’autre part,
ne se privent pas de faire preuve d'inventivité et d’initiative pour mettre sur
pied des interventions non légales (illégales du point de vue de la conception
classique de la légalité de la procédure).

Dans l'état actuel des choses, il nous semble peu probable que les
diverses modalités de la herstelbemiddeling puissent a terme constituer un
mode quantitativement important de traitement des dossiers pénaux. La

procédure consacrée par la loi et dévolue aux maisons de justice n’y parvient
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déja pas; que dire alors de processus au financement incertain6® et au

statut organisationnel plus que flou ?

Sous-section 2. La médiation en matiere dinfractions aux

ordonnances et réglements communaux

La loi du 17 juin 2004 a modifié la loi communale pour y introduire la
possibilité pour les communes d’établir des peines et des sanctions
administratives pour réprimer les infractions a leurs ordonnances ou
reglements. La qualification d’administrative de ces mesures ne trompera
personne sur leur nature réelle. Il s’agit bien de doter les communes de
compétences répressives et donc pénales. Pour preuve le §2 de l'article
119 bis introduit dans la loi communale qui prévoit que les peines «ne
peuvent excéder les peines de police » et que les sanctions peuvent étre une
amende d'un maximum de 250 euros, des mesures de suspension ou de
retrait d'une autorisation permission ou la fermeture administrative d'un
établissement.

Démontrant s’il en était encore besoin que la médiation est tres en
vogue, cette extension controversée du droit pénal prévoit est assortie d’'une
possibilité pour les conseils communaux de créer une procédure de
médiation. L’article 119 fer introduit dans la nouvelle loi communale prévoit
en effet la possibilité dune telle procédure et son caractére obligatoire
lorsqu’elle se rapporte a des mineurs de plus de seize ans au moment des
faits. Cette disposition précise encore que le seul objet de cette procédure est
de «permettre a l'auteur de linfraction dindemniser ou de réparer le
dommage qu’il a provoqué ».

L’option est ici radicalement réparatrice puisquil est expressément
mentionné quaucun autre objectif ne pourra étre poursuivi. Et encore,
Pacception de la réparation est particulierement restreinte. Il ne s’agit donc
ni d’établir les faits, ni de résoudre un litige ne se limitant pas a la
commission dune infraction, ni de permettre I'établissement de regles de
cohabitation pour l'avenir. La formulation de la loi ne permet qu'une
discussion sur ampleur et les modalités de la réparation du dommage. La
procédure ne concerne bien entendu que les cas dans lesquels une victime est

1dentifiée 266,

265 BATAILLIE, DUFRAING, 2003, p. 83.

266 Ce qui pose bien entendu probléme lorsque, comme cest le cas pour les mineurs, la
médiation est obligatoire. La loi crée donc une médiation obligatoire mais impossible.
VAN HEDDEGHEM, 2005, p. 7.
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Enfin, la loi ne précise aucunement les conséquences de
laboutissement de la médiation. Sans doute le fonctionnaire chargé du
prononcé de la peine ou sanction administrative peut-il décider de ne pas
recourir a cette arme, mais il ne semble en rien obligé d’agir de la sorte.

La fascination pour le terme de « médiation» apparait clairement ici
puisquil sert a désigner ce qui doit étre considéré, tout au plus, comme une
négociation sur 'ampleur d'un dommage, en somme, comme une conciliation
classique en matiere civile. Nous avons tenu a mentionner ici cette nouvelle
procédure de médiation car elle concerne un contentieux clairement pénal.
Notre étude ne portera cependant que sur la médiation pénale instaurée par
larticle 216 ter du Code d'instruction criminelle.

Sous-section 3. La généralisation de la médiation pénale en

matiére pénale

En méme temps quil rétablissait le travail d'intérét général dans le
cadre de la médiation pénale, le 1égislateur adoptait une loi du 22 juin 2005
introduisant des dispositions relatives a la médiation dans le titre
préliminaire du Code de procédure pénale et dans le Code d'instruction
criminelle. Cette disposition vise a généraliser la possibilité de procéder a
des médiations en matiere pénale. Il s’agit d'introduire la possibilité pour
«toute partie ayant un intérét direct dans le cadre dune procédure
judiciaire » 267 de faire la demande d'une médiation. La proposition pourra
également en étre faite aux parties par l'ensemble des magistrats du
parquet ou du siege intervenant dans une affaire 268, L'objet de celle-ci n'est
pas précisé, ce qui ouvre la perspective de traiter tout ce que peuvent
envisager les parties. Au terme du processus, les parties peuvent s’accorder
sur certains points et les communiquer au juge qui en tiendra compte dans
son jugement 269, Ne pourront étre pris en compte que les éléments que les
parties auront décidé d'un commun accord de communiquer au juge.

La médiation se tiendra dans un des services agréés par le service
public fédéral justice. Par ailleurs, une «commission déontologique
médiation » sera créée pour superviser I’'action de ces services.

Quelques caractéristiques de cette nouvelle procédure nous semblent
remarquables. En premier lieu, il n’est plus question de victime, mais de
toute partie ayant un intérét direct dans une affaire. En deuxieme lieu, le

champ des négociations peut étre particulierement large, ce qui laisse

267 Art. 3 ter, Titre préliminaire du Code de procédure pénale.
265 Art. 553 § 1, C.LC.
269 Art. 163 et 195, C.I.C.
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envisager de communiquer au juge des accords ne portant pas directement
sur I'infraction pénale et ses conséquences, mais des éléments appartenant
au conflit global dans lequel celle-ci peut avoir pris place. En troisieme lieu,
ni le déroulement de la procédure ni les conséquences de l'accord ne sont
déterminés précisément. On le voit, la tendance globale a instaurer des
procédures floues au motif que la médiation s’accommode mal d'un carcan
légal persiste. Nous verrons ci-dessous que cette indétermination peut étre
la porte ouverte a toutes les pratiques contraires a 1'déal de la médiation.
Enfin, ce sont des organismes non étatiques qui prendront concrétement en
charge la médiation. On ne peut s’empécher dy voir une avancée de
I'intervention de structures privées dans la gestion des contentieux pénaux.
Reste a savoir comment ces structures seront financées et organisées, tache
qui incombe désormais au Roi 27,

Cette loi entrera en vigueur a la date fixée par le Roi et au plus tard le
31 janvier 2006. A nouveau, si elle concerne un contentieux pénal et
introduit une procédure de médiation, elle ne sera pas étudiée ci-apres. Nous
nous en tiendrons a une analyse de la procédure de 'article 216 ter du Code

d'instruction criminelle.

Chapitre 3. Le_fonctionnement du__systéme . usages et champ

dapplication de la médiation pénale belge

Dans la présente étude, nous ne cherchons pas a étudier le
fonctionnement de la médiation pénale de maniére criminologique ou
macrosociologique. Cette tache a déja été effectuée par d’autres chercheurs.
Il est cependant utile, apres avoir fait le point sur le contexte d’émergence de
la médiation pénale et avoir présenté le dispositif 1légal, d’aborder de
maniere succincte le fonctionnement du systéeme. Nous le ferons au travers
de deux interrogations. La premiere portera sur les caractéristiques des
dossiers concernés (auteurs et infractions), la seconde sur l'usage de la
médiation pénale comme alternative a des poursuites pénales.

La médiation pénale est une procédure laissant une large marge
d’appréciation au parquet puisquelle peut étre proposée dans tous les
dossiers dans lesquels le procureur du Roi, dans I’hypothése d’un exercice de
poursuites, n'estime pas devoir requérir une peine demprisonnement de
plus de deux ans. Le caractére trés général de la définition du champ

d’application de cette procédure a pour conséquence une forte variabilité de

270 Art. 554 § 1, C.I1.C.
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sa mise en ceuvre, a la fois dans le temps et dans l’espace (voire méme, au
sein d'un méme parquet, en fonction de la personne qui traite le dossier 271).

Pour connaitre 'application de cette procédure, force est d’avoir recours
a des études statistiques et a des analyses sociocriminologiques. En cette
matiere, la situation de la médiation pénale est quelque peu particuliere. En
effet, les études conduites par des chercheurs en sciences sociales ne sont
généralement a meéme que déclairer la pratique de certains
arrondissements 272, Dans un contexte de grande variabilité, il faut se garder
de trop fortes généralisations, cest 14 une limite de ces études. A I'inverse,
des chiffres sont disponibles a I'échelon national, essentiellement par le
biais du rapport des maisons de justice. Ce type de document montre
cependant aussi rapidement ses propres limites : d'une part, il ne s’agit pas
d’études neutres, mais bien d’'une littérature produite par des acteurs de la
procédure considérée et, d’autre part, leur qualité est éminemment variable.
D’une année a I'autre, les chiffres publiés sont différents en quantité, qualité
et présentation, ce qui rend toute comparaison diachronique quasiment
1mpossible. Notons cependant un progres considérable en la matiere avec la
publication des statistiques établies a la demande du college des procureurs
généraux 273, Klles portent sur I’ensemble du processus pénal au niveau du
parquet et des juridictions. On peut y trouver des données relatives a la
médiation pénale.

Sous-section 1. L’auteur (variables
démographiques)

Certaines caractéristiques de 'auteur des faits ont un poids particulier
dans le processus de sélection des affaires susceptibles de médiation pénale.
A ce propos, une étude quantitative et qualitative a été menée sur
lapplication de la médiation pénale au cours des années 1995 et 1996 274
dans l'arrondissement judiciaire de Bruxelles.

Elle nous apprend que la population concernée par la médiation pénale
est essentiellement masculine (81,1%), que 64,8% des individus ont entre 18

271 HANOZIN, VAN BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 593.

272 Bruxelles semble 'arrondissement le plus étudié. Voyez GUILLAIN, SCOHIER, 2000,
p. 271 a 320 ; ADAM, TORO, 1999, p. 966 a 1004. Plus incidemment, une étude
portant sur le travail d'intérét général probatoire comprend des éléments de
comparaison avec la médiation pénale : BELLIS, 1999, p. 1005 a 1040.

213 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2002. Les statistiques publiées pour
lPannée 2002 portent notamment sur le suivi longitudinal des dossiers appartenant a
la cohorte 1998, celles de 2003 poursuivent le suivi des dossiers de 1998 et celles de
2004 traitent de la cohorte 1999.

2714 ADAM, TORO, 1999, p. 968 et 969
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et 33 ans (32,4% pour les seuls 18-25), que 67,6% des dossiers concernent
des auteurs de nationalité belge, que 39,4% des infracteurs sont travailleurs
actifs, 11,6% étudiants, 11,4% chomeurs, 8,8% allocataires sociaux et 3%
sans revenus (23,3% de données manquantes) 2. L'image dauteurs
essentiellement masculins, belges et jeunes (18-35 ans) sera confirmée par
une étude de K. Verfaillie, dirigée par K. Beyens, et portant sur I’application
de la médiation pénale dans deux arrondissements flamands 276,

L’étude précitée de Chr. Adam et F. Toro présente par ailleurs I'intérét
de mettre en relation les chiffres de la médiation et ceux concernant le
travail d'intérét général probatoire (aujourd’hui abrogé) et l'incarcération
pour la population des jeunes adultes (18 a 25 ans). Cest ainsi qu’on peut
relever les chiffres suivants : la médiation pénale, dans cette tranche d’age,
concerne les hommes a 86,7%, ceux-ci sont donc nettement majoritaires
parmi les jeunes adultes, mais de maniere moins frappante que dans les
travaux d'intérét général probatoires (98,2%). Quant a la répartition des
tranches d’age au sein des 18 a 25 ans, il est relevé que les 22 a 25 ans sont
nettement plus représentés dans la médiation (41,9%) que dans le travail
d'intérét général probatoire (16,5%). La nationalité belge est davantage
représentée dans la premiere (70,3%) que dans le second (61%), a I'inverse
de la nationalité marocaine, avec respectivement 12,9 et 22%. En ce qui
concerne le profil socioprofessionnel, la médiation pénale concerne des
travailleurs actifs pour 23,7%, des étudiants pour 32,6% et des personnes
sans revenus pour 3% contre respectivement 14,5, 41 et 22% en travail
d'intérét général 277,

En ce qui concerne l'incarcération, les variables de sexe, age et
nationalité ont pu étre étudiées par les chercheurs 2’ Le pourcentage
d’hommes s’y éleve a 95,8% et les jeunes adultes (18-25), s’ils sont
surreprésentés (32% pour 32,4% dans la médiation), constituent cependant
une catégorie en régression. Les personnes de nationalité marocaine
représenteraient 20,2% de la population pénitentiaire.

La juxtaposition de chiffres concernant trois procédures présentant une
gravité différente (par ordre croissant: la médiation pénale, le travail
d'intérét général probatoire et l'incarcération) permet d’esquisser un profil

275 ADAM, TORO, 1999, p. 968 et 969.

276 VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 46 a 48. La publication ne mentionne pas les
arrondissements concernés.

277 ADAM, TORO, 1999, p. 974.
278 ADAM, TORO, 1999, p. 975 et s.
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des pratiques pénales 2. C’est ainsi que les individus de sexe masculin
semblent davantage concernés par les procédures les plus répressives
(86,7/98,2/95,8). De la méme maniére, la nationalité étrangere apparait
comme favorisant une orientation vers des traitements plus lourds
(nationalité marocaine : 12,9/22/20,2). L’age des infracteurs, en augmentant,
favorise lorientation vers la médiation, plutéot que vers la probation ou
I'incarcération (41,9/16,5 de 22-25 dans la tranche 18-25). Les individus
jeunes serailent donc plus séverement traités que leurs ainés. L’étude de
Chr. Guillain sur le traitement des dossiers de stupéfiants au parquet de
Bruxelles semble confirmer le poids de ces criteres sur le devenir dun
dossier 280, Ainsi conclut-elle qu’'a gravité d’infraction égale, les personnes
étrangeres, sans revenus ou ayant des antécédents sont traitées de maniere

plus défavorable 281,

Sous-section 2. Les  faits infractionnels et
antécédents (variables pénales)

En ce qui concerne les faits traités dans le cadre de la médiation
pénale, il faut relever que, si le champ d’application de cette derniere semble
particulierement vaste du fait des criteres flous posés par la loi, les études
empiriques révelent quelle n'est utilisée quen réponse a un nombre
restreint d'infractions. C’est ainsi que les atteintes aux personnes se taillent
la part du lion (50,1% dont 41% de coups et blessures), suivies par les délits
contre la propriété (37,7%)282 et, loin derriére, par les infractions contre la
foi publique (5,5%), contre la moralité publique et 'ordre des familles (5%)
et, enfin, par les dossiers de stupéfiants (1,3%) 28. On remarquera que, en ce
qui concerne les jeunes adultes, la prévalence est inversée puisque ce sont
les infractions contre les biens qui sont en premiere position (53,8%), devant
les atteintes aux personnes (36,9%)2%. Ces chiffres, qui concernent,
rappelons-le, les années 1995 et 1996, sont confirmés par les statistiques
publiées par le college des procureurs généraux. Ainsi, pour 'arrondissement

279 11 faut cependant relever la prudence des auteurs qui attirent 'attention sur le fait
que les statistiques criminelles sont loin d’étre unifiées en Belgique, ce qui ne peut
manquer d’introduire des biais dans l'analyse. Ils appellent par conséquent a ne
prendre la comparaison que comme une indication. ADAM, TORO, 1999, p. 973.
Rappelons par ailleurs que les chiffres comparatifs cités ici concernent les 18-25 ans.

280 GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 271 a 320.

281 GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 319.

282 Soit, ensemble, 87,8% du contentieux traité.

283 ADAM, TORO, 1999, p.969 et 970. La faible importance du contentieux
« stupéfiants » est confirmée par GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p. 279 et s.

284 Soit 90,7% du contentieux. ADAM, TORO, 1999, p. 970.
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judiciaire de Bruxelles, les dossiers de la cohorte 1998 orientés vers la
médiation pénale concernaient essentiellement des atteintes a la propriété
(45,43%) et aux personnes (33,47%, 30,98% pour les seuls coups et blessures
volontaires) 285, pour la cohorte 1999, ces taux étaient respectivement de
48,86, 34,90 et 32,11% 2%, La tendance a la diminution du traitement par
cette voie des infractions sans victime, sous I'impulsion de la directive du
college des procureurs généraux concernant la médiation pénale précitée et
de la suppression (temporaire) des travaux d'intérét général, ne fera
vraisemblablement que renforcer cette tendance.

Cette constance de 'application de la médiation pénale au parquet de
Bruxelles ne doit pas pour autant cacher dimportantes disparités dun
arrondissement a I'autre. Dans le méme ressort de cour d’appel, a Nivelles,
les atteintes aux biens et aux personnes ne représentent, dans la cohorte
1998, que 31,94 et 26,18% des dossiers orientés en médiation pénale, les
affaires relatives a la sphére familiale intervenant pour 30,37% (1,25% a
Bruxelles) 287, Leuven présente également une disparité notable par rapport
a Bruxelles avec 13,71% d’infractions relatives aux stupéfiants (0,62% a
Bruxelles). Ce ne sont la que deux exemples parmi d’autres, qui démontrent
combien 1l est malaisé de dresser un portrait fidele de 'application de la loi
de 1994. Une difficulté supplémentaire découle de 'importante variabilité
diachronique de ces chiffres. Ainsi, a Nivelles, dans la cohorte 1999, les
dossiers liés a la sphere familiale ne représentaient plus que 15,64% du
contentieux orienté vers la médiation, soit une baisse de pres de moitié,
tandis que le contentieux des atteintes aux biens et aux personnes passait,
respectivement, a 35,39 et 32,92% 288,

A Bruxelles, Chr. Adam et F. Toro ont mené a bien une comparaison
entre la médiation pénale, le travail d'intérét général probatoire et
I'incarcération en ce qui concerne les jeunes adultes. Ils relevent une
orientation préférentielle des vols avec effraction vers le travail d'intérét
général (48,8% de l'ensemble des affaires) plutot que vers la médiation
pénale (18,3%) 289, Si les infractions contre les biens sont largement
représentées dans la médiation, il semble donc que les plus graves d’entre

285 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2002, tableau 29.

286 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2004, tableau 29.

287 L’arrondissement de Mons combine les particularités de Nivelles et de Leuven, avec
34,11% de dossiers d’'infractions relatives aux matiéres familiales, 14,95% de dossiers
de stupéfiants et seulement 14,49% d’atteintes aux biens et 23,36% d’atteintes aux
personnes. COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2002, tableau 29.

288 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2004, tableau 29.

289 ADAM, TORO, 1999, p. 974 ; BELLIS, 1999, p. 1022.
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elles soient dévolues a la probation (méme si les vols avec violence ne
représentent que 3% des dossiers 29), De méme, les dossiers de stupéfiants
concernant de jeunes adultes ne sont-ils que trés rarement orientés vers la
médiation pénale (0,7% de l'ensemble des dossiers), contrairement au
travail d'intérét général probatoire (15,9%). A Tinverse, les coups et
blessures sont nettement surreprésentés dans la médiation (31,5%) par
rapport au travail d'intérét général (2,4%) 291,

En ce qui concerne l'incarcération, le plus frappant est que la diversité
des infractions concernées est nettement supérieure a celle rencontrée en
médiation. L’orientation des dossiers semble se faire en fonction de
I'impression de gravité des faits. De ce fait, force est de constater que la
médiation ne recoit que des faits peu importants et que le but du législateur
de traiter par ce biais des infractions «relativement graves » n’a pas été
atteint 292, Par ailleurs, Chr. Adam et F. Toro relevent que les vols simples
et les délits liés aux stupéfiants sont nettement surreprésentés en prison
(15,3% des incarcérations, 21 pour les 18-25) 29,

Pour clore ce sujet, notons encore que 57,8% des personnes orientées

vers la médiation n'ont pas d’antécédent judiciaire 2%,
p J

Sous-section 3. La médiation comme alternative ?

La médiation pénale est souvent classée dans ce quil est convenu
d’appeler les «peines alternatives» ou les «traitements alternatifs des
dossiers pénaux». Le recours a ces expressions implique lI'idée d'une
médiation pénale alternative au systeme répressif traditionnel. C’est dans
cet esprit que l'article 2.5 de la directive du college des procureurs généraux
sur la médiation pénale affirme que «les dossiers sélectionnés doivent
s'inscrire dans une alternative aux poursuites et permettre aussi souvent

que possible de réduire le recours a I'emprisonnement.» 2% Ce caractere

290 BELLIS, 1999, p. 1022.

291 ADAM, TORO, 1999, p. 974.

292 ADAM, TORO, 1999, p. 976. La limitation du champ de la médiation pénale & des
infractions de faible gravité est confirmée par K. Verfaillie et K. Beyens.
VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 48.

293 ADAM, TORO, 1999, p. 976 et 977.

294 ADAM, TORO, 1999, p. 970. Remarquons cependant que ce chiffre comprend 25,5%
de dossiers sans données qui ont été considérés par les auteurs comme ne faisant pas
état de lexistence d’antécédents. selon K. Verfaillie et K. Beyens, l'absence
d’antécédents est considérée, dans les arrondissements qu’ils ont étudiés, comme une
condition d’application de la médiation pénale. Ceci illustre bien I'extréme variabilité
géographique des pratiques. VERFAILLIE, BEYENS, 2003, p. 48.

29 Art. 2.5, dir. CPG, 30 avril 1999.
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alternatif aux poursuites a précisément été mis en doute des les origines de
la procédure 2%,

Le premier élément qui instille le doute tient a l'utilisation tres
parcimonieuse qui est faite de la médiation pénale sensu lato 297 et, au sein
de celle-ci, de la quasi-absence d’application de certaines mesures telles que
I'injonction thérapeutique 2%, Que ce soit di a des raisons d’incapacité
matérielle du systeme tel qulil est concu actuellement d’absorber un
contentieux plus important2%® ou a l'attitude généralement méfiante du
systeme répressif a '’égard de cette procédure 3%, force est de constater que
le nombre de dossiers traités par cette voie est particulierement faible.
Ainsi, les diagrammes de flux de dossiers publiés dans les statistiques du
college des procureurs généraux font apparaitre que 0,04 (Charleroi) a 1,04%
(Turnhout) des dossiers appartenant a la cohorte 1998 ont été orientés vers
la médiation pénale et de 0,11 (Charleroi) a 1,83 % (Oudenaarde) de ceux
appartenant a la cohorte 1999 301, On peut des lors douter de la capacité de
la médiation pénale a traiter un contentieux de masse et a avoir un impact
réel sur la quantité d’affaires réglées par les voies ordinaires. Dans ce
contexte, on peut émettre ’'hypothese que la médiation pénale aurait pour
fonction principale d’exister et que son effet serait avant tout symbolique 392,

Outre la faible application de la médiation pénale, I'usage qui en est
fait concretement permet de douter de son effet alternatif. Ainsi, plusieurs
études empiriques relevent qu’elle joue davantage le role d'une alternative
au classement sans suite que celui dune diversion par rapport aux

juridictions pénales 39, Ceci peut étre éclairé par le fait que 'augmentation

29 v, par exemple : MARY, 1996, p. 117 & 128.

297  ADAM, TORO, 1999, p. 966 a 1004.

298 KAMINSKI, 2001, p. 40.

299 Le rapport d’activité des maisons de justice de 2000 cite ainsi une charge de travail

de 100 dossiers de médiation pénale par an et par assistant de justice. L’absorption

d’'une part significative du contentieux pénal belge requerrait donc un engagement

massif de personnel. MINISTERE DE LA JUSTICE, 2000, p. 28.

Ainsi est-1l relevé, dans le rapport des maisons de justice de 2001, que la logique

voudrait, si la médiation pénale était bien une alternative aux poursuites, que son

échec soit suivi de poursuites. Cela n’étant manifestement pas le cas, on peut a bon
droit douter de la réalité de l'alternative aux poursuites. SERVICE PUBLIC

FEDERAL JUSTICE, 2001, p. 40.

301 COLLEGE DES PROCUREURS GENERAUX, 2002 ; COLLEGE DES PROCUREURS
GENERAUX, 2004. Pour des développements concernant la capacité de la médiation
pénale a gérer d'importants flux de dossiers, v. ci-dessous, p. 336 et s.

302 CRAWFORD, 2000a, p. 3.

303 GUILLAIN, SCOHIER, 2000, p.291; HANOZIN, PIERS, VAN BOVEN,
VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 628 ; ADAM, TORO, 1999, p. 981, 985, 987 et
990. Voyez aussi DE VROEDE, 1999, p. 263 ; BODSON, 1987, p. 454 ; DE NAUW,
1996, p. 455 et s.

300
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constante de la population carcérale au cours de ces derniéres années 3% ne
semble avoir subi aucun infléchissement suite au développement de
procédures « alternatives ». Il en va de méme de l'arriéré judiciaire qui n’a
pas diminué 3%, La faible gravité des infractions concernées, dont il a été
question ci-dessus, ne fait que renforcer ces présomptions.

Ces éléments ameénent de nombreux auteurs a considérer que la
médiation pénale constitue un des maillons d’'une extension du filet pénal,
une occasion pour 'Etat d’intervenir dans des domaines qui lui échappaient
précédemment 3%, Loin de participer d'un mouvement d’allegement du poids
du systéme pénal sur les populations, la médiation pénale ne ferait qu'en
accroitre 'emprise.

304 BEYENS, 1996, p. 174 et s.

305 BODSON, 1987, p. 454.

306 DE NAUW, 1996, p. 455 et s.; DE VROEDE, 1999, p. 263 ; HANOZIN, VAN
BOVEN, VANEMPTEN, VANNESTE, 1997, p. 631 ; MARY, 1997, p. 325 et s. ; pour
des théses semblables dans des domaines similaires, v. DELMAS-MARTY, 1996, p. 3
et 4 ; THERY, 1993, p. 326 et 327
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Deuxiéme partie. La médiation pénale: vers un droit
pénal réticulaire ?

Au terme de la premiére partie, force est de constater que la médiation
pénale belge présente un profil particulier. Née dans un contexte répressif,
ouvrant sur des mesures diverses, régulierement remaniée dans des sens
contradictoires, appliquée de maniére tres variable, elle ne semble pas
correspondre aux canons du genre. Ces constats ne nous permettent
cependant pas de répondre a la question centrale de la présente these. En
effet, s1 des doutes existent bien quant a la capacité de la médiation pénale
a incarner un nouveau modele de justice, cela ne nous permet ni d’affirmer
catégoriquement qu'elle est incapable de transcender ses malformation
congénitales ni de déterminer quel sens elle peut avoir dans le contexte que
nous venons de décrire.

Nous allons donc entreprendre un cheminement partant de
Iétablissement de la filiation intellectuelle de la médiation pénale, pour
aboutir a une réflexion sur son utilité actuelle. Passée la présentation des
mouvements théoriques auxquels se rattache la procédure qui nous occupe
et de 'hypothése qui nous guidera dans notre recherche (Titre I. La filiation
intellectuelle : la médiation pénale comme 1idéologie), nous tenterons
d’établir un cadre théorique susceptible d’éclairer notre objet (Titre II.
L’autorité, le pouvoir, la légitimité et la légitimation : articulations
conceptuelles). Ensuite, sur la base de notre cadre théorique, nous
procéderons a une étude microsociologique visant a confronter la médiation
pénale a certains de ses présupposés (Titre IIl. L’autorité et le pouvoir : la
médiation pénale comme pratique). Enfin, nous cléturerons notre parcours
par un retour sur les idéaux sous-jacents a la médiation pénale pour
interroger le sens de la procédure dont nous viendrons de dresser le portrait
(Titre IV. Donner un sens a la médiation pénale).
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Titre I. La filiation intellectuelle: la médiation pénale comme
idéologie

Selon L. Boltanski et E. Chiapello 397, un nouvel esprit du capitalisme
serait en voie d’émergence. Repéré par ces auteurs dans la littérature de
management, il s'incarnerait en une cité par projets, laquelle permettrait de
justifier de nouveaux schémas de répartition des ordres de grandeur au sein
de la société. Fondée sur la figure du réseau, cette cité proposerait donc une
nouvelle lecture des rapports sociaux. Dans la théorie des cités élaborée par
L. Boltanski et L. Thévenot 3%, les mécanismes du droit pénal et du droit
protectionnel peuvent étre respectivement rattachés a la cité civique et a la
cité industrielle. La question se pose des lors si la médiation pénale,
prétendument en rupture avec ses deux types de réaction a la déviance,
reléve de cette cité par projets théoriquement en phase ascendante. C’est au
travers de ce questionnement que nous allons entamer notre réflexion sur le
sens de la médiation pénale.

Notre ambition sera double. D’'une part, il s’agira de comprendre dans
quel contexte axiologique apparait la médiation pénale et de mettre son
1déologie fondatrice en relation avec la théorie de la cité par projets. D’autre
part, nous chercherons a confronter les pratiques de la médiation pénale aux
1déaux ainsi dégagés. Il ne suffit en effet pas didentifier la filiation
intellectuelle de la médiation pénale pour en dévoiler tout le sens ; elle n'est
pas seulement une théorie, mais aussi (et peut-étre avant tout) une
pratique.

Chercher a rendre compte de 1'idéologie de la médiation pénale va nous
amener a nous pencher sur I’ensemble des discours sociaux ayant présidé a
son élaboration théorique et a sa mise en ceuvre concréte. Ceux-ci sont certes
scientifiques, participant de la constitution dune doctrine juridique sur la
question ou d’'un ensemble de savoirs sociocriminologiques pertinents, mais
1ls sont aussi politiques et/ou partisans. De nombreux acteurs politiques ou
de praticiens des solutions pronées par ces courants de pensée interviennent
en effet dans le débat qui nous intéresse. Souvent, les scientifiques
élaborant une théorie des mouvements considérés en sont également des
praticiens. La frontiére entre position partisane et position scientifique s’en

trouve singulierement brouillée. Il nous appartenait donc d’en rendre compte

307 BOLTANSKI, CHIAPELLO, 1999.
308 BOLTANSKI, THEVENOT, 1991.
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et de tracer les contours d'une idéologie qui se joue souvent des frontieres du
scientifique et du profane.

Notons encore que, loin de chercher a présenter une image nuancée et
exhaustive des courants que nous allons aborder, nous tenterons d’établir
des idéaux-types partiels. Idéaux-types parce que notre ambition ne sera
pas de rendre compte de positions concretement adoptées par un ou des
auteurs au sein des champs abordés, mais plutot de mettre en lumiere des
caractéristiques fondamentales qui nourrissent un large éventail de
positionnements. Il s’agira de forger un outil pour la réflexion. Partiel, parce
que nous nous n'avons pas l'ambition d’aborder la totalité des éléments
constitutifs des champs explorés, mais uniquement les idées essentielles a
meéme d’éclairer notre objet : la médiation pénale.

Chapitre 1. L'hypothése d'une introduction de la réticularité en matiére
pénale

S’il est un paradigme ayant connu un succeés considérable récemment,
c’est bien celui du réseau. Dans le domaine juridique, il s’est imposé en
réponse aux crises profondes traversées par les paradigmes légaliste et
scientiste. Ainsi, les juges jupitérien et herculéen, dépassés par les faits et
les 1déologies dominantes, ont-ils laissé la place a un juge « Hermes »
procédant d’'une rationalité réticulaire 3. Nous ne nous attarderons pas ici a
faire la démonstration de ’expansion de la logique du réseau dans le droit
contemporain ; les arguments donnés a 'appui de cette thése nous semblent
suffisamment convaincants pour nous épargner de les réexaminer 319, Nous
allons plutot nous pencher sur la formalisation qu'en proposent L. Boltanski
et E. Chiapello dans leur ouvrage Le nouvel esprit du capitalisme3!l, Nous
tenterons ainsi de mettre la médiation pénale a I’épreuve de cette théorie et,
inversement, de chercher un écho a cette théorie dans le terrain qu'est la
médiation pénale belge.

Dans leur ouvrage précité, L. Boltanski et E. Chiapello prolongent une
réflexion entamée par L. Boltanski et L. Thévenot dans De la justification,
ouvrage fondant une théorie de la justification sur le concept de cité.
L. Boltanski et L. Thévenot y cherchent, par la définition de cités et de
mondes correspondants, a rendre compte des mécanismes et du contenu des

processus collectifs d’attribution d'ordres de grandeur. Il s’agissait donc de

309 OST, 1991.
310 OST, VAN DE KERCHOVE, 2005.
311 BOLTANSKI, CHIAPELLO, 1999.
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modéliser la maniere dont des statuts individuels différenciés sont reconnus
et justifiés dans des sociétés postulant ’égale dignité de tous. L. Boltanski
et L. Thévenot identifiaient des cités constituées d’éléments cohérents
fondant des systemes d’attribution des ordres de grandeur 312 et des mondes
leur correspondant et présentant la vision de la réalité extérieure retenue
par chaque cité.

La théorie de L. Boltanski et L. Thévenot prend la forme d'une
grammaire dont les éléments forment les constituants de base de toute cité
et de tout monde qui lui correspond313, L’intérét est bien entendu de
permettre une formalisation similaire de chacun d’entre eux.

Le principe supérieur commun est la convention fondant I’équivalence
entre les étres. Il conduit a I'état de grand ou a 1état de petit. Les grands
servent de repéere en tant quexpression de la généralité des criteres de la
cité considérée, tandis que les petits, expression du particulier, sont
généralement décrits négativement, comme ceux qui ne présentent aucune
caractéristique de grandeur.

La dignité des personnes est une caractéristique humaine considérée
comme la base de la possibilité d’accord au sein de la cité. Elle est une
capacité de tout sujet a faire montre de grandeur.

Le répertoire des sujets comprend les sujets pertinents pour une cité et
qui appartiennent donc a son monde. Ils sont généralement qualifiés en
fonction de leur ordre de grandeur. Le répertoire des objets et dispositifs assure
la méme fonction pour les objets.

La formule dinvestissement détermine les sacrifices qu’il convient
d’accomplir pour devenir un grand. La grandeur est compensée par les
charges qui pesent sur le grand.

Le rapport de grandeur spécifie quelles sont les relations entre les états
de grandeur. Il précise la maniere dont les grands comprennent les petits et
les expriment, et dont la grandeur des grands rejaillit sur les petits.

Les relations naturelles entre les étres explicitent la maniere dont les
sujets et les objets sont unis selon des rapports d’équivalence et d'ordre. La
figure harmonieuse de l'ordre naturel est une représentation d’'un ordre idéal,
conforme au principe d’équité, dans lequel chacun occuperait la position qui
lui revient.

312 Aux six cités originelles, cités civique, marchande, industrielle, du renom, inspirée, et
domestique, L. Boltanski et E. Chiapello ont ajouté la cité par projets fondée sur une
valorisation de la figure du réseau.

313 BOLTANSKI, THEVENOT, 1991, p. 177 &4 181 ; BOLTANSKI, CHIAPELLO, 1999,
p. 163 a 191.
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L’épreuve modeéle est une situation préte pour I'épreuve, dans laquelle
un dispositif pur va permettre de définir une répartition des ordres de
grandeur qui est encore incertaine.

Le mode dexpression du jugement est la forme selon laquelle le
supérieur commun s’exprime, c'est-a-dire la maniere dont on exprime la
sanction de I'épreuve. La forme de lévidence est la modalité de connaissance
propre au monde considéré.

La déchéance de la cité est la situation dans laquelle la cité n’est plus
capable de fonctionner tant les entorses a ses principes sont nombreuses.
Elle est bien entendu liée a I'’état de petit qui est son correspondant au
niveau individuel.

On l'aura compris, ces éléments sont communs a I’ensemble des cités
1dentifiées par les auteurs. Ils constituent notamment la cité du réseau que
L. Boltanski et E. Chiapello nomment «cité par projets » et qui nous
intéresse particulierement ici. Cependant, avant de la décrire, il nous faut
nous pencher sur deux autres cités présentant un intérét certain pour la
compréhension du droit.

Dans la cité civique 314, le principe supérieur commun de la prééminence
des intéréts collectifs sur les intéréts individuels ameéene a concevoir le grand
comme celui qui est capable de s’abstraire de ses préoccupations
particulieres pour se mettre au service de I'intérét collectif. Reste petit celui
qui ne consent pas a ce sacrifice. Les relations naturelles sont celles qui lient
les individus au sein d’ensembles par des relations abstraites. La cité
civique ne valorise donc pas la relation interindividuelle personnalisée, mais
bien celle qui emprunte le biais de l'attribution de fonctions standardisées
et prédéfinies, indépendantes de l'individualité de celui qui les endosse.
L’épreuve au terme de laquelle une prise de position est considérée comme
acceptable est la capacité a faire reconnaitre une position comme conforme a
I'intérét collectif. La forme pour y parvenir peut, par exemple, étre celle d'un
scrutin ou d'un jugement public, lesquels mettent en scéne une décision
impartiale et conforme aux intéréts du plus grand nombre. Le pire pour la
cité, ce qui marquerait sa déchéance, serait la domination des intéréts
particuliers.

C’est de cette cité civique que procede pour l'essentiel I’Etat libéral du
XIXeme giecle, lequel a consacré le droit comme instrument privilégié de son
action et 'approche rétributive comme mode essentiel de résolution des

314 BOLTANSKI, THEVENOT, 1991, p. 231 a 241.
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conflits pénaux 315, En toute logique, le lien est donc étroit entre les valeurs
de la cité civique et les caractéristiques d'un droit pénal classique rétributif,
légaliste et appliqué par les seules institutions judiciaires.

A la fin du XIXeme gidcle, cette conception de I'Etat et du droit va se
trouver remise en question au profit d'un nouveau modele, celui de I'Etat
providence. Celui-ci correspond essentiellement a la cité industrielle,
laquelle est fondée sur l'efficacité comme principe supérieur commun. Le
grand est celuil qui est performant et rationnel, a I'inverse du petit qui est
inefficace, inactif, aléatoire, improductif. La qualité humaine fondamentale
est le travail. Elle est la dignité des personnes. Tout qui veut bien s’en donner
la peine peut mériter sa place de grand. La formule dinvestissement impose
au grand de se montrer dynamique et d'investir dans 'activité productive. Le
grand permet de maitriser le monde, ce qui bénéficie au petit. C’est le
rapport de grandeur. Les relations naturelles entre les étres sont
fonctionnelles : les individus sont des rouages, ils interagissent dans des
rapports productifs. Les sujets sont les professionnels, les experts, les
cadres, les opérateurs. Les objets sont les outils, les infrastructures, les
ressources, les méthodes d’action.

Les figures naturelles de ['harmonie sont les organisations dans
lesquelles chacun occupe sa place idéale et qui fonctionnent de maniére
prévisible. Les épreuves sont les lancements, les mises a I’épreuve d’un mode
opératoire. Le jugement est la fonctionnalité de ces dispositifs, leur capacité
a produire les effets escomptés. La forme de [évidence découle de la mise en
ceuvre de méthodes rationnelles de mesure des résultats. Enfin, la déchéance
consiste en la réduction de 'autre a une machine, a un objet.

Cette cité pose les bases d'une justification des ordres de grandeur qui
s’incarnera, en matiere de gestion de la déviance, dans les politiques
disciplinaires de I'Etat social. Nous songeons bien entendu essentiellement
au courant de la défense sociale dont I'approche médico-sociale ou socio-
éducative des phénomeénes de déviance amene a confier des taches
essentielles a des experts, a définir les contraintes a imposer aux déviants
en fonction de la gravité de leurs troubles, a escompter de l'intervention
étatique la guérison et non la punition, a tenter de discipliner les éléments
dysfonctionnels de la société, refusant le travail, tels les vagabonds.

L. Boltanski et L. Thévenot ont donc décrit des cités dont deux, au
moins, sont particulierement utiles pour comprendre le droit de I'Etat

moderne. Cependant, au terme de leur ouvrage, force était de constater qu’il

315y, BOLTANSKI, THEVENOT, 1991, p. 142.
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était malaisé d’identifier, dans les cités décrites, I'ensemble des éléments
justifiant aujourd'hui la distribution des ordres de grandeur au sein de la
société. C’est pour cette raison que L. Boltanski et E. Chiapello ont proposé
de compléter la liste des six cités originellement identifiées en y ajoutant
une cité par projets 316, Celle-ci a été décrite sur la base d'une analyse de la
littérature relative au management et vise a rendre compte des évolutions
actuelles du systeme capitaliste et, essentiellement, de la montée en
puissance du paradigme du réseau, lequel sous-tendrait le corpus
axiologique actuellement en voie d’émergence.

La cité par projets est fondée sur un principe supérieur commun qui est
Pactivité. La valeur supérieure est donc le fait de faire quelque chose, quel
que soit le statut de cette activité : salariée ou non, privée ou publique, etc.
Elle prend la forme dune participation a des projets mettant en relation un
ensemble de participants sur le mode du réseau. Tout projet est temporaire ;
Pactivité consiste a passer d’'un projet a 'autre et a gérer un parcours global
d’'intégration a un ensemble successif ou concomitant de réseaux.

L’état de grand est 1lié a la capacité d’intégrer des projets et de
multiplier les participations a des réseaux. La qualité centrale du grand est
son employabilité, c'est-a-dire l'intérét quil représente aux yeux des
participants a un projet ; intérét qui motive son intégration. Dans le cadre
d’'un réseau, la mobilité et 'adaptabilité sont des qualités tres prisées. Le
grand est donc capable de tisser des liens qui sont valorisés en proportion de
leur caractére improbable et fécond. A linverse du grand, le petit est figé,
rigide, incapable de s’intégrer a des projets et d’en changer. Il est celui qui ne
peut s’engager ni se faire engager. Bien entendu, la qualification de petit est
péjorative, le petit n’est pas engageant et il en patit.

Le grand doit sacrifier a la formule dinvestissement, c'est-a-dire
abandonner tout ce qui pourrait nuire a sa mobilité. Il doit ainsi renoncer a
tout attachement géographique et matériel, mais aussi a toute rigidité
personnelle, notamment sa fidélité a lui-méme et a ses idées. Il doit étre
capable de s’adapter de maniere radicale et de dépasser sa propre morale.
De méme, il doit renoncer au pouvoir institutionnel avec ce qu’il implique de
responsabilités et de rigidité. Enfin, il doit abandonner toute catégorisation
et tout cloisonnement de ses différentes activités (travail/loisirs,
amitiés/relations professionnelles, etc.).

Mais la cité par projets est juste car elle respecte le rapport de
grandeur. Celui-ci consiste en la redistribution de connexions aux petits. En

316 BOLTANSKI, CHIAPELLO, 1999, p. 161 a 191.
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échange de leur enthousiasme a s’investir dans les projets du grand, celui-ci
les fait bénéficier de ses réseaux et les aide a grandir. Cest ainsi que le
grand est au service du bien commun.

L’ensemble de ce systéeme est fondé sur une relation naturelle entre les
étres, a savolr ’établissement de connexions avec autrui. Elle est issue d’'une
conception de la dignité fondée sur la capacité naturelle de chacun a nouer
des liens et sur le désir de le faire. Les relations a autrui sont placées sous
le signe du personnalisme, c'est-a-dire de la valorisation des relations
interindividuelles, contrairement a la cité civique qui privilégie les relations
abstraites. Dans ce cadre, la figure harmonieuse de lordre naturel est le
réseau.

Le répertoire des sujets comprend les individus essentiels a la
constitution et au fonctionnement dun réseau: le chef de projet, le
médiateur, le leader, le coach. Ce sont des personnes susceptibles d’élaborer
un projet, d’y entrainer les autres et de les faire s’y épanouir.

Le répertoire des objets et dispositifs comprend l'ensemble des objets
nécessaires aux mémes fins : nouvelles technologies, relations de confiance,
boucles, projets, etc.

Dans la cité par projets, I’épreuve modele est le passage d’'un projet a un
autre. Elle sera positive si I'individu est capable de changer de projet et
d’accroitre son employabilité. L'expression du jugement sera la volonté des
tiers de s’engager dans des projets avec l'individu qui a subi I'épreuve. Les
formes de l'évidence découlent de l'incapacité a s’intégrer dans de nouveaux
réseaux. [/exclusion est la sanction.

Cette formalisation de la cité par projets sous-tendra la réflexion que
nous développerons dans les pages qui suivent. Nous faisons en effet
I’hypothese que les trois courants de pensée auxquels la médiation pénale
peut étre rattachée ont en commun de se fonder sur 'adoption de la figure du
réseau — telle que formalisé dans le cadre de la cité par projets de L.
Boltanski et E. Chiapello — comme paradigme descriptif du réel et comme
fondement des normes qu’ils énoncent. Dans le cas qui nous occupe, cela
prendrait la forme d’une triple affiliation au réseau: par les procédures de
résolution des conflits, par les objectifs de I'intervention dans les conflits et

ar le souci d'une organisation efficiente du réseau.
p

Chapitre 2. Le niveau processuel : la médiation

La médiation pénale est une procédure particuliere. Elle ne vise pas

seulement de nouveaux buts ni ne se contente de jouer un role particulier sur
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I’échiquier de la réaction a la déviance ; elle est, peut-étre avant tout, une
nouvelle maniere d’aborder les conflits pénaux. Cette nouvelle maniére
proceéde d'une remise en question du modele dominant jusqu’il y a peu: le
modele adjudicatoire.

Comme pour toute évolution de ce type, affaiblissement d'un modele
ancien et apparition d'une nouvelle conception se conjuguent et se renforcent
mutuellement. L’'émergence de la figure du réseau a contribué a
Paffaiblissement de la 1égitimité du modele adjudicatoire et, inversement,
la contestation de ce dernier a incité a lui chercher un substitut, renforcant
I'intérét pour la figure réticulaire.

Section 1. La remise en question du modeéle adjudicatoire

Le modele adjudicatoire qui entre en crise repose sur l'idée qu'une
sortie de conflit doit étre juste et que, a cette fin, elle doit étre le fruit d'une
décision prise par un tiers impartial et jouissant d’'une autorité conférée par
la loi, gardienne de l'intérét collectif. La décision elle-méme est placée sous
le signe de la loi qui en commande le mode d’élaboration et le contenu. Elle
est issue d’'un acte de décision pris au terme d'un affrontement des parties
sur le sens des textes légaux et des faits susceptibles d’étre juridiquement
considérés comme constitutifs du litige. Les éléments principaux de cette
conception de la décision sont un processus formel strict dominé par la figure
de la loi, au terme duquel un magistrat tranche d’autorité. Le fondement du
systéme est une prétention a la 1égitimité fondée sur une mise en scéne de la
rationalité comme valeur cardinale du systeme de droit. Le droit, du fait de
sa systématicité, de sa généralité et de sa stabilité incarne la rationalité
faite norme 3!7. Sous cette revendication de la rationalité, perce également le
privilege de transcendance repris par ’Etat & Dieu, autrefois fondateur de
I'autorité des normes 318, La loi, investie de représentations de la Raison et
1ssue d’une figure dérivée de Dieu, fonde I’édifice de la 1égitimité du systeme
adjudicatoire. L'individu y est une entité abstraite, prise en considération en
tant que titulaire de droits subjectifs dont le respect est garanti par
I'Etat 319,

L’adjudication est un mode de décision correspondant a la cité civique.
La loi, expression de la volonté collective, y est un instrument central. Elle

317 CARTUYVELS, 2002, p. 10 ; OST, VAN DE KERCHOVE, 1987, p. 117.
318 CHEVALLIER, 1998, p. 664 & 667.
319 CHEVALLIER, 1998, p. 667 et 668 ; CARTUYVELS, 2002, p. 12 et 13. Sur les

fondements métaphysiques de la rationalité du législateur, v. OST, VAN DE
KERCHOVE, 1987, p. 116 a 119.
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permet d’affirmer que les grands (magistrats, membres des forces de I'ordre)
travaillent réellement dans l'intérét collectif et non dans le leur propre. Elle
réprime les comportements contraires a lintérét collectif et relegue au
second plan la question (privée) de I'indemnisation de la victime. Au cours
d’'une épreuve institutionnalisée et présentée comme particulierement pure,
elle attribue un ordre de grandeur a la personne jugée et prend des mesures
a son égard. La publication des décisions permet aux grands de rendre des
comptes a la masse qu’ils représentent.

Bien entendu, le modele adjudicatoire n'est pas resté inchangé depuis
le XIXeme giecle qui a vu sa consécration. Au cours du XXeme i] g’est adapté
aux exigences de I'Etat providence et a subi une érosion significative. La loi a
vu sa place relativisée, est devenue plus floue et a progressivement
abandonné au juge le soin de préciser sa portée exacte 320; la science a fait
son entrée dans les prétoires, entrainant son porte-parole dans son sillage :
Pexpert 321, Le traitement des justiciables s’est individualisé. Ces
modifications peuvent étre rapprochées de la cité industrielle décrite par L.
Boltanski et L. Thévenot, dans laquelle dominent le souci de lefficacité
scientifique et une conception mécaniciste de la société faisant de chaque
individu un rouage devant étre fonctionnel 322,

Si cette évolution a débouché sur des modes d’élaboration des normes
ou sur des processus de résolution des conflits radicalement neufs 323, 11 n’en
demeure pas moins qu’en matiére strictement pénale, la situation est restée
remarquablement stable. Au prix d’adaptations parfois importantes, la
résolution des conflits par le biais de procédures adjudicatoires a survécu.

Cette adjudication, qui constitue encore 'essentiel des modes étatiques
de résolution des conflits, est aujourd’hui a nouveau remise en question.
Cette fois, I"dée méme qu'un conflit puisse étre réglé par un processus
d’affrontement dans lequel un tiers neutre occupant une position d’autorité
et prenant sa décision sur la base d'une norme extérieure et antérieure est
contestée. La critique porte tant sur le fondement normatif de la décision
que sur la maniere dont le processus est conduit.

La contestation de 'adjudication ressortit, a des degrés divers selon les
auteurs, a la remise en question du role de la loi dans le reglement des

320 F. Ost a mis en lumiére cette évolution conjointe de la loi et du réle du juge. OST,
1983, p. 1 a 70 ; OST, 1991, p. 241 a 271.

321 DE MUNCK, 1998, p. 17

322 BOLTANSKI, THEVENOT, 1991, p. 150 a 159.

323 Nous pensons, par exemple, aux conventions collectives de travail, aux innombrables
procédures décisionnelles en matiere administrative ou encore a la prolifération
d’autorités indépendantes ad hoc présentant une forte spécialisation scientifique.
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conflits. En effet, si certains affirment la nécessité de conserver un ancrage
légal et donc un socle de normes générales et prédéterminées 324, d'une
maniere générale, tous appellent de leurs voeux une relativisation de
I'importance de la loi. Il ne s’agit plus de se borner a réclamer des
possibilités d’adaptation de I'application du texte légal aux circonstances
particulieres comme dans le cadre de la justice de I'Etat social, mais bien de
renoncer a l'idée d’'un corpus normatif de base permettant la résolution de
tous les conflits de méme nature. Ce qui est profondément remis en
question, cest I'idée qu'une regle matérielle puisse étre élaborée a I'avance
et fournir un canevas fixe de résolution des conflits 325, Dans le méme temps,
le codage impliqué par le passage en forme juridique est contesté.

Les situations complexes rencontrées dans nos  sociétés
contemporaines génereraient des conflits complexes. Or, la loi, handicapée
par sa linéarité, son utilisation dune logique binaire (légal/illégal,
infractionnel/non infractionnel) et sa rigidité formelle serait un instrument
inadéquat pour le reglement de tels conflits. Le fait de couler une norme
dans une forme juridique aurait de plus pour effet d’entrainer un codage
inaccessible au commun des mortels et imposant le recours a des
professionnels 326, La loi, plutot que d’étre un instrument de justice et
d’émancipation, entrainerait l'aliénation des justiciables et trahirait la
réalité du conflit, a savoir celle vécue par les parties327. L'ensemble des
1déaux modernes de simplicité, de cohérence, de hiérarchie, d'univocité, de
clarté et de complétude est remis en question 328,

Fondé sur la loi (matérielle et procédurale), le rituel judiciaire en
aurait hérité les tares, a commencer par une distinction rigide et aujourd'hui
intenable entre élaboration et application de la norme 329,

Vieux et inadapté a notre temps 33, il serait un instrument de
confiscation des litiges au profit de I'Etat 331, phénoméne diminuant d’autant

324 WALGRAVE, 1999, p.16, 17 et 25; ELIAERTS, 1997, p.204 a 223;
WILLEMSENS, 2003, p. 27.

325 CARTUYVELS, 2003, p. 3.

326 McCOLD, 1998, 25 ; MENKEL-MEADOW, 2003e, 484.

327 MENKEL-MEADOW, 2003e, 484 ; BLAD, 2003, 205 ; HARRIS, 2003, 123-124.

328 CARTUYVELS, 2003, p. 6.

329 DE MUNCK, 1998, 19

330 DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, p. 151. Cela transparait également au travers de
laffirmation, dans I'exposé des motifs de la loi du 10 février 1994, du fait que «la
procédure pénale classique a été congue a une époque ou divers mécanismes sociaux
contribuaient au respect de la loi par la majorité des citoyens » (Doc. parl., Sén., 1992-
1993, 652-1, p. 2), ce constat fondant le constat du caractére actuellement inadéquat
de la procédure classique.
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la capacité sociale a les prendre en charge 332, Il aurait pour effet de produire
une lecture officielle et difficilement contestable du litige, laquelle
empécherait les parties de proposer la leur 333, En définitive, les parties
seraient exclues des processus de résolution de leurs conflits. En matiere
pénale, l'auteur serait 1'objet de l'action publique, tandis que la victime
serait confinée dans une action civile ne concernant que l'aspect financier
d’une situation 'ayant affectée bien au-dela de ses moyens économiques 334,

De plus, le processus adjudicatoire entrainerait l'application d'une
logique binaire au litige, aboutissant a un résultat manichéen. Une vision
étriquée de la nature du litige faisant 'impasse sur son contexte et sur sa
complexité 335 aboutirait a une répartition sans nuance des torts, laquelle
entrainerait a son tour l'exclusion et la stigmatisation d'une partie 3%, Loin
d’étre résolu, le conflit s’en trouverait figé de maniere définitive, rendant
1mpossible toute réconciliation et faisant des parties adverses des parties
ennemies 337, Négatif et réactif, simpliste et binaire, formel et figé, le
processus adjudicatoire ne serait, en fin de compte, pas un mode de
résolution des conflits 338,

La solution elle-méme, correspondant plus aux besoins du systéme qu’a
ceux des protagonistes 339, serait figée, définitive et non négociable, tares
considérables s’il en est dans une société complexe et constamment en
mouvement 349, Au-dela de la permanence de la loi, cest I'intangibilité de la
vérité et de la solution judiciaires qui sont critiquées.

Bien entendu, les caractéristiques précitées entraineraient une
insatisfaction structurelle des parties dont les besoins seraient négligés au
profit de ceux de I'Etat. La consolidation de l'autorité étatique et légale

331 HARRIS, 2003, 124 ; BAZEMORE, McLEOD, 2002, 159 ; DE RUYVER, VAN IMPE,
2000-2001, 448 ; VAN NESS, 2002, p. 6 ; PETERS, 1996, p. 566 ; TREPANIER,
1998, p. 64.

332 BAZEMORE, McLEOD, 2002, p. 150.

333 DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, 153.

334 DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, 448. v. aussi ELIAERTS, 1997, 206 ; Doc.
parl., Ch., 51-0194/001, p. 4 ; Doc. parl., Ch., 2003, 51-0235/001, p. 4.

335 MENKEL-MEADOW, 2003b, 176-177 ; MANNOZZI, 2002, 239 ; DE RUYVER, VAN
IMPE, 2000-2001, 4438.

336 MANNOZZI, 2002, 239.

337 MANNOZZI, 2002,237 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p.51. v. aussi,
FAGET, 1997, p. 56.

338 DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, 153 ; MENKEL-MEADOW, 2003b, 176.

339 MENKEL-MEADOW, 2003d, 364 ; PETERS, 1996, p. 566 ; VOS, 2004, p. 4 ; Doc.
parl., Ch., 2003-2004, 51-0694/001, p. 4 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0669/001,
p. 4; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p. 8 et 54 ; COMMISSION DES
COMMUNAUTES EUROPEENNES, 2002, p.7.

340 DE MUNCK, 1998, 19.
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serait privilégiée, au détriment des intéréts privés concernés au premier chef
par le litige 341

*kk

Les critiques dont nous venons de faire état ne sont bien entendu pas
apparues par hasard. Elles ne sont qu'une partie des remises en question
des modeles traditionnels de régulation sociale. Il est en effet bien évident
qu'une remise en question aussi fondamentale ne pourrait émerger dans le
cadre d'un systeme fonctionnel et en phase avec la société dans laquelle il
déploie son activité. Cette situation de crise de la loi, de la fonction de juger
et de 'appareil de justice a maintes fois été décrite au cours de ces quinze
dernieres années 342, L'objet de notre travail n’est pas d’en rendre compte de
maniere détaillée, mais plutot de chercher a comprendre la situation dans
laquelle elle place notre société et a identifier un systeme de pensée qui
pourrait a la fois porter ces critiques et se revendiquer d'un modele
alternatif : le courant de promotion de la médiation.

I1 nous semble cependant utile de relever que la crise de 'adjudication
nous semble étre I’écho d'une crise plus profonde, qui touche les fondements
de l'autorité et du pouvoir. Nous pensons en effet que ces critiques radicales
de 'adjudication prennent appui sur une difficulté — voire une incapacité — a
justifier une quelconque position de surplomb. A la suite de bien d’autres
figures d’autorité et de pouvoir, ni la loi ni le juge ne peuvent plus se
prévaloir de légitimations incontestables justifiant une position de norme
ou d’acteur social hors du commun, en droit de prétendre a une prééminence
sur les entités concurrentes. Ce contexte de fragilisation des anciens modes
de légitimation des ordres de grandeur et, nous en faisons I’hypothese, leur
remplacement par un corpus axiologique adéquatement formalisé dans la
cité par projets, affaiblit les anciens modes de décision et de coordination
des actions et des attentes.

Section 2. Les manques liés au déclin du modeéle adjudicatoire

La remise en cause de l'adjudication constitue un défi majeur en ce
quelle sape les fondement d'un des principaux modes de décision et de
coordination ayant cours dans nos sociétés. Or, il est peu concevable que

notre société voie ses capacités régulatoires baisser a un moment ou elle en

341 DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, 153.

342 DE MUNCK, DE SCHUTTER, 1997 ; CARTUYVELS, MARY, 1997b ; RINGELHEIM,
1997 ; KARPIK, 1997 ; RAES (K.), 1998 ; GARAPON, 1996b ; COMMAILLE, 1994 ;
BONAFE-SCHMITT, 1996 ; DE MUNCK, 1995 ; DELLA FAILLE, MINCKE, 2002 ;
NYST, 1996 ; MARTENS, 1991 ; CARTUYVELS, OST, MINCKE, 1999.
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a plus besoin que jamais. [Jaugmentation de sa complexité propre, la
diversification des comportements qui en résulte au sein de la société, le
développement d'un marché mondialisé, ’extension considérable du champ
des conséquences possibles de l'agir humain 343 sont quelques éléments
indiquant combien la coordination des actions est une question cruciale
aujourd'hui.

En matiere pénale plus précisément, I'heure nest pas au
désengagement, que du contraire. Dans une société malade — certainement —
de son sentiment d’insécurité et — peut-étre — de son insécurité 344, dans un
contexte de doute quant aux valeurs fondamentales du vivre ensemble et
dans un monde ou les délinquances s’internationalisent a une vitesse
accélérée (terrorisme, criminalité financiere, traite des étres humains, etc.),
lappel a la réaction face a la délinquance et, dune maniére générale, a la
mise sur pied de modes régulatoires forts et efficaces est plus important que
jamais. Ce n'est pas seulement 'Etat, mais I'ensemble de la société qui est
face au défi de sa propre régulation.

Dans ce contexte, un nouveau paradigme devait émerger qui réponde
aux critiques émises a 1’égard du modele adjudicatoire et qui corresponde

aux légitimités actuellement reconnues.

Section 3. Lidéal de la médiation

La médiation se positionne comme procédant de principes opposés a
ceux du systeme adjudicatoire et donc hors d’atteinte des critiques que nous
avons présentées ci-dessus.

C’est ainsi que, alors que le recours a une loi matérielle pour fonder la
résolution d'un conflit est fortement critiqué, la médiation prétend diminuer
l'usage qui en est fait. Il s’agit, des que c’est possible, de se passer de
Iinstrument légal. La mesure de cette possibilité varie d'un auteur a 'autre
et, avec elle, la volonté de se passer de maniére plus ou moins radicale de la
loi. La médiation se fonde essentiellement sur des normes procédurales
régissant I’échange et garantissant son caractere juste. Il est généralement
admis que ces normes peuvent étre partiellement légales, mais I'idéal de la
médiation privilégie 1’élaboration de regles professionnelles par les
praticiens et l'autogestion dans le cadre du processus de médiation 3%, Les

343 Nous pensons bien entendu aux défis éthiques et environnementaux découlant du
développement de nouvelles technologies.

344 A ce propos, v. ci-dessous les considérations sur le contexte d’émergence de la
médiation pénale et, particulierement sur 'importance du discours sur l'insécurité,
p.-9ets.etp. 24 ets.

345 Doc. parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 11 et 12.
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normes matérielles destinées a régler le litige lui-méme sont considérées
comme devant relever le moins possible du domaine de la loi. Lidéal est
quelles soient intégralement déterminées par les parties au cours du
processus. On retrouve la I'idée de J. De Munck, selon laquelle la médiation
se caractérise par l'entrecroisement de normativités diverses et par un
dépassement de l'opposition entre élaboration et application de la norme 346,

La position de la loi étant fortement relativisée, cest bien entendu tout
Iédifice de I'adjudication qui vacille. De fait, il n’est plus envisageable de
maintenir en place un rituel judiciaire privé de son fondement essentiel. La
contestation de I'hétéronomie légaliste amene donc a rechercher une nouvelle
autonomie pour les parties. Celles-ci la trouveraient dans un processus
participatif et consensuel leur permettant de reprendre le contréle de la
gestion de leur conflit afin d’en déterminer I'issue.

Au centre de la médiation se trouve donc un appel a 'autonomie sous
forme de participation 347, Ala critique de la confiscation du litige par IEtat
s’oppose donc sa restitution dans le cadre de la médiation. Ainsi, J. Faget
affirme-t-11 que la médiation «s’inscrit dans une relation horizontale
d’entremise et de citoyenneté ou la solution est construite de maniere
autonome alors que la justice sacralise, entre l'autorité judiciaire et ses
sujets, des relations verticales dont les dimensions sont dépendantes des
textes légaux. Sila justice se rend, la médiation se prend, s’approprie.» 34811
s’agit donc de permettre la participation, de faire des parties au conflit, les
vrais acteurs de leur vie et de la procédure 349, dans un processus qui procede
de et permet leur renforcement (empowerment) dans la résolution de leur

conflit, leur communauté 3% et la société 351. La médiation aurait donc pour

346 DE MUNCK, 1997, 60 a 62 ; v. aussi CARTUYVELS, 2003, p. 6.

347 Trarticle 3 ter récemment ajouté au titre préliminaire du Code de procédure pénale
définit la médiation comme « un processus permettant aux personnes en conflit de
participer activement [...] a la résolution des difficultés résultant dune infraction
[...] ». Par ailleurs, les travaux préparatoires de la loi du 10 février 1994 font référence
a la « collaboration responsable des parties ». Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3.
DE MUNCK, 1997, 60 a 62 ; TREPANIER, 1998, p. 64. D. W. Van Ness en fait un
des caractéres fondamentaux de la justice restauratrice. VAN NESS, 2002, p. 5 et 6.

348 FAGET, 1997, p. 56.

349 Doc. parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 8

350 Le terme de communauté est fréquemment utilisé dans la littérature portant sur la
médiation et, plus particulierement, sur son utilisation dans le cadre de la justice
restauratrice. Le terme, fruit d'une traduction du « community » anglo-saxon présente
des difficultés de traduction (CRAWFORD, 2000a) et est contesté en tant que tel
(WALGRAVE, 1999 ; WALGRAVE, 2002 ; TREPANIER, 1998, p. 68). La présente
étude ne nous permet cependant pas de rendre compte de ces controverses.

351 BULLENS, 2003, 12; HARRIS, 2003, 123; VAN NESS, 2002, 2; McCOLD,
WACHTEL, 2002, p.116; Doc. parl, Ch., 2003, 51-0235/001, p.6; RADIAN,
2005a,b,c,d ; CLAES, 2002, p. 5 ; BULLENS, 2002, p. 9 et 10.
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vertu, non seulement de donner prise sur un conflit particulier, mais
également, selon certains, de permettre un renforcement du caractere
démocratique de la société dans laquelle elle prend place 352,

L’idée qui sous-tend cette modification paradigmatique de la prise en
charge des conflits est que ce sont les parties qui sont le mieux a méme
d’estimer non seulement la nature de leur conflit, mais également celle des
solutions a y apporter 353, Le présupposé classique selon lequel, lorsque des
personnes sont entrées en conflit, cest parce qu'elles étaient incapables de
réguler leurs relations et qu’il convient donc de les dessaisir du dossier est
radicalement rejeté.

Au contraire, les 1individus sont avant tout des étres
communicationnels 354 et leurs conflits sont intimement liés a cette nature.
L'origine et l'effet du litige sont donc essentiellement relationnels. Si des
faits infractionnels ont été commis, ce n'est pas la le principal. Ce qui l'est,
cest la rupture de communication qui a présidé au développement du
différend et qui a été aggravée d’autant 3%, Dans ce contexte, plutot que de
prendre acte de la rupture et de la prolonger dans un processus adjudicatoire
figeant les parties dans une opposition stérile, 'ambition de la médiation
est de remédier a la situation et de rétablir la communication 356,

L’enjeu essentiel est donc la constitution d'un discours sur soi et sa vie,
un discours dans lequel les événements douloureux subis sont dépassés en
s'intégrant dans un schéma discursif global, dans une identité narrative
cohérente 357, C’est a une catharsis que nous invite la médiation, a un
dépassement des oppositions et a une restructuration de l'étre par un
processus subjectivant 3%, « Fortement restauratrice des liens sociaux
blessés par l'acte agressif, la médiation initie ainsi le délinquant a une
démarche structurante qui le conduira, symboliquement, de la dette au don,

352  MENKEL-MEADOW, 2003b, 170, 183, 190; MENKEL-MEADOW, 2003e, 490 ;
MENKEL-MEADOW, 2003a, 31 et 32 ; PAVLICH, 1996, p. 94.

353 Bemiddelaars van ADAM, 2001, p. 11.

354 CLAES, FOQUE, 2001, p. 153 a 159.

355 FAGET, 1997, p. 14 ; DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, p. 139.

356 FAGET, 1997, p. 14 ; BULLENS, 2003, 18 ; BATAILLIE, DUFRAING, 2003, 82 ;
MANNOZZI, 2002, 232-234 ; VAN NESS, 2002, 3 ; WRIGHT, 1998, p. 80 ; Doc.
parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p. 81, RADIAN, 2005b, c; Doc. parl., Ch., 2004-
2005, 51-1562/001, p. 8 et 9.

357 CLAES, FOQUE, 2001, 153 & 159 ; v. en ce sens, PETERS, 1996, p. 563 ; Doc. parl.,
Ch., 2003/2004, 1146/003, p. 70 ; Doc. parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 9.

358 CARTUYVELS, 2003, p. 6.
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de la violence envers autrui (ou envers soi-méme) a 'amour de 'autre (et de
sol-méme). » 359

Bien entendu, dans le réseau de coopération par la communication
quest la société36, 1l est essentiel de pouvoir reconsidérer la figure de
ladversaire. Celui-ci est nécessairement le partenaire d'une reconstruction
de la relation, sans lequel rien ne peut se faire et avec lequel il va falloir
entreprendre un processus d’élaboration d’'une vision commune du conflit et
de l'avenir 361, La construction de ce discours commun ameéne certains a
considérer que le processus constitue l'essentiel de la médiation, que la
communication est plus importante que le résultat concret auquel on
parvient 362, De processus permettant d’élaborer une solution satisfaisante,
la médiation peut donc devenir la solution en soi.

Dans un tel contexte, il n'est plus possible de maintenir la conception
du tiers qui prévalait dans le systeme adjudicatoire. Il ne peut plus étre une
figure d’autorité imposant une solution juste, il doit devenir un facilitateur,
le catalyseur d’'une relation a renouer. Tout comme le juge, le médiateur doit
étre neutre. Mais il ne l'est pas au sens ou 1l ne prend pas parti avant de
prendre une décision, il I'est parce qu’il s’abstient de tout jugement. Investi
de la charge de permettre I'’établissement d’'une communication entre les
parties, il est le garant d’'un processus plutét que d’'une solution 363, Ce sont
les parties elles-mémes qui sont porteuses a la fois de leur conflit et de son
issue 364, Certes, des voix sélevent pour affirmer que la neutralité du
médiateur ne garantit pas une absence de toute intervention 365 et pour

attirer 'attention sur le fait qulll est impossible, dans une interaction

359 CARIO, 1997, 18 et 19 ; v. aussi DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, 450 ; Doc.
parl., Ch., 2003, 51-0235/001, p. 4 et 7, Doc. parl., Ch., 2003/2004, 1146/003, p. 69.

360 MANNOZZI, 2002, 232-233.

361 MANNOZZI, 2002, 237 ; McCOLD, WACHTEL, 2002, p. 116 ; SUGGNOME, 2004,
p. 51 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p. 51 ; CHAMBRE D’ARBITRAGE
ET DE MEDIATION, 2005 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p. 51. Dans cet
ordre d’idée, les travaux parlementaires de l'article 216 ter, C.I.C., font mention d’'un
appel a la « collaboration responsable des parties. » Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-
2, p. 3 et 4.

362 FAGET, 1997, 146 ; BULLENS, 2003, 18 ; BATAILLIE, DUFRAING, 2003, 82. Doc.
parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 9 et 11.

363 FAGET, 1997, p. 139 ; MANNOZZI, 2002, 236 ; CARIO, 1997, 19 ; Doc. parl., Ch.,
2004-2005, 51-1562/001, p. 8. Dans ces travaux préparatoires, on peut cependant se
demander ce que signifie I'impératif pour le médiateur de « [défendre] de maniére
équilibrée les intéréts de toutes les parties a la médiation. »

364 Doc. parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 9.

365 MENKEL-MEADOW, 2003b, 178.
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humaine, de s’abstenir de toute influence vis-a-vis d’autrui 366, Il n’en
demeure pas moins que le champ de la médiation est massivement traversé
par un rejet de l'autorité comme fondement de la résolution des conflits et
par une construction du role de médiateur comme essentiellement passif, a
I'inverse de celui de parties autonomes et actives 367. Méme pour les auteurs
qui admettent que le médiateur joue un role actif, comme, par exemple, dans
la médiation évaluative, ce dernier doit s’en tenir a des propositions et des
suggestions, sans pouvoir s'investir trop avant dans la défense d’'une vision
particuliere de la sortie de conflit368, Le médiateur doit repousser «les
démons de pouvoir toujours prompts a ressurgir pour restaurer une
communication centralisée » 369, Remarquons encore que, méme chez ceux
qui reconnaissent ’éventualité d’'une résurgence de l'autorité et du pouvoir,
aucun systeme de légitimation n’est proposé.

De méme que la solution procéde des parties et ne peut leur étre
1mposée, la participation au processus reste volontaire. Méme si certains
auteurs pointent l'impossibilité de supprimer toute contrainte a la
participation exercée sur les parties 3, il n'en demeure pas moins que la
liberté de choix reste un idéal consubstantiel a 1'idéologie de la médiation 371
C’est ainsi que, dans les travaux préparatoires de la loi du 22 juin 2005
généralisant la médiation en matiere pénale, il est affirmé que «1’élément
de "contrainte" est totalement exclu et, qui plus est, I'exercice de toute
contrainte en vue d'une participation a une médiation pourrait méme
produire l'effet contraire et accentuer encore la polarisation entre les
personnes en conflit. » 372

Bien entendu, ce processus volontaire, dans lequel les parties
reprennent possession de leur conflit sous l'oeil bienveillant d’un tiers neutre

et sans influence directe quant au fond, a pour vertu de permettre I'obtention

366 DAVID-JOUGNEAU, 1995, p.20 et s.; BOUVERNE-DE BIE, 2002, p. 11 et 12;
BULLENS, 2002, p. 9 ; SUGGNOME, 2004, p. 52 ; FAGET, 1997, p. 138.

367  Doc. parl., Sén., 2003, 3-226/1, p. 4 et 8 ; Doc. parl., Sén., 2003-2004, 3-532/1, p. 4 ;
Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/002, p.5; Doc. parl, Ch., 2003-2004, 51-
0327/007, p. 4, 8, 51, 66, 70, 75 et 81 ; Doc. parl, Ch., 2003/2004, 1146/003, p. 61
et 62 ; COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, 2002, p.9; VOS,
2004, p.5: CONSEIL SUPERIEUR DE LA JUSTICE, 2002, p.34 et 35;
SUGGNOME, 2004, p. 19 ; RADIAN, 2005c.

368 MENKEL-MEADOW, 2003b, p. 179.

369 FAGET, 1997, p. 138.

3710 BOUVERNE-DE BIE, 2002, 11 et 12 ; LUCAS,, 2002, p. 14 ; ELIAERTS, 1997,
p.213.

371 ELIAERTS, BITOUNE, 2001, 232 ; WRIGHT, 1998, p. 79 ; Doc. parl., Sén., 2004-
2005, 3-781/7, p. 5.

372 Doc. parl., Ch., 2004-2005, 51-1562/001, p. 8.
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de meilleurs résultats que les processus adjudicatoires. La sortie d'une
logique simpliste et binaire permet ainsi de prendre pleinement en compte
le contexte du litige et d’aboutir a une solution adéquate. L'identification de
toutes les potentialités d’une situation 3™ et des complémentarités des
intéréts et besoins en présence 374 permettrait d’amorcer une sortie de litige
pleinement efficace et satisfaisante 37. Plutot que d’éviter la complexité, il
s’agirait donc de la prendre pleinement en considération et d’en jouer pour
parvenir a une solution. L'indication du caractere acceptable de la solution
serait l'accord des parties et non plus le respect de canevas préétablis et
I'invocation d’'une égalité qui perd son sens dans le cadre d'un processus tel
que la médiation 37, La médiation se débarrasse de la question de la
transcendance pour faire de I'immanence liée a 'accord de volontés I'étalon
de sa justesse 37”. En la matiere, le sentiment du justiciable d’avoir été
traité justement fait office de démonstration3’ loin de toute théorisation
philosophique sur la nature de la justice 37,

Ce qui flotte dans le sillage de cette conception, cest l'espoir de
permettre la constitution d’accords « pareto-optimaux», d’ententes relevant
d’une logique de « win-win », dans laquelle il n’y a ni vainqueur ni vaincu 380,

Les partisans de la médiation soutiennent donc qu’il est possible
d'imaginer une autre justice, plus humaine 38!, plus consensuelle 382 et plus
flexible. Ils pensent que la médiation peut aider a la réduction de la violence
exercée sur les parties tout en favorisant une participation active des
individus concernés par un litige 383, La résolution de conflits avec 'aide d'un

« tiers optimiste » pourrait étre proactive, créative, positive, synthétique et

373 DE MUNCK, 1998, 18.

374 MENKEL-MEADOW, 2003b, 176-177.

375 MANNOZZI, 2002, 240 & 242.

376 WRIGHT, 1998, p. 83.

377 CARTUYVELS, 2003, p. 6.

378 WRIGHT, 1998, p. 83 et 84 ; TREPANIER, 1998, p. 64.

379 FATTAH, 2002, p. 312 & 314.

380 MENKEL-MEADOW, 2003a, 33 et 34; VAN HOUTTE, 2001, 1536, MENKEL-
MEADOW, 2003e, 481 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/002, p. 6 ; Doc. parl.,
Ch., 2003-2004, 51-0327/001 ; Doc. parl., Sén., 2003, 3-226/1 ; Doc. parl., Ch., 2003-
2004, 51-0327/007, p. 51.

381 On retrouve ici la notion de proximité humaine dont nous avons vu qu’elle fait partie
du contexte d’émergence de la médiation pénale. v. ci-dessous, p. 19 et s.

382 Nous entendons par « consensuel » la caractéristique de la médiation qui est de se
fonder sur l'accord des parties, que le consentement intervienne au terme d’une
négociation ou apreés une proposition non négociable.

383 CARIO, 1997, 20.
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énergisante plutoét quargumentative, critique, négative et réactive comme

c’est le cas des processus adjudicatoires 384,

Maintenant que nous avons brievement décrit 'appareil conceptuel sur
lequel se fonde I'idée de médiation, il nous incombe de confronter cet idéal-
type a notre hypothese dune filiation entre cette procédure et la cité par
projets. Nous faisons ’hypotheése que, dans un contexte de déclin des modes
traditionnels de légitimation de lautorité et du pouvoir, la médiation
constitue la tentative de constitution d’une nouvelle maniéere de décider et de
coordonner les actions et les attentes, que ce type de processus correspond a
la cité par projets, notamment en ce quelle prétend faire 1’économie de
I'autorité et du pouvoir.

La cité par projets fonde son appareil de légitimation des ordres de
grandeur sur une valorisation du réseau comme figure harmonieuse de
lordre naturel. Or, un réseau n'existe pas du fait de 'existence concréete de
ses membres, mais bien par le biais des communications échangées entre
eux. Un réseau n'est pas fait de membres, mais de communications entre
ses membres. De cette caractéristique découle le fait que la connexion — en
tant que relation naturelle entre les étres — est essentielle au réseau dun
point de vue descriptif, mais également prescriptif. Puisque la participation
a la communication réticulaire dépend de la capacité a nouer des liens avec
un ou plusieurs membres du réseau, il n’y a rien d’étonnant a ce qu'elle soit
au fondement de la dignité humaine et qu'elle serve a l'attribution des
ordres de grandeur. Plus que d’intégration a un schéma général en fonction
de criteres fixes et du fait d'une décision centralisée, cest d’'une capacité a
s’insérer a un niveau local quil est avant tout question. La capacité a étre
per¢cu comme «connectable» par des membres du réseau est appelée
« employabilité » par L. Boltanski et E. Chiapello.

Peut-on estimer que lidéologie de la médiation prend appui sur des
positions similaires a celles de la cité par projets ? Il nous semble qu’il faille
répondre a cette question par l'affirmative. Non seulement la médiation
pense l'homme et le social entermes de réseaux, mais elle prétend
fonctionner elle-méme sur une base réticulaire.

Nous l'avons wvu, lidéal-type de la médiation se fonde sur une
conception de 'homme comme un étre dont les actes prennent sens dun

point de vue personnel et social dans le cadre d’'une activité discursive. Cest

384 MENKEL-MEADOW, 2003b, 176.
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la capacité a gérer un discours de soi sur soi, d'intégrer I'expérience a un récit
de vie qui permet a 'homme de se vivre comme individu. De la méme
maniere, le social est congu avant tout comme un réseau de communications.
Les perturbations causées par les conflits sont vues comme essentiellement
discursives, tant au niveau individuel (incapacité a intégrer un événement
dans un discours cohérent et acceptable) que social (rupture de la
communication interindividuelle, perturbation de la circulation des
informations). Cette vision correspond de toute évidence a la vision
réticulaire du monde qui est a la base de la cité par projets et qui se fonde
sur la connexion comme relation naturelle entre les étres. Dans ce contexte,
la situation idéale est celle dans laquelle I'information, le discours circule de
maniere harmonieuse et pacifique entre les membres dun réseau (ou ceux
qui devraient 1’étre). Nous retrouvons donc bien ici la figure harmonieuse de
lordre naturel propre a la cité par projets.

Aux perturbations — identifiées a des déconnexions, la médiation
prétend apporter une solution fondée sur une remise en circulation de
I'information et des affects entre les membres du réseau. La médiation n'est
pas pour autant I'intervention d’une logique tierce dans le réseau. Elle se
veut elle-méme réticulaire. La participation, la présence dun tiers
«facilitateur», le caractere volontaire du processus, le recours a la
communication pour rétablir la communication, a l'exclusion de normes
préétablies, voila autant d’indications que la médiation est partie au
réseau, quelle est une structure réticulaire particuliére visant a réparer le
réseau la ou ses mailles se sont distendues. La médiation est donc une
épreuve au sens de la cité par projets, un processus dans lequel s’exprimera
la volonté des tiers de s’engager vis-a-vis de celui qui la subit et dans
laquelle il pourra faire état de sa propre volonté de s’engager dans des
interactions.

Dans ce contexte, 1’édifice de la médiation pénale nous semble reposer
sur un double 1déal : connexionniste et consensualiste. Le premier permet
d’affirmer la justesse du mode opératoire, le second de proposer un mode de
décision légitime. L’analyse des dysfonctionnements sociaux et individuels
en termes d’intégration au réseau fait de la connexion non seulement le
paradigme descriptif du réseau, mais encore la source dun supérieur
commun quest l'activité, le refus de 'immobilité et de I'i'solement, en un
mot : le fonctionnement du réseau. La structure sociale saine est celle dans
laquelle des connexions se produisent ; 'individu fonctionnel est celui qui
accepte et sollicite les connexions. Dans le cadre méme de la médiation, le
résultat optimal n'est pas la signature d'un accord sur de prosaiques
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indemnisations ou sur des regles de vie figées, cest avant tout le
rétablissement dune communication. Permettre la reconnexion, voila
Pambition ou, a tout le moins, le passage obligé, reconnexion servie par des
individus acceptant de jouer le jeu, de prendre le risque du contact, de la
proximité, de la circulation des informations et des affects. L'individu 1déal
est celul qui parvient a surmonter une rupture de communication —
nécessairement conjoncturelle — et a participer a la reconstitution du tissu
réticulaire. En nait méme l'espoir d’'un réseau régénéré, plus harmonieux,
dans lequel les connexions seront plus nombreuses et plus vivantes 3%, Que
ce réseau ait changé de visage n'est pas l'essentiel pourvu qu’il fonctionne,
que lactivité qui s’y déploie en indique la vitalité. La résolution du conflit
rétablit la connexion, pas les modalités fonctionnelles de celui-ci ; elle agit
autant sur le contexte que le contexte pése sur le conflit et sa résolution. En
un mot, la médiation repose sur un idéal connexionniste.

Bien entendu, dans le cadre spécifique qui nous intéresse, cet idéal
connexionniste amene a définir les procédures valables, non comme des
canevas figés de relations entre protagonistes institutionnels et privés dun
systeme de justice, ni comme une relation entre les rouages d’'un systéme ou
entre un expert et 'objet de son attention, mais comme des schémas ouvrant
sur des possibles, comme des embryons de réseaux au sein desquels les
individus doivent faire la preuve de leur capacité a bien fonctionner. Dans un
tel contexte, les processus ne doivent plus étre décrits minutieusement dans
un ensemble normatif enserrant les acteurs dans un carcan de contraintes ;
1ls ne ressortissent pas plus a une démarche scientifique, justifiée en
chacune de ses étapes par référence a un processus démonstratif ou cognitif
global. A linverse, ces processus doivent s’articuler autour de régles
minimales dont le seul objectif est la détermination des conditions dans
lesquelles se produisent les relations entre individus. Il s’agit donc de
réguler '’échange de maniere minimale, de facon a garantir un déploiement
optimal de celui-ci. Car le coeur du processus ne découle pas de regles
préétablies, 1l procede au contraire de la créativité des participants et de
leur capacité a nouer des liens. Il n'est en effet pas question qu’une
quelconque organisation étouffe les possibilités de connexions entre
individus. Dans ce contexte, les roles ne sont plus écrits d’avance ; il revient
a chaque individu de se conformer a I'idéal connexionniste, lequel permet de
faire le tri, non plus entre ceux qui ont respecté les regles et ceux qui ne l'ont

pas fait, mais entre ceux qui sont capables de jouer le jeu — c'est-a-dire d’étre

385 WRIGHT, 1998, 84 et 85 ; PAVLICH, 1996, p. 94.
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des individus réticulaires idéaux — et les autres. 'idéal connexionniste est
un mode de distribution des ordres de grandeur en ce quil mene a
I’évaluation de 'employabilité des justiciables.

En cohérence parfaite avec cette conception de la procédure, 'assistant
de justice est un grand, c'est-a-dire un individu capable de nouer des
relations, de respecter la formule d'investissement en renoncant a tout ce
qui pourrait entraver sa mobilité (symbolique, ici) et le tenir éloigné des
préoccupations et des conceptions des parties, un individu dont la fonction
essentielle est de servir le rapport de grandeur, c'est-a-dire de redistribuer
aux petits que sont les parties immergées dans leur conflit et leurs ruptures,
les connexions qu’il est a méme de créer, dans ’espoir que ces petits soient
hissés a la dignité de grand. Il n'est a cet égard pas étonnant que L.
Boltanski et E. Chiapello citent le médiateur comme I'une des éléments du
répertoire des sujets.

On peut donc affirmer que la médiation est sous-tendue par un idéal
connexionniste qui, loin de se limiter a une fonction descriptive, joue a plein
un role prescriptif. En découle une vision du tissu social idéal, de I'individu
1déal et du mode de résolution des conflits idéal. On ne peut que constater
les distances prises avec le modele adjudicatoire, porteur d'une logique de
répartition fixe des dus et mérites, de communication médiatisée et
professionnalisée, de renforcement de structures sociales portantes
intangibles.

Mais établir un mode opératoire est une chose, aboutir a un
ajustement des conduites et des attentes en est une autre. La question est
donc de savoir comment une décision peut étre prise au sein d’un réseau. Il
n'est bien entendu plus question de s’en remettre au jugement dune
autorité, qu'elle soit légale ou scientifique. D’'un point de vue descriptif, on
peut considérer qu'un réseau a ajusté les conduites et les attentes de ses
membres lorsque les éléments qu’il fait circuler peuvent le faire sans
entrave. C’est ainsi que, dans un réseau informatique, le partage par
I'ensemble des machines des mémes protocoles de communication permet de
faire circuler I'information de maniere harmonieuse. La figure qui sous-tend
cette situation est celle du consensus. Bien entendu, une machine pourrait
«décider » d’'utiliser son propre protocole, mais celui-ci n‘aurait aucun sens
puisquil ne lui permettrait pas de communiquer avec les autres membres
du réseau. D’un point de vue normatif, on peut considérer que, si le réseau
doit fonctionner, il faut relier entre elles les machines partageant le méme
protocole et 1isoler les autres pour éviter la perte de «paquets
d'informations ». La machine avec laquelle il est intéressant d’établir une
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connexion est en effet celle qui « consent » a utiliser le protocole standard et
garantira donc la continuation de la chaine de liens au sein du réseau. De
cette analogie avec les réseaux informatiques, on peut retirer une hypothese,
celle selon laquelle, dans un contexte réticulaire, cest la notion de consensus
qui est au fondement des mécanismes d’ajustement des conduites et des
attentes.

Pour reprendre l'instrument quest la cité par projets, on pourrait
affirmer que, entre grands ayant sacrifié a la formule d'investissement et
ayant, par la, renoncé a tout attachement, notamment normatif et affectif,
capables donc de surmonter les oppositions et de faire table rase des
lectures passées d’une situation, entre ces grands, le consensus est toujours
possible. Son impossibilité ne peut étre que le signe de la petitesse des
participants. Face a la crise des l1égitimations de 'autorité proposées par les
cités civique et industrielle 38, la solution offerte par la cité par projets est
un contournement du probléme par la négation de 'importance de I'autorité
dans les processus d’ajustement. Il n’est plus besoin de légitimer I'autorité
puisqu’il n’est plus besoin d’y recourir pour ajuster les conduites, a moins
d’admettre que l'on est indigne et donc petit. Cette construction était
d’autant plus impérative que, dans un réseau, la connexion ne se force pas ; a
tout le moins, le réseau n'est-il pas fondé sur des principes permettant une
justification de I'établissement d'une contrainte communicationnelle. On ne
peut en effet forcer un partenaire, on ne peut contraindre a la
communication, au risque de voir celle-ci perdre toute valeur en devenant
purement formelle et instrumentale. A I'inverse, quoi de plus justifié, dans
un réseau, que la réintégration — lintégration — volontaire d'un de ses
membres, convaincu par son entourage de ce quil n'y a pas de salut en-
dehors du tissu réticulaire? Quoi de plus acceptable qu'une solution
parfaitement immanente, fruit du rapprochement progressif de parties dont
l'opposition procédait surtout dune cécité a ce qui les unissait, fruit de la
découverte de la complémentarité de leurs positions, de leurs besoins et de
leurs intéréts ? Le besoin de coordination et d’action sur autrui rencontre ici
la limite que représente la difficulté a penser l'autorité dans un cadre
réticulaire et impose le passage a I'idéal consensuel qui fait une nécessité
d’une incapacité a justifier.

386 Dans la premiére, I'autorité légale (avoir I'autorité) fonde la possibilité de contrainte et
de punition. Dans la seconde, 'autorité scientifique et technique (étre une autorité
dans une matiere) permet de prendre des mesures — contraignantes au besoin — afin
de remédier a un dysfonctionnement.
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Le passage de 'autorité et du pouvoir a une coordination prétendant en
faire I’économie nous semble pouvoir étre formalisé par la substitution d'une
logique d’allégeance a une logique d’obéissance. Dans un systéme fondé sur
l'obéissance, les individus sont sommés de se soumettre a des ordres
rationnels et substantiels 387, L’autorité ou le pouvoir sont donc exercés de
maniere ouverte et 1l est possible au destinataire dun ordre de refuser de
s’y plier. A Tlinverse, I'allégeance suppose une soumission volontaire d'un
acteur qui se place dans une relation de dépendance par rapport a autrui. Il
se doit alors non plus d’obéir a un ordre, mais bien d’étre fidele a sa parole
par laquelle il s’est placé dans 'aire d’exercice du pouvoir dun autre 38, Il se
trouve des lors sous le poids dobligations indéfinies et potentiellement
infinies. Le pouvoir ne s’exerce plus au grand jour puisque la cause du devoir
de conformation ne réside plus dans 'obéissance a un ordre assumé comme
détermination externe de l'action d’autrui, mais dans une contrainte
volontaire de soi, dans un acte de parole engageant un individu libre et censé
retirer un bénéfice du rapport quil sollicite 38. Dans ce contexte, 'autorité et
le pouvoir peuvent étre niés et n'exigent plus d’étre directement légitimés
autrement que par une référence a la liberté de contracter.

Cet idéal consensualiste qui marque la cité par projets nous semble
correspondre a la conception de la résolution des conflits qui prévaut dans la
médiation. L'idéal d’harmonie sociale qui la sous-tend est celui d'une
valorisation du consensus, de l'accord entre les individus et les structures
sociales. L’idéal de résolution des conflits qui la porte est celui dun
cheminement personnel des individus concernés vers un accord qui n’est pas
uniquement — ni essentiellement — celui, écrit, qui met fin au litige, mais
plutéot 'accord profond et libre des participants au processus. Le consensus
est présent a tous les niveaux de la médiation, dans la vision sociale sur
laquelle elle s’appuie et dans la conception de son propre fonctionnement.
C’est cette acception de 1idée de consensus que nous conserverons tout au
long de la présente étude. Le consensus y sera donc un mode de prise de
décision impliquant non seulement I'accord formel des acteurs intéressés,
mais également l'absence dexercice d’influence visant a les amener au
consentement.

Le déclin de la figure de l'autorité et du pouvoir, cause et effet dune
prise de conscience des apories du modele adjudicatoire, combinée a la

387 KAMINSKI, 2005.
388 SUPIOT, 2000, p. 166.
389 KAMINSKI, 2005.
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montée en force d’'une figure réticulaire descriptive et prescriptive ont amené
a un repli sur la notion de consensus, elle-méme en lien étroit avec un idéal
connexionniste. Il ne faudrait pas pour autant oublier que, derriere la
rhétorique consensualiste se cache le fait que le refus persistant de la
connexion, le rejet répété du consensus entrainent inévitablement
I''solement, I'exclusion du réseau. Aucune contrainte de la part du réseau,
certes, mais un dessaisissement susceptible de laisser le champ libre a
d’autres structures, plus pyramidales, celles-la, comme celles du pénal 3%,
Par ailleurs, I'absence de pouvoir et d’autorité peut n’étre qu'une
illusion, auquel cas il serait probable que des relations d’allégeance
découlent d'une médiation qui ne respecterait pas scrupuleusement la

prohibition de ces techniques d’influence sur autrui.

Chapitre 3. Le niveau téléologique : Iémergence de la réparation (de la

justice a lapaisement)

La procédure qui nous intéresse n'est pas seulement médiation, elle est
médiation pénale. Cette affiliation pénale de la médiation de larticle
216 ter du Code d'instruction criminelle n'est évidemment pas sans
conséquences. Elle est le lien par lequel ce mécanisme se rattache au
courant de la justice restauratrice. Ce dernier procede de la volonté de
modifier la maniere dont il est réagi aux infractions pénales, mais aussi la
finalité de l'action étatique en la matiére. Nous avons rendu compte du
premier volet dans la partie consacrée a 'idéologie de la médiation. En effet,
si l'on ne peut identifier médiation et justice restauratrice, il est
incontestable que l'idéal médiateur participe du courant de la justice
restauratrice, méme s’il doit souvent composer avec un intérét prononcé pour
la réparation 391, Nous n’aborderons ci-dessous que ce qui reléve de ce dernier
registre.

Précisons a cet égard que deux termes cohabiteront dans notre étude :
réparation et de restauration. Il nous semble que I'on peut considérer le
second comme une variation — plus exactement, une extension — du premier,
lequel sera considéré ici comme le paradigme central du champ. Des lors,

pourquol parler de justice restauratrice et non de justice réparatrice ?

390 Ainsi J. Willemsens soutient-il que le refus de collaborer & un processus de justice
restauratrice justifie le recours a I'arsenal pénal. WILLEMSENS, 2003, p. 39.
La forte proximité entre justice restauratrice et médiation s’exprime de maniere tres
claire dans les travaux préparatoires de la loi du 22 juin 2005 généralisant la
médiation en matiére pénale. L'exposé des motifs mentionne en effet d’emblée ces
deux mouvements comme fondant le projet. Doc. parl., Ch., 51-1562/001, p. 4.
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Simplement parce que, au sein de ce champ extrémement diversifié, la
plupart des auteurs belges et les courants les plus influents chez nous
utilisent le terme anglo-saxon de restorative justice ou néerlandais de
herstelrecht 392, On peut considérer que la justice réparatrice vise
essentiellement a promouvoir la réparation du dommage subi par la victime
directe de l'infraction, alors que la justice restauratrice, si elle adopte le
paradigme réparateur, en étend la portée aux victimes indirectes au rang
desquelles se trouvent l'entourage des parties au conflit pénal, la
communauté, voire I’Etat 3%,

Ce que nous nous attacherons a faire, ci-dessous, cest donc a établir un
1déal type de la réparation en tant que paradigme redéfinissant les objectifs
de lintervention étatique en matiere pénale. Il ne s’agira pas de rendre
compte de I'ensemble du courant particulierement divers et confus de la
justice restauratrice 394, mais uniquement de ce qui, dans ce mouvement,
implique le passage de la rétribution ou de la réhabilitation a la réparation.

Section 1. La remise en question des modeéles rétributif et réhabilitatif

Comme le paradigme de la médiation se nourrit de la crise du modele
adjudicatoire et en précipite le déclin, le paradigme de la réparation découle
de et renforce la crise de modeles antérieurs. Cette fois, ce n'est plus au
niveau des processus de résolution des conflits que le fer est porté, mais a
celui des finalités de I'intervention et des modes de sortie du litige. En effet,
les deux modeles préexistants — rétributif et réhabilitatif — sont largement
rejetés par les tenants de la justice restauratrice 3%.

Le modeéle rétributif est fondé sur I'idée quune infraction est avant tout

la transgression dune norme légale par un individu responsable de ses

392 Les auteurs belges intervenant dans le champ de la justice restauratrice sont
essentiellement néerlandophones et utilisent le terme de restorative justice lorsqu’ils
écrivent en anglais et celui de herstelrecht en néerlandais. Ce dernier terme n’est pas
fait pour lever les ambiguités puisque herstellen signifie a la fois réparer et restaurer.
L’utilisation fréquente par les mémes auteurs de restorative justice et de herstelrecht
nous fait pencher en faveur d’une traduction par «justice restauratrice». Ce fait
n‘empéche nullement ces auteurs d’utiliser le terme de reparation de maniere
constante. Pour plus de précisions concernant cette terminologie réparatrice, v.
TULKENS, VAN DE KERCHOVE, 2005, p. 66 a 68.

393 WALGRAVE, 1999.

394 PAVLICH, 1996, p. 90 ; HAINES, 1998, p. 93. v. aussi & ce propos l'échec d'une
tentative de définition collective et consensuelle de la justice restauratrice. McCOLD,
1998.

3% CARTUYVELS, 2003, p. 1. C’est ainsi que, dans l'exposé des motifs de la loi du 22
juin 2005 concernant la généralisation de la médiation en matiere pénale,
lavenement d'une justice restauratrice est explicitement associé au rejet des
approches rétributives. Doc. parl., Ch., 51-1562/001, p. 4.
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actes. La réaction qui simpose est une intervention étatique a finalité
punitive, fondée sur 'infliction d'un mal en réponse a celui commis. La peine
est donc a la fois la finalité premiere de 'action étatique et le mode de sortie
du conflit, 'acte par lequel on considéere qu’il a été mis fin au désordre causé
par l'infraction. Bien entendu, ce systéeme vise des finalités secondes, plus
éloignées, comme, par exemple, la dissuasion générale et la prévention de la
récidive ou 'amendement du délinquant par l'effet moralisant de la peine.
Le mouvement de promotion de la réparation se construit aujourd'hui
notamment sur la base d’'une violente critique de ce modele.

Deux points essentiels du systeme rétributif sont discutés. Le premier
est la conception de l'infraction qui la sous-tend, infraction entendue comme
violation d'une norme légale, le second est sa finalité, a savoir l'infliction
d’une peine a un coupable.

La conception de l'infraction qui est a la base du systeme rétributif
signe son appartenance a la pensée de I’Etat libéral. Elle est en effet la
transgression d'un interdit légal assorti d’'une peine. Cette centralité de la
loi et lindifférence concomitante a l'égard de la victime est fortement
critiquée par les tenants de la réparation 3%. Il s’agirait dune vision
simpliste de ce quest une « situation-probléeme » (pour reprendre un terme
extérieur au champ analysé mais trés « parlant ») digne d’'intervention.

Mais, si la base de l'intervention est discutable, la modalité de la
réponse l'est encore plus. La peine est en effet un mode archaique
d’imposition d'une discipline sociale, fondée sur 1"dée que 'homme ne peut
étre gouverné que par la peur et la menace39. C’est un vieux réflexe de
vengeance nourri par les pulsions les plus condamnables de 'étre humain,
cest un droit ayant échappé a toute rationalisation par les sciences
humaines 3%,

Plus encore, la rétribution ne trouverait pas a se justifier par son
efficacité. D'une maniere générale, quand elle n'est pas estimée largement
injuste et inefficace, voire contre productive 3%, elle est considérée comme un
instrument dont la violence ne se justifie pas par ses résultats, lesquels
pourraient largement étre atteints par des moyens plus défendables. Cette
logique se retrouve a 1’état pur dans les travaux préparatoires de la loi du 10

396 WRIGHT, 1998, 75 et 76 ; BAZEMORE, McLEOD, 2002, p. 154 ; WALGRAVE, 1999,
p. 9. On retrouve ici le souci de proximité relationnelle déja décrit comme participant
du contexte d’apparition de la médiation pénale. v. ci-dessus, p. 19 et s.

397 'WRIGHT, 1998, p. 76.

398 FATTAH, 2002, p. 309.

399 FATTAH, 2002, p. 314 ; WRIGHT, MASTERS, 2002, p. 56 ; WALGRAVE, 2002,
p- 72 ; WALGRAVE, 1998, p. 11 ; DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, p. 445.
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février 1994, la répression, et surtout le recours a 'emprisonnement, y étant
décrits comme disproportionnés, mais également comme contre-productifs,
générant plus d’effets secondaires problématiques que de bénéfices pour le
corps social 400,

De plus, des axiomes essentiels a la répression tels que la
préméditation ou lintention méchante seraient aujourd'hui inadaptés aux
conceptions sociales qui ont cours et qui se centreraient davantage sur le
risque et le dommage 491, Car la rétribution peche par son mépris des
intéréts des parties au conflit, au premier rang desquelles, la victime 402,
Cette derniére n’aurait en effet aucun intérét a une répression trop sévere et,
généralement, n'est méme pas en demande de telles réactions a l'infraction.
Ses intéréts et besoins seraient ailleurs, la ou ne s’aventure pas la justice
rétributive.

La rhétorique du proces équitable ne cacherait par ailleurs que mal une
réification de l'auteur, considéré comme objet dune répression ne lui
laissant presquaucune occasion d’assumer ses responsabilités et de
sublimer son statut d’infracteur a l'occasion dune prise en charge positive
des conséquences de son geste.

En un mot, le paradigme rétributif, dépassé et ne correspondant plus a
la société actuelle, serait inefficace et injuste et devrait étre abandonné,

sinon totalement, au moins aussi complétement que faire se peut 403,

Méme si sa bonne santé actuelle pourrait faire penser le contraire, ce
n'est pas la premiere fois que le systeme rétributif est critiqué de maniere
fondamentale. Sila pensée pénale classique s’est notamment construite sur
une critique sévere du recours a la répression sans modération ni
considération pour l'efficacité, c’est le positivisme qui, des la fin du XIXeme

siecle, a remis radicalement en question le paradigme rétributif lui-méme,

400 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2.

401 FATTAH, 2002, p. 309.

402 PETERS, 1996, p. 563.

403 11 faut relever le fait que, tout en critiquant fortement le systéme pénal traditionnel,

certains auteurs se montrent tellement soucieux de la pureté du modele réparateur
quiils en viennent a renoncer a l'extension de ce modeéle, essentiellement pour ne pas
avoir a lappliquer par la contrainte a des parties refusant de participer
volontairement a des processus réparateurs. L’étendue du « autant que faire se peut »
varie donc considérablement. v. a ce propos, WALGRAVE, 1999.
Par ailleurs, notre idéal-type ne rend pas compte de I'ensemble du champ de la
réparation et, notamment, pas des auteurs, minoritaires, qui affirment et assument
le caractére punitif de la réparation, faisant de cette derniére une forme actualisée et
plus légitime de la rétribution dans laquelle I'infliction d’'un mal proportionné n’est
pas inadmissible si elle a un sens et débouche sur une amélioration de la situation
née de l'infraction.
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pour proposer des solutions, non répressive et considérées comme plus
rationnelles 404, Des courants bien connus en Belgique comme celui de la
défense sociale, en sont issus, qui ont abouti a une refonte radicale de pans
entiers de la gestion étatique de la déviance. La conception protectionnelle
de la réaction a la délinquance juvénile en est un des aboutissements. Ces
modes de réaction dits réhabilitatifs ne trouvent pas non plus grace aux
yeux des partisans de la réparation, méme si les critiques sont moins
radicales.

Dénoncé par exemple comme un courant qui a privé les mineurs de
leurs droits au nom d’'un renoncement a la logique répressive mais qui n’a pu
garantir un réel abandon de la rétribution 405, le systeme réhabilitateur est
contesté dans ses principes et dans les résultats auxquels il peut prétendre.

Sous-tendu par une sollicitude vis-a-vis de l'auteur qu’il cherche a
aider 96, le modele réhabilitatif néglige la victime 47 et déresponsabilise le
délinquant 48, Ce dernier est, en fin de compte, porteur dune déviance
provoquée par des événements extérieurs. Fondamentalement, il n’a pas a
en répondre et la personne lésée n'est en quelque sorte victime que d’une
fatalité ou, du moins, d'une nécessité sociale.

Dans le méme temps, 'auteur est l'objet d'une attention curative ou
éducatrice qui 'ameéne a subir les interventions extensives de I'Etat 49 et des
décisions arbitraires sous prétexte de personnalisation 410,

Enfin, le sous-développement endémique de la réhabilitation, son
manque de moyens chronique en font un systeme voué a I’échec et restant
aujourd'hui bien en peine de faire la démonstration de son efficacité 411,

Entre sollicitude équivoque et violence mal controlée, la réaction de
I'Etat a la déviance préterait donc bien le flanc a la critique des tenants de
la réparation, lesquels fondent leur espoir sur un changement des finalités

de 'action étatique.
*kk

404 Ce que semble ignorer E. Fattah qui reproche au droit pénal d’avoir échappé a la
rationalisation par les sciences humaines. FATTAH, 2002, p. 309.

405 ELIAERTS, 1997, p. 206 et 207. La répression reste ainsi le recours en cas d’échec de
la réhabilitation. PETERS, 1996, p.558.

406 WALGRAVE, 1999, p. 9.

407 ELIAERTS, 1997, p. 206

408 TREPANIER, 1998, p. 56.

409 TREPANIER, 1998, p. 56.

410 PETERS, 1996, p. 557.

411 PETERS, 1996, p. 558 et 562
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Les critiques que nous exposons ci-dessus n'ont bien entendu pas
émergé d’'un champ pénal en pleine santé. L’affaiblissement des 1égitimités
dont attestent ces remises en question nont pu se développer quau terme
d’un long processus de crise du systéeme de gestion de la déviance. Objet de
sollicitations excessives, victime de scandales portant sur ses
dysfonctionnements supposés, théatre ou un Etat affaibli se met en scéne 412,
les champs pénal et protectionnel ont nourri la critique et fait naitre le désir
de paradigmes nouveaux susceptibles de dépasser leurs apories. Le
paradigme réparateur est donc en phase avec une situation de crise
croissante quil ne nous appartient pas ici de développer.

On remarquera par ailleurs que les critiques dont nous venons de faire
état rejoignent celles de I'adjudication en ce qu'elles remettent en question
une justice répressive ou bienveillante, mais toujours aux mains de
décideurs placés en position de surplomb. Il faut voir dans cette conjonction
I'une des raisons de l’enchevétrement étroit de la réparation et de la

médiation.

Section 2. Les manques liés au déclin des modeéles rétributif et
réhabilitatif

Le modele rétributif n’en est pas a sa premieére remise en question

fondamentale. Pour ne prendre que cet exemple relativement récent, le
courant de la criminologie critique a débouché sur un appel a la suppression
du systéeme pénal ou, a tout le moins, a une dépénalisation massive. A
Particulation des années 70 et ‘80, 1l était possible de penser un monde sans
recours au pénal, dans lequel 'avancée de la civilisation impliquerait celle
de la civilisation du contentieux pénal, de son transfert aux juridictions et
logiques du droit civil. Fondé sur des critiques et des principes qui
préfigurent pour une bonne part le courant de la justice restauratrice, la
théorie abolitionniste tirait des conclusions radicales de la remise en
question de la répression 413,

La situation actuelle est différente et problématique. Ainsi, par
exemple, le systéeme protectionnel, né de la critique positiviste de la
rétribution, est fortement remis en question. La contestation de ses
principes les plus fondamentaux, si elle ne se fait pas sans résistance,
semble efficace. Hors de tout scénario de démantelement des acquis
protectionnels, nul n’envisage la possibilité que ce modele soit utilisé dans

412 DELLA FAILLE, MINCKE, 2002
413 HULSMAN, 1981 ; HULSMAN, 1984 ; MARY, 1998b, p. 275 a 278.
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les années a venir pour répondre aux défis actuels. S’1l subsistera sans doute
comme l'une des strates du systéme de réaction a la déviance, il n’est déja
plus porteur de projets nouveaux. Son déclin marque la désaffection pour
lapproche réhabilitative de la déviance.

A Tinverse, tout contesté quil soit, le paradigme rétributif fait montre
d’une vitalité peu commune. La production de normes pénales n’a jamais été
aussi 1mportante et les rares tentatives de dépénalisation de
comportements considérés comme proprement délinquants 414 — comme par
exemple dans le domaine des stupéfiants — débouchent sur d’infinis débats
desquels ressortent la force symbolique de la répression pénale et la vigueur
considérable que conservent aujourd'hui ses légitimations dans le débat
public. De semblable maniere, la figure de la rétribution reste fréquemment
sollicitée dans le débat public, et plus souvent pour 'appeler de ses voeux
quen tant que notion-repoussoir. Conjuguée a une forte demande de
régulation sociale et d'intervention étatique en matiere de sécurité, cette
situation rend 1impossible la tenue dun discours «simplement»
abolitionniste ou non-interventionniste 415,

La situation est donc particulierement délicate. Des appels a la
rétribution cohabitent en effet avec une remise en question de 'approche
pénale, avec le risque daboutir a une insatisfaction des demandes
exprimées ou a la mise en place de modes de réaction a la déviance non
légitimés. Il ne saurait donc étre question dun repli pur et simple de Etat.
C’est d'un redéploiement dont il doit étre question, un redéploiement dont
les modalités doivent faire 1’économie de la rétribution mais doivent
satisfaire les demandes de controle et de sévérité. Il s’agit de dépasser la
rétribution, de continuer a occuper leterrain abandonné par la
réhabilitation et de conquérir de nouveaux espaces de controle social. Cest
dans ce contexte que se formalise chez nous le paradigme de la réparation.

Section 3. Le paradigme de la réparation

L’équation de base de la réparation est simple : trouver une modalité
d'intervention étatique qui ne présente pas les tares de la rétribution et qui
ne soit pas une simple réactualisation d'une réhabilitation trop largement
discréditée.

414 A 1a différence de leuthanasie ou I'avortement qui jouissent de toute évidence d’un
statut particulier de « question éthique » les absolvant de toute relation avec les
questions de délinquance ou de sécurité.

415 Pour un exemple, v. BAZEMORE, McLEOD, 2002.
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Le paradigme se fonde sur une nouvelle définition du comportement
déviant justifiant lintervention de tiers: linfraction est avant tout un
dommage causé a une victime, individuelle ou collective 416, C’est cette notion
de tort causé qui est au fondement de la désapprobation du comportement
et de la nécessité d’y réagir.

Sous-section 1. La réparation ; principe et extension

La conception de l'infraction comme acte dommageable pour des tiers
entraine une mutation radicale de la maniere de penser les modalités et les
finalités de l'action étatique en la matiere. La place occupée par la
responsabilité dans la rhétorique réparatrice nous en semble un signe
particulierement clair. Les systemes rétributif et protectionnel se fondaient
sur une dialectique de I'aide et de la responsabilité dans laquelle ces notions
s’excluaient mutuellement. C’était parce que l'individu était responsable
quil devait étre puni, c’était parce que le mineur était irresponsable qu’l
devait étre aidé. La réparation prend acte de la responsabilité des
individus 417 — et exclut en cela une approche purement protectionnelle —
mais elle n'en tire pas la conclusion qu'un chatiment s’impose. Au contraire,
la responsabilité reconnue est non seulement celle du passé, de lacte
problématique posé, mais aussi celle du futur, de la situation a venir telle
quelle résultera de l'infraction et des gestes posés en réparation 418, La
responsabilité implique la responsabilisation de l'auteur dans la
réparation, mais aussi celle de la victime, laquelle se voit offrir la
possibilité de prendre son destin en main et de tenter d’améliorer sa
situation en faisant état de ses besoins et intéréts 419, Pour certains auteurs,
une responsabilité pese également sur la collectivité qui doit veiller a
apporter le meilleur soutien a la victime, méme alors que 'auteur n’est pas
1dentifié ou refuse 1'idée d'une réparation42. La réparation n’est plus ici
seulement une obligation morale de réparer le dommage dont on est

responsable 421, elle est également une responsabilité pour autrui fondée sur

416 ' WRIGHT, 1998, p.75; PAVLICH, 1996, p.93; HARRIS, 2003, p.126;
WALGRAVE, 1999, p. 9.

417 ELIAERTS, 1997, p. 208 et 209. v. aussi la référence a la « collaboration responsable
des parties » dans les travaux parlementaires de la loi sur la médiation pénale. Doc.
parl., Sén., 1992-1993, 652-2, p. 3 et 4.

418 ' WALGRAVE, 2002, p. 81 et 82.

419 On voit ici que la logique de la réparation rejoint une fois de plus celle de la
participation chére au courant de la médiation.

420 WALGRAVE, 1999, p. 10 et s.

421 BLAD, 2003, p. 202.
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la nécessaire solidarité d’une collectivité 422, Le paradigme réparateur n’a
donc pas uniquement établi un lien entre une nouvelle conception de
I'infraction, fondée sur lidée de dommage, et la nécessité corrélative de
réparer, elle introduit également une acception de la responsabilité nouvelle,
élargie et indépendante de la question de la punition.

Si l'essentiel nest donc plus ni la transgression de l'interdit légal ni la
situation de besoin de l'individu déviant 423, I'acteur central des processus
réparateurs ne peut plus étre ni I'Etat ni le délinquant. Au contraire, la
réparation repose sur un soucl de satisfaire les besoins de la victime 424
c'est-a-dire de l'acteur social qui s’estime 1ésé par un acte qulil considere
comme problématique 425. Longtemps exclue des procédures de réaction a la
déviance au titre de sa partialité ou de son incompétence a proposer une
solution valable, la victime reprend donc ici une place centrale. La question
qui se pose cependant est celle de la détermination des parties pouvant
prétendre au statut de victime.

S1 chacun s’accorde a dire que la victime directe d’'une infraction a droit
a voir son préjudice réparé, nombreux sont ceux qui estiment que les
collectivités souffrent également des infractions commises en leur sein et, a
ce titre, doivent étre considérées comme victimes 46, L’Etat lui-méme,
pourtant objet dimportantes méfiances pour le role prépondérant quil joue
dans la justice répressive ou réhabilitative, est considéré par certains
comme pouvant étre victime de linfraction ou, a tout le moins, le
représentant des victimes collectives42’. Plus encore, certains auteurs
affirment que l'auteur lui-méme subit un préjudice du fait de sa propre
infraction et doit par conséquent étre « restauré » 428,

Bien évidemment, avec les bénéficiaires de la réparation, cest '’étendue

de cette derniere qui varie. L'objet de la réparation est donc loin de s'imposer

422 WALGRAVE, 2002, p. 81 et 82.

423 WALGRAVE, 1999, p. 9.

424 FATTAH, 2002, p.310; WRIGHT, 1998, p.77 a 79 ; WALGRAVE, 2002, p. 79 ;
WRIGHT, MASTERS, 2002, p. 52. Ce type d’objectif est clairement assigné a la
médiation pénale belge : « La nouvelle procédure a précisément été instaurée pour
arriver au dédommagement. Plus encore, cest le premier objectif de la nouvelle
procédure. »Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-2, p. 5; Doc. parl., Sén., 1992-1993,
652-1, p. 4; DE VROEDE, 1999, p. 258. On notera cependant que ce « premier
objectif » est évoqué pour la premiére fois de maniére réellement explicite dans le
rapport fait au nom de la commission de la justice, en réponse a l'avis négatif du
Conseil d'Etat, et non d’emblée, dans 'exposé des motifs.

425 PAVLICH, 1996, p. 93.

426 HARRIS, 2003, p. 125 ; VAN NESS, 2002, p. 4 et 5 ; WALGRAVE, 1999, p. 17.

427 WALGRAVE, 1999, p. 17 a 19.

428 'WRIGHT, 1998, p. 84.
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de maniere évidente. Ainsi l'indemnisation de lindividu lésé par une
infraction s’entend-elle au sens matériel, mais également moral et social 429,
Car ne prendre en compte que les intéréts financiers reviendrait a
commettre l'erreur de la justice classique, celle de refuser a la victime la
reconnaissance de 'ampleur réelle de son dommage et de ses besoins. La
victime doit donc bénéficier d'une réparation de son dommage matériel,
mais également d'une restauration dans son image de soi, dans son
intégration communautaire, dans ses relations avec son entourage et,
éventuellement, dans ses liens avec l'infracteur, toutes choses ayant pu
souffrir de I'infraction.

Cette restauration du lien social implique bien entendu d’autres
personnes que la victime et 'auteur. La collectivité ayant pu souffrir dans sa
cohésion, il importe que l'auteur restaure également le lien social, sans se
limiter cette fois au seul cas de la victime directe 430. Un trouble de l'ordre
public ou une baisse de la qualité de vie 43! peuvent également résulter de
I'infraction, quil faudra aussi réparer. L. Walgrave considére méme que
peuvent relever de la réparation, les actes imposés a des infracteurs dans le
but de restaurer symboliquement le dominion des membres dune
collectivité 42. Des mesures imposées par 1Etat peuvent donc étre
réparatrices si elles ont un effet rassurant pour des citoyens craignant pour
la sauvegarde de leur dominion. On le voit, la réparation est potentiellement
infinie, autant que les conséquences d’une infraction.

L’auteur lui-méme peut étre considéré comme lésé par son propre geste.
Son infraction le place en marge de la communauté, rompt les liens sociaux
qui devraient I'unir a son entourage. Il faut également s’inquiéter de cette
situation et chercher a réintégrer 'infracteur. Car il s’agit de réparer le tissu
social, non de 'amputer d'un de ses membres 433, Selon J. Faget, il s’agit la
d’'une actualisation de l'idée d’un reclassement de l'auteur, d'une juste

sanction contribuant au « salut » du délinquant 434,

429 HARRIS, 2003, p. 125 ; Doc. parl., Ch., 51-0194/001, p. 5.

430  DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, p. 150 et 151 ; Doc. parl., Ch., 51-0194/001, p. 5 et
6 ; Ra RADIAN, 2005c ; Sugg3, p. 4.

431 TREPANIER, 1998, p. 69.

432 A la suite de Braithwaite et de Pettit, L. Walgrave appelle dominion 'ensemble de
droits et de libertés qui composent le territoire social dont les individus disposent
librement et qui est garanti par I'Etat et par 'environnement social. Ce dominion peut
étre atteint directement par une infraction, mais aussi indirectement, lorsque nait un
doute, une inquiétude quant a sa protection. WALGRAVE, 1999, p. 19 ; WALGRAVE,
2002.

433 VAN NESS, 2002, p. 4 et 5 ; HARRIS, 2003, p. 126 ; PETERS, 1996, p. 565.

434 FAGET, 1997, p. 128.
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Sous l'ensemble des éléments que nous venons de présenter, ce sont
plusieurs conceptions de la réparation qui se laissent deviner: celle,
classique, de la restitution dun objet ou de sa compensation par un
paiement, celle, déja plus complexe, de la compensation d'une douleur, d'un
sentiment par des actes a portée concrete ou symbolique, celle, enfin,
infiniment ardue, d'une restauration de la communauté, de sa remise en
pristin état, voire de son amélioration. De la simple compensation financiere
a la transformation du social, les nuances sont innombrables. Car ce qui
n'est que tres rarement précisé, cest ce que signifie fondamentalement la
notion de réparation. Il n'est pas étonnant, dans ce contexte, que certains
constatent une tendance a taxer de réparateur tout processus impliquant, de
pres ou de loin, une indemnisation de la victime 435,

Ce quintroduit la réparation, cest le passage d'une logique de
poursuite d’'un idéal a une logique de maintien d'un statu quo. La situation
antérieure a l'infraction est devenue I’étalon de l'intervention, a 1’exclusion,
par exemple, de toute utopie de moralisation parfaite ou de fonctionnalité
totale des individus déviants.

Sous-section 2. Obtenir réparation

La détermination de 'extension de la notion de réparation ne permet
pas de répondre a la question des moyens a mettre en ceuvre pour l'obtenir.
En effet, il est rare que l'auteur demande spontanément a réparer le
dommage quil a causé. Pour le systeme judiciaire, ce n'est pas la un
probleme particulier puisquil suffit de contraindre l'infracteur a payer a la
victime son juste di. Dans le cadre d'un mouvement qui privilégie les
processus volontaires et qui envisage une réparation par un autre biais que
le paiement d'une somme d’argent, la question de la motivation du
délinquant devient épineuse. Il ne suffit en effet plus de saisir les biens de
I'infracteur mais d’en appeler a sa collaboration a la réparation du dommage
par des prestations, des excuses, une restitution, etc.

Une solution privilégiée par de nombreux auteurs est l'incitation de
lauteur a prendre conscience des conséquences de ses actes. Ainsi, pour
certains, le principal moyen d’action serait de faire ressentir a I'auteur qu’il
participe d’'un tout, ce qui fait naitre une responsabilité en son chef a ’égard
de ce tout 436, La rupture avec la collectivité serait alors le fondement de sa

déviance et le remords le moyen de lui en faire prendre conscience %37. Dans

435 HAINES, 1998, p.94 et 96.
436 DEKLERCK, DEPUYDT, 1998, p. 150 et 151.
437 MAXWELL, 2002, p. 281 ; WRIGHT, MASTERS, 2002, p. 56.
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ce contexte, le regret sincere et les excuses sont alors considérés comme la
voie menant le plus directement a la réparation. ’Jamendement serait une
des valeurs fondamentales de la réparation, entendu au sens de désir de
rentrer dans le droit chemin, de changer de comportement, de demander le
pardon des personnes lésées, de les dédommager, voire de s’engager sur la
voie de la générosité 438, La volonté d’amener 'infracteur au remords amene
certains auteurs a proner le recours a la honte. Il s’agirait d'une honte non
stigmatisante. En se focalisant sur ’'acte plutét que sur 'auteur, on éviterait
de désigner ce dernier comme mauvais et devant étre mis au ban de la
communauté. Au contraire, la désignation de son acte comme inacceptable
permettrait d'ouvrir a 'auteur la possibilité de s’en démarquer en réparant,
de démontrer ses qualités et la 1égitimité de sa prétention a étre réintégré a
la collectivité. Puisque la «honte réintégratrice» est le moteur de la
réparation, il faut mettre sur pied des processus permettant de la susciter
chez linfracteur. Braithwaite, principal théoricien de ce mouvement,
privilégie la participation de la communauté. L'ensemble du groupe concerné
par une infraction est alors appelé a exprimer sa désapprobation vis-a-vis
de l'acte et a inviter le déviant a rentrer dans le rang 439,

On le voit, la réparation n'est pas sans lien avec la moralisation de
I'individu. C’est le résultat dun lien évident entre ce courant et le
communautarisme. Cette filiation n'est cependant pas incontournable et
certains auteurs voient dans la réparation avant tout un ensemble de
techniques susceptibles de donner un sens nouveau aux pratiques étatiques
de controle de la déviance. C’est le cas de L. Walgrave qui, tout en adoptant
les valeurs fondamentales du communautarisme 440, estime parfaitement
envisageable dimposer des sanctions réparatrices dans lesquelles la
contrainte serait justifiée par leffet positif pour la collectivité (entendue

dans un sens non communautarien) et, éventuellement, pour I'infracteur 441,

Sous-section 3. La réparation, un champ éclaté

L’apercu que nous venons de donner du paradigme de la réparation est
partiel, bien entendu. Il I'est parce que, loin d’explorer les moindres recoins
d’'un champ indéfini — voire indéfinissable — et tres étendu, il s’est concentré

sur les acceptions de la réparation jouant un réle dans notre pays et

438 VAN NESS, 2002, p. 3 a 5 ; Doc. parl., Ch., 2003, 51-0235/001, p. 4, 5 et 7.

439 BRAITHWAITE, 1989 ; HARRIS, 2003, p. 126 ; Masters1 ; MAXWELL, 2002, p.;
WRIGHT, 1998, p. 88 ; HAINES, 1998, p. 99.

440 WALGRAVE, 2002.

441 WALGRAVE, 1999.
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susceptibles de pouvoir prétendre a une paternité dans 'avéenement et le
maintien de la médiation pénale. Il est également partiel parce que nous
n‘avons rendu compte que de la réparation et non de l'ensemble des
conceptions sous-tendant la justice restauratrice.

I1 ressort cependant de ce qui précede, 'image d'un champ aux contours
flous, nourri d’influences diverses voire contradictoires et largement
surdéterminé par une pratique difficilement formalisée par la théorie. Il en
ressort également I'image d’'une volonté d’assigner des finalités réellement
neuves a l'action étatique en matiere de déviance. Finalités expurgées de
toute violence gratuite et de toute sollicitude déresponsabilisante. De
nouvelles finalités dont 'ambition est de rendre justice aux besoins de cette
troisieme partie si longtemps négligée qui n'est ni I'Etat de la justice
rétributive ni lauteur de la justice réhabilitative. Mais de nouvelles
finalités tellement larges, tellement vagues que, si elles sont bien ’élément
qui lie la multitude de positions que l'on peut observer, elles ne constituent
que difficilement la base dune définition rigoureuse dun champ d’action.
Car, quil s’agisse de la définition proposée par L. Walgrave — « restorative
justice is every action that is primarily oriented towards doing justice by
restoring the harm that has been caused by a crime» 2 — ou de celle de T.
Marshall — « a process whereby the parties with a stake in a particular offence
come together to resolve collectively how to deal with the aftermath of the offence
and its implications for the future» 443, force est de constater qu’il est bien
malaisé, sur leur base, de distinguer ce qui ressortit a la réparation de ce
qui lui est étranger. A ce jour, la réparation reste avant tout une pratique
servie par une théorie, bien plus qu'une théorie mise en pratique.

Auterme de ce parcours, se dessine donc un paradigme réparateur
permettant de faire I’économie de la référence pénale tout en maintenant la
notion de responsabilité et de tenir un discours de sollicitude en évitant
laccusation de laxisme. La gestion d’'un héritage a la fois civil et pénal
lPautorise a prétendre dépasser les apories des systemes rétributif et
réhabilitatif. Deux questions demeurent cependant : quelle est I'unité dun
courant aussi éclaté et quels espoirs placer réellement dans ce nouveau type
de réactions aux infractions ? Certains n’hésitent pas a se lancer dans des
envolées messianiques promettant un monde meilleur. « Luckily, however,
there are those few who are able to look into the future and envision something
totally different, something far better, a world without punishment, without

442 WALGRAVE, 1999, p. 9.
443 WALGRAVE, 1999, p. 8.
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prisons and with much less suffering. [...] They envision a society where social
norms and moral values are not coercively enforced but are readily accepted
and willingly respected. They envision a state that does not take a life for a life,
does not deliberately inflict pain on wrongdoers, and does not treat those who
violated existing laws as human waste or social junk. They envision a state that
does not base its prevention policy on fear, threats and intimidation, a state
that does not base its penal policy on elimination, segregation, incapacitation
and incarceration.» *4 Reste a voir s’il est possible de tenir tant de

promesses.
Section 4. La réparation et le réseau

La logique réticulaire n'a pas uniquement pénétré la question des
processus de résolution des conflits, mais également celle des finalités de
I'intervention étatique en cette matiere. En effet, 'adoption de la figure du
réseau a la place de celles de la pyramide ou de I'entonnoir, pour reprendre
les concepts de F. Ost 445, nous semblent impliquer une nouvelle maniére de
penser l'objectif a poursuivre par la résolution du conflit. Si I'Etat libéral
poursuivait une réaffirmation de la puissance de I'Etat et de la valeur de la
loi par le recours a la punition de 'auteur d’'une infraction, si I’Etat social
cherchait a rendre a nouveau fonctionnel le rouage grippé qu’était le déviant,
ces conceptions de la réponse a apporter a la déviance ne semblent plus
porteuses de sens dans un contexte réticulaire. Lorsquil butte sur la
dysfonction dun de ses membres, le réseau na rien a gagner a la
réaffirmation symbolique de la force de ses valeurs. Il ne peut non plus
adhérer a une vision mécaniciste qui impliquerait qu’il suffise de remédier a
I'un ou l'autre défaut de fonctionnement pour que tout rentre dans 'ordre. I1
ne s’agit pas de réaffirmer une idée ni de remplacer ou réparer un rouage. Un
réseau se restaure, et ce de deux manieres possibles. Il peut étre possible de
remédier a la dysfonction, et il convient alors d’inciter le membre du réseau
a réintégrer le systeme et I'ensemble des membres affectés a faire connaitre
les difficultés de fonctionnement auxquelles 1’élément déviant devra

remédier 446, Il est également possible que le relais refuse définitivement

444 FATTAH, 2002, 312.

445 OST, 1991 ; OST, 2002 ; OST, 1983

446 Dans la cité industrielle, I'individu est un rouage, mais aussi une mécanique. Une
analyse scientifique de son schéma fonctionnel permet de diagnostiquer les « pannes »
dont il souffre et d’y remédier. Dans la cité par projets, I'individu est une boite noire. 11
n'est en effet pas question d’investir les tréfonds d’un sujet fondamentalement
complexe et incompréhensible. A I'inverse, il sera exigé de lui qu’il prenne conscience
de son dysfonctionnement, premiere étape pour qu’il y remédie lui-méme et réintégre
le rang.
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toute communication correcte. Dans ce cas, la plasticité du réseau lui permet
d’isoler I’élément problématique et de continuer a fonctionner en utilisant
d’autres voies de circulation de 'information. L’'exclusion est la sanction de
I’échec lors de lépreuve typique de la cité par projets. Cette solution
présente l'avantage d’étre moins colteuse quune recherche des causes
profondes du probléme rencontré, potentiellement longue et inefficace.

Ces éléments typiques de la réticularité se retrouvent bien dans les
conceptions de la justice restauratrice; a commencer par le paradigme
central de réparation, essentiellement con¢cu comme la restauration dun
tissus social et relationnel. La réintégration de l'ensemble des acteurs
affectés par l'infraction — en ce compris l'infracteur — signe la volonté de
rendre au réseau social I'ensemble de ses fonctionnalités. Méme le recours
ala contrainte et au pénal en cas dextréme nécessité correspond a la
sanction d’exclusion qui frappe le petit ayant échoué dans ’épreuve de la cité
par projets.

Il nous semble donc que notre hypothése de départ se trouve ici
confirmée. Si elle ne s’identifie pas de maniere absolue a la figure du réseau
— sans doute essentiellement du fait d’affiliations diverses — la réparation
n’en nourrit pas moins une relation étroite avec cette maniere de représenter
et de régir le social. Ce sont bien les logiques de réparation (du lien) ou
d’isolement qui servent a penser le rapport au déviant, dans une dialectique
entre la volonté de réintégrer victime et auteur et la ferme intention de
protéger, si besoin est, le fonctionnement du reste du tissu social.

Bien entendu, cette affiliation réticulaire de la réparation est
également confirmée par l'intérét des tenants de ce paradigme pour les
modes consensuels de résolution des conflits, parmi lesquels la médiation
occupe une place de choix. C’est ainsi qu’il faut relever des convergences
remarquables entre médiation et réparation, lesquelles, si elles ne sont pas
parfaites, ne nous incitent pas moins a y voir une confirmation de la
réticularité de la réparation.

Ainsi, la composante civile de la réparation — l'attention portée au
dommage et a sa compensation — peut-elle servir de base a une restitution
aux parties de la gestion de leur conflit. En matiere civile, il est en effet
admis de tous que les parties jouissent d'une maitrise quasi-absolue de leur
conflit 447, Or, nous avons vu que la restitution du conflit aux parties est a la
base de l'idée de médiation. Logiquement, la notion de participation est

omniprésente dans la littérature sur la justice restauratrice, certains allant

47 BLAD, 2003, p. 205 ; FATTAH, 2002, p. 310.
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jusqu’a estimer impossible I'existence de réparation sans participation 448,
Ce rapprochement n’est cependant que partiel, la filiation civile de la
réparation étant loin d’étre exclusive. Ainsi, les théories d'un L. Walgrave
Pameénent-elles a proner un remplacement maximal de la rétribution par la
réparation et a admettre conséquemment l'usage de la coercition réparatrice
et l'instauration d’'une réparation en 'absence de collaboration des parties
au litige 49, Cela n’empéche pas cet auteur de proner une participation
maximale chaque fois qu'elle est possible.

A Tlinverse, la participation impliquée par la médiation entraine, selon
certains, un effet réparateur quasi-immeédiat. C’est le fait méme de pouvoir
s’exprimer, d’avoir la possibilité de gérer son conflit dans le cadre de la
médiation qui entralnerait une réparation du dommage subi par la
victime 450,

Par ailleurs, en ce qu'elle se soucie avant tout de la satisfaction de la
victime, la réparation s’évalue a 'aune de la satisfaction des parties 45, De
méme quune bonne médiation est celle qui aboutit a un résultat
satisfaisant les participants, une bonne réparation est celle qui comble les
attentes des acteurs.

En outre, autant la médiation vise le fonctionnement harmonieux des
relations entre parties, autant la réparation se préoccupe des relations
sociales. Certes, ces derniéres renvoient a une communauté régie par des
regles morales et dont le fonctionnement ne garantit pas nécessairement
lautonomie individuelle, elle n'en est pas moins vue comme le siege de
relations interindividuelles fortes.

Enfin, la satisfaction des protagonistes d’un litige et leur participation
sont comme un écho dans la réparation au consensualisme sous-tendant la
médiation, le souci de la réparation pour le réseau social répondant quant a
lui a I'idéal connexionniste de la médiation.

Les rapprochements que nous venons deffectuer entre réparation et
médiation ne doivent pas faire conclure hativement a une identité entre
réparation et médiation. Non seulement la médiation pénale n'est pas

exclusivement focalisée sur la question de la réparation 452 et cette derniere

448 McCOLD, WACHTEL, 2002, p. 111 et 115.

449 WALGRAVE, 1999.

450 Doc. parl., Ch., 2003, 51-0235/001, p. 4 et 7; RADIAN, 2005c. Une action sur
lPauteur découlerait aussi automatiquement de la médiation Doc. parl., Ch.,
2003/2004, 1146/003, p. 69.

451 McCOLD, WACHTEL, 2002, p. 119 ; WRIGHT, MASTERS, 2002, p. 55

452 Le simple rétablissement d'une communication, la compréhension des tenants et
aboutissants du litige ou encore la pure expression de ses sentiments ne sont en effet
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peut fort bien se passer de médiation 453, mais ces logiques peuvent entrer en
conflit et déboucher sur I'exclusion de I'une par l'autre. Ainsi la réparation
peut-elle se heurter, dans un processus de médiation, au refus de
participation de I'une des parties. Au nom dun droit a la réparation de la
victime ou dun droit de l'auteur a proposer de prendre en charge les
conséquences de son infraction, certains auteurs ont proposé de se passer de
consensus pour atteindre lobjectif essentiel quest la réparation 454 A
I'inverse, le processus de médiation peut amener les parties a reconsidérer
leur positionnement mutuel. Loin de consacrer le droit de la victime a la
réparation, la médiation peut privilégier le libre échange de vues et la
suppression des catégories de victime et d’auteur. Dans ce contexte, la notion

de réparation peut perdre son sens.

Chapitre 4. Le niveau organisationnel : le souci de la fluidité

I1 nous semble que la filiation de la médiation pénale ne serait pas
compléte sil’on ne tenait pas compte d’'un élément essentiel caractérisant la
réflexion sur la justice de ces quinze dernieres années, a savoir le souci d’'une
gestion efficace des flux au sein de l'appareil de justice. Tant en matiére
pénale que civile, le constat est fait d'une incapacité du systéeme a répondre
de maniére satisfaisante et rapide a I'ensemble des demandes qui lui sont
adressées. Or, ce soucli majeur transparait dans certains discours affirmant
le role important de la médiation pénale en ce domaine.

Une fois de plus, le discours portant sur la gestion des flux se fonde sur
une critique du systéme en place, elle-méme en phase avec une crise de
lappareil de justice.

Section 1. La remise en question de lappareil de justice

Si le fondement méme de 'action judiciaire — le processus adjudicatoire
— est remis en question, si la finalité de l'intervention étatique en matiere
pénale est réévaluée, 'appareil de prise de décision lui-méme n’est pas
épargné. Il s’agit cette fois d’'une critique portant sur les performances du
systeme judiciaire. Ses modes dorganisation et de fonctionnement sont
considérés comme insatisfaisants au regard d'un souci a l'importance

croissante : celui de la gestion des flux.

pas nécessairement réparateurs mais peuvent étre considérés comme des objectifs de
la médiation.

453 Ainsi, la coercition réparatrice de L. Walgrave ou encore les travaux d'intérét général,
procédant d’une logique de réparation symbolique mais offrant peu d’espace de
participation aux parties.

454 WALGRAVE, 1999 ; WRIGHT, 1998, p. 84.
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Les discours sur la médiation et les modes alternatifs de résolution des
conflits se développent sur fond de contestation de la capacité du systeme
judiciaire a remplir la tache de gestion des dossiers qui lui est assignée. Ce
n'est pas que la préoccupation pour 'arriéré judiciaire et pour la capacité a
répondre aux sollicitations dans un « délai raisonnable » datent d’hier 4%, ni
que l'application intégrale du droit pénal soit soudain impossible, mais la
question de la gestion dun contentieux de masse a pris une importance
considérable dans les discours sur la justice et dans les préoccupations
exprimées sur la place publique. Classiquement, I'on peut rattacher cette
évolution a trois éléments : 'accroissement du contentieux, les insuffisances
organisationnelles du systéeme judiciaire et 'avénement d'un souci nouveau
pour la gestion des flux.

L’accroissement du contentieux est une réalité largement constatée.
Dans une société en mal d'instances informelles et sociales de résolution des
conflits, hantée par la peur de ’Autre et habitée par la figure de la victime,
les recours en justice se multiplient. Au fil des ans, le contentieux s’accroit
en un mouvement paradoxal qui voit le citoyen recourir sans cesse
davantage a une justice en laquelle i1l perd progressivement confiance. La
mise en place de politiques sécuritaires et le souci de 'approvisionnement
du systéeme pénal (multiplication des incriminations, création d’instances
administratives de détection des infractions, accroissement des capacités de
détection des services de police, etc.) créent également des engorgements a
Ientrée du systeme. L’analyse des raisons profondes de cette situation
dépasse bien entendu le cadre de la présente étude, mais le constat est
récurrent, la période récente se caractérise par une forte hausse de la
demande de justice (judiciaire) 4%,

En second lieu, 'accroissement de la demande de justice a contribué a
faire apparaitre au grand jour l'extréme indigence du systeme judiciaire.
Tant d’'un point de vue humain que matériel, les conditions dans lesquelles
1l est appelé a remplir sa tache sont largement insatisfaisantes 457, Si des

améliorations se mettent progressivement en place, le défi organisationnel

455 A titre d’exemple, en 1936, déja, R. Hayoit de termicourt, citant lui-méme Rabelais,
s’inquiétait de la lenteur de la justice. Hayoitl, p. 1003. Pour un développement de
cette question, v. VAN DE KERCHOVE, 1996.

456 Pour des analyses détaillées, v. DE MUNCK, DE SCHUTTER, 1997 ; CARTUYVELS,
MARY, 1997b, RINGELHEIM, 1997 ; KARPIK, 1997 ; ROMMEL, 1997-1998;
GARAPON, 1996b; MARTENS, 1991, CARTUYVELS, OST, MINCKE, 1999 ;
FAGET, 1997.

457 RINGELHEIM, 1997, p. 75 et s.
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que représente la réponse a la demande de justice est loin d’avoir été
completement relevé.

Enfin, la critique du systeme judiciaire se nourrit de I'’émergence dun
nouveau souci auquel il na pas été préparé a répondre : celui de la pure
gestion des flux, de la satisfaction d’'une préoccupation managériale pour la
productivité, 'efficience et le service a la clientele.

Dans un contexte d’essoufflement de 'Etat providence et d’avenement
d’'une société de marché — tout entiere sous l'influence de 'imaginaire du
marché 48 — se dessine une tendance a I'abandon des grands desseins de
I'Etat et de son idéal d’émancipation au profit d'un souci purement
pragmatique pour le controle des situations problématiques 4. Cette
logique d’abandon renforce le discrédit des idéaux anciens. Car
I'impuissance du systeme judiciaire a gérer les flux de dossiers affaiblit ses
légitimations traditionnelles. Ainsi, pour un systeme faisant de 1’égalité I'un
des socles de sa justification, le taux élevé de classement sans suite des
dossiers, avec ce quil suppose de disparités entre justiciables, s’avere
particulierement nuisible. De méme, alors quil est censé garantir
lapplication de la loi, le faible taux de punition des infractions contribue a
I’érosion de son crédit 460,

Le champ est deés lors libre pour 'émergence d’'une nouvelle rationalité.
Celle-ci procede d’'un souci purement gestionnaire de régulation des outputs
de loutil judiciaire, lui méme considéré comme une boite noire 461, Il s’agit de
veiller a une production maximale (productivité), rentable (efficience) et
satisfaisante pour les consommateurs (consumérisme) de ces outputs. Les
critéeres exogenes anciens sont abandonnés au profit dune évaluation
purement endogene, pour laquelle I'objectif est « que les choses soient bien
faites et non que les bonnes choses soient faites » 462,

Dans ce contexte, rien d’étonnant a ce que la production d'un discours
managérial soit considérée comme un soutien important a la légitimité
d’'une procédure et que, a 'inverse, des critiques portant sur les capacités
gestionnaires d'une institution lui soient particulierement nuisibles. Le
systeme judiciaire, avec ses impératifs d'un autre age, sa lourdeur, sa

lenteur, son enchevétrement complexe de droits et d'obligations, sa rigidité

458 CARTUYVELS, MARY, REA, 2000, p. 412 et 413.

459 CARTUYVELS, 1996A, p. 592 a 594 ; CARTUYVELS, MARY, REA, 2000, p. 412.

460 N. della Faille et nous-méme avons eu l'occasion de nous interroger par ailleurs sur la
nature des difficultés de I'Etat a légitimer son action lorsque l'inapplication de la loi
(pénale) se fait trop visible. DELLA FAILLE, MINCKE, 2002.

461 KAMINSKI, 2003, p. 52 ; CARTUYVELS, 1996A, p. 589.

462 J. Monks, cité par KAMINSKI, 2003, p.54. v. aussi KAMINSKI, 2003, p. 66 a 68.
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et sa préoccupation centrale pour le respect des garanties démocratiques,
fait figure de vestige poussiéreux463, On trouve la trace tres nette de cette
conception dans les discours portant sur la médiation, preuve de son
affiliation — a tout le moins seconde — a une logique managériale 464, La
procédure de médiation pénale a elle-méme été placée sous le signe du
dépassement des carences et des lourdeurs d’'un systéme judiciaire au

fonctionnement obsoléte 465,

Section 2. Les manques liés aux carences du systeme judiciaire

Les critiques de l'inefficacité du systeme judiciaire (notamment) en
matiere pénale sont des vecteurs d’affaiblissement de ses légitimations.
Nous avons déja vu combien les mécanismes adjudicatoires étaient
contestés dans leur rationalité propre ; ils ne le sont pas moins du point de
vue de leurs performances entendues en termes quantitatifs.

Dans ce contexte, I'institution judiciaire devra chercher a se justifier en
référence au discours axiologique dominant quest le managérialisme et le
débat public résonnera des appels a mettre en place des modes plus
efficaces de gestion du contentieux pénal 466,

Cest sur cette toile de fond que prend place un discours sur la
médiation et sur la médiation pénale qui porte inévitablement la marque
des modes de légitimation de son temps. Cest essentiellement dans la
sphere politique que se feront entendre des voix rattachant la mise en place

de médiations a un souci gestionnaire.

Section 3. L'émergence d'un nouveau pragmatisme

Dans un contexte ou le mode premier de la légitimation est la
démonstration d'une aptitude a la gestion des flux, le systéme judiciaire doit
s’adapter. Deux types de solutions s’offrent a lui, qui, tous deux, procedent
d’une logique managériale.

463 Cette image est sans conteste renforcée par le fait que les magistrats, hier grands de
la cité civique, font aujourd'hui figure de petits par leur propension a la rigidité, a la
lenteur et a l'usage parcimonieux de la communication. Toutes ces caractéristiques,
hier encore parfaitement légitimes, sont aujourd'hui un point de plus au passif de
I'institutionnalisation judiciaire.

464 Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0694/001, p. 4 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-
0669/001, p. 4 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/007, p. 8 et 54 ; COMMISSION
DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, 2002, p. 7.

465 « La procédure de médiation pénale vise a simplifier et a accélérer la réaction sociale
face a la petite délinquance [...] » Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2 et 3 ; DE
VROEDE, 2000, p. 22 ; MANDOUX, 1997, p. 58.

466 MOUVEMENT REFORMATEUR, 2003 ; SERVICE PUBLIC FEDERAL JUSTICE,
2005.
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La premieére possibilité est évidemment de réformer le fonctionnement
de l'institution judiciaire. L'intégration verticale des parquets, les mandats
a terme des chefs de corps, les compétences des chefs de corps dans la
gestion de leur arrondissement ou ressort de Cour d’appel (prévues par le
récent plan Thémis 467), 'informatisation des parquets, la mise sur pied des
colleges des procureurs généraux et college des procureurs du Roi, la
réflexion sur l'accessibilité du langage judiciaire ou encore la mise sur pied
de procédures accélérées sont autant de signes dune volonté de réformer
I'institution judiciaire elle-méme pour la faire correspondre davantage aux
canons de la logique managériale.

La seconde possibilité est celle du recours a la sous-traitance, a
Iexternalisation des contraintes afin de se concentrer sur son core business. 11
peut s’agir d'une délégation a d’autres instances du soin de gérer certains
aspects techniques des dossiers a traiter. Procede de cette logique, la
tendance du parquet a reporter sur la police, par le biais du traitement
policier autonome, la charge de taches de routine dans la constitution des
dossiers pénaux 48, De méme, I’Etat tendra & recentrer l'action de la police
sur ce quil tient pour l'essentiel, laissant le soin au secteur privé de
compléter loffre de sécurité. Mais la délégation peut également étre le fruit
d’'une diversion, c'est-a-dire de 1évitement de tout traitement par
I'institution considérée. Ainsi, la médiation pénale, en tant qu’alternative,
procede de cette logique. Elle permet de donner une suite a des dossiers sans
pour autant devoir passer par des poursuites. Sa capacité d’extinction de
laction publique sous conditions particuliéres permet de traiter le dossier
par d’autres voies que judiciaires.

C’est ainsi que certains auteurs placent la médiation pénale dans le fil
d’un souci de limiter l'arriéré judiciaire ou d’offrir une réponse effective et
rapide a des infractions pénales autrement ingérables par la voie
judiciaire 469, 1] est important de relever ici que nous sommes face a deux
acceptions possibles du bénéfice de fluidité attendu de la médiation pénale :
celui d'un délestage du systeme judiciaire, d'une part, et celui dun
accroissement des capacités de gestion globales du systeme répressif,
d’autre part. Si les théoriciens faisant état de semblables bénéfices

possibles sont relativement rares, le theme revient de maniere tres réguliere

467 Service public fédéral justice, 2005.

468 v, a ce sujet CARTUYVELS, DE CONINCK, FRANSSEN, KAMINSKI, MARY, REA,
VAN CAMPENHOUDT, 2004,.

469 CARIO, 1997, 20 et 21 ; DE RUYVER, VAN IMPE, 2000-2001, 445.

126



dans les débats politiques sur les procédures de médiation4™ et
notamment, dans les travaux préparatoires de la loi du 10 février 1994, et
ce sous les deux modalités que nous venons de présenter’l. A des
procédures judiciaires lourdes, colteuses, inefficaces et au déroulement
temporel aléatoire est opposée une médiation légere, économique, efficace et
flexible 472, Cet intérét pour la gestion des flux peut aller jusqua la
présentation de la médiation pénale comme une procédure destinée a
«rendre au citoyen la confiance dans l'institution judiciaire et, par la, au
Droit sa crédibilité sans nécessairement aller jusqu’a la condamnation ou la
prison.» 473 L’objectif essentiel semble étre ici d’apporter un soutien au
systeme répressif plutot que de répondre aux besoins des parties ou
d'instaurer une nouvelle forme de justice 474. Cet objectif entre bien entendu

en conflit avec d’autres, affirmés par ailleurs dans les travaux préparatoires.

Section 4. La fluidité et le réseau

Méme s’il nous semble que le discours managérial portant sur la
médiation entretient un rapport pour le moins biaisé avec la réalité d'une
procédure qui, de 'aveu méme de ses plus chauds partisans, est lente et
complexe, méme si ces positionnements nous semblent relever de la figure
1mposée d'une incantation inévitable dans le contexte de la cité par projets,
il n’en demeure pas moins que l'on peut y trouver une certaine cohérence,
celle qui unit l'idéologie managériale a la figure du réseau et, par son
intermédiaire, a la médiation et a la réparation. Comment en effet ne pas
voir, sous ce soucl des flux, 'empreinte du réseau, dont le fonctionnement
dépend justement de la circulation harmonieuse et prévisible (non dans ses
parcours, mais dans son effectuation) de I'information ? Celle contenue dans
les dossiers doit circuler et arriver a destination, quelle que soit celle-ci et
quel que soit le parcours. Qu’elle soit réorientée a plusieurs reprises en cours
de route, quelle emprunte des chemins de traverse ou des autoroutes de
I'information, qu’elle aboutisse a I'application de la loi ou pas, voila qui est

470 Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0694/001, p. 4 ; Doc. paril., Ch., 2003-2004, 51-
0669/001, p. 4 ; Doc. parl., Ch., 2003-2004, 51-0327/002, p. 6 ; Doc. parl., Ch., 2003-
2004, 51-0327/007, p. 54, 65 et 66. v. aussi, COMMISSION DES COMMUNAUTES
EUROPEENNES, 2002, p.7; VOS, 2004, p.4; MOUVEMENT REFORMATEUR,
2003.

471 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2 et 12.

472" Ce raisonnement est présent a I'état pur dans les travaux préparatoires de la loi du
10 février 1994. Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 2 et 3.

473 Doc. parl., Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3.

474 Ce qui sera dénoncé par un sénateur. Doc. parl, Sén., 1992-1993, 652-1, p. 3 Doc.
parl., Sén., 1992-1993, 652-2, p. 10.
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peu préoccupant, tant qu'est garanti un traitement de l'information, la
fluidité des voies empruntées et l'optimalisation de 'usage de chacun des
relais du réseau. Le parcours dun délinquant dans le systéme n'est plus
constitué des stations obligées du chemin de croix de tout futur condamné, il
n'est plus I'enchainement d’opérations rationnelles qu'exige le raisonnement
scientifique ; 1l est une succession de transformations d’inputs en outputs
parcourant un traitement dont la raison d’étre est moins dans la poursuite
d'un dessein spécifique que dans l'accomplissement du traitement lui-
meéme. La qualité du réseau garantit celle du traitement.

Cette logique réticulaire que nous avons retrouvée dans lidée de
médiation et dans celle de réparation est encore bien présente ici, témoin de
la prégnance de ce scheme de pensée et de sa centralité dans une médiation
pénale qui semble plus que jamais relever de la cité par projets.

Conclusion du titre 1

I1 ressort de ce qui précede que I'idéologie de la médiation pénale repose
sur trois piliers. Elle prétend que cette procédure est l'occasion de
I'instauration d'un nouveau mode de résolution des conflits palliant les
apories du modele adjudicatoire : la médiation. Par ailleurs, elle affirme que
I'objectif de I'intervention étatique en matiere de réaction a la délinquance
est la réparation du dommage subi par les victimes de l'infraction. Enfin,
elle désigne la médiation pénale comme une modalité de traitement de
dossiers susceptible de remédier aux carences du systéme judiciaire en
matieére de circulation des flux d’affaires.

La médiation pénale se présente donc comme une rupture par rapport
au systéme pénal classique. Elle serait porteuse de caractéristiques
nouvelles susceptibles de faire advenir un modele de justice radicalement
autre. Fondée sur la rhétorique propre a la cité par projets plutot que sur les
cités civique et industrielle, elle reléverait dune nouvelle modalité de
légitimation des ordres de grandeur. Il apparait que la constante qui relie
les trois idéaux que nous venons de décrire est l'affiliation a la figure du
réseau.

Plutot que l'ambition d'une moralisation de la vie sociale par une
répression des individus ayant commis une infraction a une loi pénale, au
terme d’'un processus adjudicatoire entiérement remis entre les mains du
systéme judiciaire ; plutot que la recherche dun fonctionnement optimal de
la machine sociale par une résolution scientifiquement fondée des tares

présentées par ses rouages humains, la médiation pénale nous laisse
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entrevolr la résolution consensuelle des conflits au terme d'un processus
connexionniste ayant pour objectif 'homéostasie du réseau social et offrant
les avantages de la fluidité des échanges et de la gestion des cas individuels.
Se déploie alors sous nos yeux I'image d’'un réseau dans lequel les conflits
provoqués par des ruptures de connexion sont résolus par le rétablissement
des échanges d'information, la fluidité idéale du réseau parfait étant par la
rétablie. Ce qui se dessine aussi, cest une hiérarchisation des individus
entre ceux capables de faire des relais réticulaires acceptables et ceux
incapables d’en jouer le jeu; cest la valorisation de 'employabilité, de la
flexibilité, de la capacité a se contraindre, de la volonté de regagner le giron
du réseau, de lefficience dans la réalisation des taches impliquées par
lappartenance a une structure réticulaire.

Dans un cadre faisant I'’économie de la référence a la contrainte, se
développe alors l'activité idéalement flexible et fonctionnelle de nouveaux
grands, ceux qui ont osé quitter le confort des certitudes pour s’aventurer sur
le champ de I’échange et de la remise en question permanente, qui ont osé
payer le prix de la fidélité pour s’intégrer harmonieusement a ce tout
indistinct qulest le réseau. A la marge de ce systeme, sont inévitablement
rejetés ceux qui, sclérosés, peinent, voire renaclent, a se connecter ou a
comprendre quels comportements le réseau exigent qulils adoptent

spontanément.
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Titre II. L’autorité, le pouvoir, la légitimité et la légitimation :
articulations conceptuelles

Nous venons de le voir, par ses idéaux fondateurs, la médiation pénale
est intimement liée a la dialectique du réseau telle qu'elle est formalisée
par L. Boltanski et E. Chiapello dans la cité par projets. Cela étant, rien ne
prouve, a ce stade de notre réflexion, quil existe une quelconque
correspondance entre les discours sur la médiation pénale et la pratique
développée en Belgique. La médiation pénale est-elle réellement porteuse
d’'un nouveau mode de résolution des conflits ? Poursuit-elle de nouveaux
objectifs ? Est-elle I'instrument d’une gestion différente des flux au sein de
Pappareil répressif ? De ces trois questions, qui répondent aux trois idéaux
que nous venons de présenter, il en est une qui nous semble
particulierement cruciale pour la matieére qui nous occupe ; il s’agit de celle
de la correspondance entre la médiation pénale et 1'idéal de la médiation.

I1 nous parait en effet que 'idée méme de médiation introduit dans le
domaine pénal des logiques qui lui sont traditionnellement étrangeres,
celles du consensualisme et du connexionnisme. Si la réparation est I'un des
soucis (certes secondaire) de la justice pénale classique et si la gestion des
flux a toujours été, méme dans une mesure modeste, l'une des
préoccupations de l'appareil de justice, il nous semble que I'obtention d’un
consensus au terme dun processus participatif (et donc connexionniste) est
un mode de sortie du conflit pénal radicalement neuf (du moins pour le
pénaliste). Quil se soit agi de punir, disoler ou de traiter le délinquant,
jamais son accord n’a été un élément essentiel des modes de réaction a la
déviance, pas plus que son activité n’a été exigée, l'inertie et le refus de
collaborer ayant au contraire été érigés en droits fondamentaux. De méme,
la satisfaction de la victime a toujours été obtenue au terme d’'un processus
qui voit un juge satisfaire une revendication.

A Tinverse, les discours sur la médiation font I'impasse surla question
de l'utilisation des modes ordinaires de résolution des conflits en matiéere
pénale : 'autorité et le pouvoir. L’éventualité méme d’un recours a ces modes
de coordination par les participants a la médiation pénale est le plus
souvent niée ou ignorée ; quant a ceux qui en reconnaissent l'existence, ils
restent en défaut d’en fournir la justification. Or, comme nous le verrons ci-
dessous, la question des relations d’influence est indissociable de celle de
leur légitimation.

Ce sont cet angle mort de la théorie de la médiation et 'affirmation de
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la possibilité dune coordination consensuelle qui seront interrogés ci-
dessous en tant quavers et revers d'une méme réalité axiologique. Il s’agira
simplement de déterminer si la médiation pénale peut prétendre étre
I'instrument de ce changement paradigmatique ou si, plus simplement, elle
dissimule des pratiques plus classiques recourant a 'autorité et au pouvoir.
Nous poursuivrons donc ici 'examen de notre double hypotheése initiale.

Pour mener a bien cette réflexion, i1l faut avant tout définir les
trois termes qui, dés a présent, apparaissent comme incontournables :

autorité, pouvoir et 1égitimation.

Chapitre 1. La légitimité et la légitimation, extension des concepts

La légitimation est un processus par lequel un état de fait est référé a
des principes axiologiques dans le but de le rendre acceptable, bon ou
souhaitable aux yeux d'un acteur social. Il s’agit donc d’indexer le réel a des
« principes qui définissent un type de rapports entre les hommes et qui
justifient les regles en établissant une valeur commune et en situant les
individus et les groupes relativement a cette valeur, et en donnant aussi un
statut aux objets, aux réalités matérielles.»4™ Il convient cependant
d’entendre la notion de valeur au sens large. Il n'est pas nécessaire de se
référer a des grands principes transcendantaux pour légitimer; une
référence aux besoins et intéréts de I'interlocuteur peut suffire, du moins en
I'absence de contradiction sérieuse avec d’autres principes 47,

Il importe de distinguer légitimation et 1égitimité. Si le premier terme
désigne le processus (social) de référence a des valeurs dans un but de
justification 477, le second se rapporte a la qualité de ce qui doit étre
considéré comme ayant passé avec succes le processus en question. Le
premier relévera donc dune approche descriptive des mécanismes par
lesquels, dans les faits, les individus et les groupes sociaux estiment
justifier certaines situations. Il n'est a ce niveau pas question de se

prononcer sur la réalité de la justification, ni méme sur la possibilité d'une

475 MORMONT, 1992, p. 121. On remarquera que cette formulation est parfaitement
compatible avec la notion de distribution des ordres de grandeur dont il a été question
ci-dessus a propos des théories de Boltanski, Thévenot et Chiapello. v. p. 83 et s.

v. également BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 35.

476 En faisant de la notion de valeurs le centre méme du processus de légitimation, nous
nous démarquons de la conception de E. Bourgeois et J. Nizet qui, de maniére trop
restrictive a notre sens, congoivent les légitimations comme visant a amener quelqu'un
a penser que ce qui lul est demandé est conforme a ses intéréts ou a ses besoins.
BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 12.

477 Voyez en ce sens l'usage de la notion de légitimation par E. Bourgeois et J. Nizet.
BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 82.
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justification quelconque. Cette approche sera celle du sociologue pour lequel,
les normes étant sociales, et donc relatives, la légitimation le sera aussi 4.
Le second terme, par contre, couvrira une approche prescriptive visant a
déterminer les cas dans lesquels une situation sera effectivement justifiée
au regard de principes supérieurs considérés comme effectivement
légitimants.

Le travail de légitimation peut porter sur divers éléments d'une
situation. Ainsi une décision peut-elle étre percue comme légitime parce que
son contenu est juste (légitimation par le contenu) ou parce que son origine
est reconnue comme celle de justes décisions (légitimation par la
personnalité du décideur ou par la procédure). Par exemple, une décision
pourra étre juste parce qu'elle fait référence a un contenu particulier, comme
les commandements d'une religion, parce quelle a été prise par une
personne déterminée dont les qualités sont reconnues, tel un individu
considéré comme sage dans le cadre d'un culte particulier, ou parce quelle
est issue d’'une procédure dont les productions sont tenues pour justes, une
assemblée de prétres ayant respecté les regles pour édicter de nouveaux
éléments ressortissant a une foi donnée.

Le processus de justification qui est au cceur de la légitimation repose
sur la comparaison d'une réalité a un ensemble de canevas considérés
comme acceptables. Cette justification peut intervenir de maniére directe ou
a contrario. Dans le premier cas, elle se fonde sur un discours relevant les
raisons pour lesquelles une situation est acceptable. Dans le second, elle
procede de la mise en évidence des limites étroites dans lesquelles des
pratiques prennent place. Il s’agit moins de s’interroger sur la justification
réelle de ces pratiques que sur le fait que de nombreuses situations leur
échappent. La justification est donc a contrario, elle est une légitimation en
Creux.

Mais cette entreprise de justification d’'une situation en référence a un
ensemble axiologique implique également la détermination des contours de
ce qu’il convient de justifier et du corpus axiologique dont il convient de faire
usage. C’est a cette occasion que peuvent se développer des pratiques
d’occultation.

Préalablement a la justification elle-méme, une entreprise de
détermination du corpus de légitimations concernées et du champ a
légitimer est donc indispensable. Aucune légitimation n’est universelle, en

retour, différents types de situations requierent des légitimations

478 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 36 ; Ricoeurl, p. 128.
132



différentes et adaptées. Par exemple, des processus de punition tels que
ceux découlant de l'application de la loi pénale exigent des légitimations
distinctes de ceux procédant de la discipline familiale imposée par un
parent a ses enfants. Des criteres de distinction doivent donc étre identifiés
qui permettent de lier un corpus axiologique et un ensemble de pratiques.
Bien évidemment, un tel travail de délimitation entraine le tracé d’une
frontiere qui, méme si elle préte peu a discussion lorsquon examine des
situations fortement dissemblables, n’en deviendra pas moins confuse a
mesure que l'on s’approche de cas-limites. Un travail de réflexion aidera
certainement a tracer plus stGrement les frontieres du champ a légitimer,
mais i1l amenera nécessairement a en exclure des pratiques qui, bien que
présentant des similitudes fortes avec celles les jouxtant dans le continuum
des situations examinées, seront considérées comme ne lui appartenant pas.
On comprend des lors que s’ouvre alors un champ pour 'argumentation et le
raisonnement, mais également pour les tentatives de manipulations. Il peut
en effet étre avantageux de rétrécir plus ou moins le champ a légitimer en
fonction des besoins du moment. De semblable maniere, lorsque se
développe un nouveau discours légitimant jouissant de lattrait de la
nouveauté ou d’'une meilleure acceptation dans une situation sociale donnée,
il peut étre tentant de chercher a y inclure, avec une sincérité variable mais
rarement nulle, le plus grand nombre possible de situations. [’émergence
d'un tel discours peut donc étre l'occasion d'un réagencement des champs
voisins. C’est de cette dialectique entre tracé des frontieres et usage
stratégique d'un mode spécifique de légitimation que procede l'occultation
dont il est question ici. Ce concept recouvre en effet le développement d'une
argumentation visant a masquer les éléments rattachant potentiellement
une situation a un champ de légitimation donné et a mettre en évidence
d’autres éléments, réels ou supposés, susceptibles de la faire relever d’'un
registre axiologique considéré comme préférable.

Ainsi, articulation entre judiciaire et thérapeutique, entre punition et
traitement a-t-elle été utilisée a la fois comme critere de délimitation et
comme discours doccultation. Depuis I'Etat moderne, lintervention
proprement pénale de I'Etat est sujette a de tres lourds mécanismes
légitimants. En cette matiere, les décisions doivent étre prises sur une base
légale stricte décrivant de maniére restrictive les comportements prohibés,
la maniere d’en traiter les coupables et le type de traitement a leur réserver.
Ces décisions doivent étre prises auterme de débats publics et
contradictoires, elles doivent étre motivées et publiées et elles sont
susceptibles de recours. Cette énumération non exhaustive rend
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partiellement compte de la lourdeur du systeme pénal, laquelle est
proportionnelle a la difficulté d’en légitimer l'extraordinaire impact sur la
vie des citoyens. On comprendra donc aisément que I’Etat ne puisse décider
a sa guise de multiplier ses activités pénales et que, lorsquil cherche a
accroitre son controle sur la société et ses déviants, il se soucie peu de le
faire au moyen d’'un instrument si lourd, encombrant et malcommode. Ainsi,
lorsqu’il s’est agi de prendre des mesures a I'égard d'individus tels que les
délinquants malades mentaux, les mineurs déviants ou encore les
vagabonds, I'Etat n’a-t-il pas cherché a justifier son emprise sur la vie des
citoyens par une rhétorique pénale, mais bien en recourant a un discours
particulierement en vogue a l'époque et fondé sur la thérapeutique et la
défense sociale. Il ne s’agit bien entendu pas d'un discours purement
stratégique, construit pour I'occasion en un machiavélique complot contre les
libertés individuelles, mais plutot d'un mécanisme par lequel de nouveaux
soucis émergent parallelement a de nouveaux discours, lesquels, par la
lecture particuliere du réel qu’ils offrent, permettent de justifier certains
types d’actions. Quelque sincere quait été le discours de la défense sociale et
la distinction entre peine et mesure quil implique, un examen attentif
révele quil repose pour bonne partie sur le pouvoir mystificateur du langage,
pour reprendre le titre d'une étude bien connue de M. van de Kerchove 47,

Le mécanisme de référence a des valeurs thérapeutiques joue ici un
double role, celui d'une légitimation directe des pratiques, mais également
celui d’'une occultation de leur dimension pénale. Il s’agit alors de dissimuler
les ressemblances entre les deux ordres de contraintes (par exemple,
lapplication de mesures de privation de liberté a des individus ayant
commis des faits qualifiés infraction) et d’affirmer l'altérité radicale de
lapproche médico-sociale ou socio-éducative par rapport au pénal, altérité
justifiant le recours a un autre registre axiologique et donc a des garanties
différentes. Ainsi la compétence scientifique et professionnelle des
intervenants devient-elle plus importante que le respect scrupuleux de
regles juridiques précises et rigides, l'obtention de résultats plus que
lapplication de procédures précisément définies ou encore l'estimation de la
gravité des troubles présentés par le déviant plus que celle de la gravité
morale de ses actes.

Ce nest quune fois que sont tracés les contours des pratiques a
justifier et du corpus axiologique qu’il convient d’employer que peut

commencer la construction d'un discours visant a faire apparaitre une

479 VAN DE KERCHOVE, 1976-1977.
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correspondance suffisante entre les deux. Ce processus est celui de la
justification proprement dite.

Chapitre 2. Lautorité et le pouvoir, la recherche dune influence

sur le comportement dautrui

Autorité et pouvoir décrivent des types de relations dans lesquels un
acteur social influe sur l'action d’'un autre4®, Il s’agit donc de relations
sociales entre acteurs individuels ou collectifs qui se caractérisent par la
mise en ceuvre couronnée de succes d’'un potentiel d'influence.

R. Dahl a défini le pouvoir comme suit : « A a du pouvoir sur B dans la
mesure ou il peut obtenir de B que celui-ci fasse des choses quil ne ferait
pas autrement. » 481 1 s’agit donc d’'une capacité a vaincre une résistance, fat-
elle celle de linertie®2. A notre sens, cette définition s’applique tant au
pouvoir qua lautorité en ce quelle se fonde sur l'idée d'une capacité
d’influence. A l'opposé des relations d’influence se trouvent le loyalisme et la
non-implication. Le premier recouvre les attitudes dobéissance et
d’approbation d’autrui, la seconde, le refus d’intervenir et l'indifférence 483,
L’objectif d’'une stratégie de pouvoir ou d’autorité est donc d’'obtenir d’autrui
une attitude de loyalisme ou de non-implication, c'est-a-dire une
renonciation a exercer une influence en retour.

Trois ordres de questions nous semblent essentiels a la définition de
lautorité et du pouvoir et a leur distinction I'une de I'autre. Le premier tient
a l'assentiment de B a la relation d’influence qu’il subit et a l'exercice d'une
contrainte a son endroit. Le deuxiéme concerne 'assentiment des tiers a la
relation dinfluence. Le troisieme porte sur la problématique de la
conformation aux ordres donnés dans le cadre de stratégies d’autorité ou de

pouvoir.

Section 1. Lassentiment du destinataire de [ordre

Si pouvoir et autorité nous semblent également couverts par la
définition que nous avons reprise a R. Dahl, il n'en demeure pas moins que
ces concepts different essentiellement. Une distinction doit étre établie

entre eux, qui repose sur la question de 'assentiment ou non de 'assujetti a

480 FRIEDMAN, 1990, p. 60 ; BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 19 ; MAROY, 2000, p. 58

481 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p.19; MAROY, 2000, p.58. Pour des raisons de
commodité, nous conserverons ci-dessous cette « répartition des roles » entre A et B. A
sera le titulaire de I'autorité ou du pouvoir et B celui qui y est soumis.

482 MAROY, 2000, p. 58.

483 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 25.
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la relation d’influence qu’il subit et sur celle, corrélative, de l'exercice ou non
d’'une contrainte a son égard. En un mot, la distinction entre autorité et
pouvolr peut se résumer comme suit: I'autorité est une influence sur le
comportement d’autrui acceptée par le destinataire des ordres, ce qui rend
inutile le recours a la contrainte ; a I'inverse, le pouvoir est une influence qui

n'est pas acceptée et qui repose sur l'exercice d'une contrainte.

Sous-section 1. L’autorité et la 1égitimation

La notion d’autorité a fait l'objet de deux types de définitions. Elle a
tour a tour été utilisée pour distinguer 'usage légitime de la coercition de
son usage illégitime et pour différencier la conformation forcée (légitime ou
non) a un ordre de la conformation acceptée 484 Nous avons retenu le
deuxieme terme de cette alternative.

L’autorité est donc une influence sur le comportement d’autrui qui
repose sur I'assentiment du destinataire de l'ordre. Elle a été définie comme
une modification légitimée des raisons pour l'action d’autrui, ou encore
comme la combinaison d’'une prétention a jouir d'un droit de commander et

d’un droit a étre obéi 435,

L’autorité peut s’entendre de deux manieéres. Il est possible d’avoir une
autorité ou d’étre une autorité. Avoir une autorité, cest en étre le titulaire,
exercer une fonction identifiée comme permettant un exercice d’autorité. Etre
une autorité, c’est se voir reconnaitre des qualités particuliéres qui ont pour
conséquence que les déclarations faites ou les opinions émises sont
considérées comme devant étre investies d'un crédit particulier 4%, L’origine
de l'autorité est donc différente : investiture dans le premier cas, qualités
particulieres dans le second 457,

Avoir lautorité correspond a la logique propre du droit et a ses
mécanismes d’attribution de compétences a un acteur ou a une chaine

d’acteurs (procédures).

484 FRIEDMAN, 1990, p. 62.

485 WOLFF, 1990, p. 20 ; RAZ, 1990b, p. 115. Nous adoptons ici un point de vue
descriptif, autorité s’appuie sur une prétention qui peut étre fondée ou non. Ce n’est
pas le point de vue de J. Raz qui adopte un point de vue prescriptif.

486 FRIEDMAN, 1990, p. 57.

487 FRIEDMAN, 1990, p.79 et 81.
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La dynamique de lautorité repose sur les représentations du
destinataire de l'ordre. En I'absence de contrainte, la prétention de A a
commander 48 doit rencontrer 'acceptation de B pour n’étre pas une simple
pétition de principe 48, Le facteur qui entraine I'adhésion de 'assujetti est la
légitimation.

Les légitimations sont donc essentielles a I'autorité. Elles portent sur
son existence méme et non sur le contenu des ordres qui en sont issus 4%,
Cela a pour conséquence que l'on peut se soumettre a des ordres quon
désapprouve, pour autant qulils soient identifiés comme provenant dune
source légitimée 491, L’autorité ne peut des lors fonctionner que si un ordre,
outre son contenu impératif, comprend des éléments permettant
I''dentification de sa source, de maniére a permettre a son destinataire de
comprendre quil est confronté a un commandement émanant dune
autorité 492,

D’un point de vue normatif il est possible de distinguer l'autorité de
facto, dans laquelle une prétention a la légitimité est reconnue par les
assujettis, de l'autorité de jure qui, elle, est réellement légitime4%, La
premiere se réfere a des légitimations, tandis que I'autre est fondée sur une
réelle légitimité. Ainsi, J. Raz estime que 'acquiescement des destinataires
(acquis par le jeu de légitimations efficaces) ne suffit pas a fonder une
autorité dans la pleine acception duterme 4%. Selon lui, I'autorité de jure
doit étre légitimée de manieére normale (au sens normatif) et premiére en
référence a des raisons pour l'action simposant déja a ses sujets 4%, En effet,
lautorité, en donnant des ordres, donne des raisons pour l'action a ses
sujets 4%, Or, ces derniers ont généralement déja des raisons pour l'action
(intérét, obligations morales, nécessité matérielle, etc.). L'intervention de
lPautorité serait légitime s’il peut étre soutenu quelle est un moyen de

permettre aux destinataires des ordres de mieux respecter ces raisons

488 RAZ, 1990a, p. 15 ; RAZ, 1990b, p. 116 et 117.

489 RAZ, 1990b, p. 132.

490 FRIEDMAN, 1990, p. 68, 69 et 73.

491 FRIEDMAN, 1990, p. 79.

492 FRIEDMAN, 1990, p. 69 et 70.

493 RAZ, 1990a, p.3; RAZ, 1990b, p. 117. On trouve une distinction similaire chez
d’autres auteurs FRIEDMAN, 1990, p. 61 ; WOLFF, 1990, p. 21.

La vision normative de Raz 'améne a considérer 'acceptation de 'autorité comme un
fondement secondaire de I'autorité, apres la conformité a des principes conférant une
réelle 1égitimité. RAZ, 1990b, p. 130 et s.

495 RAZ, 1990b, p. 129.

4% Le commandement de autorité est une raison pour agir de la maniére indiquée.
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préexistantes. Par exemple, une raison pour rouler a moins de 50 km/h en
agglomération peut étre la prudence. La préexistence de cette raison et
laffirmation qu'une limitation légale de la vitesse en agglomération permet
aux assujettis de mieux la respecter sont des conditions de la légitimité
normale et premiere de I'intervention du législateur.

Il s’agit 1a de la légitimation normale, de celle qui permet a 'autorité
d’étre réellement légitime, et non de I'unique légitimation possible 497, Elle
est par ailleurs premiére car toute autre raison ne pourrait suffire a elle
seule a légitimer réellement l'intervention autoritaire 4%,

Puisque nous n’avons pas lintention de développer un propos
prescriptif sur I'autorité a ce stade de notre réflexion, nous nous en tiendrons
a une conception qui la fait reposer sur lexistence de légitimations

soclalement efficaces.

L’autorité ne se contente pas de donner des ordres qui constituent des
raisons pour l'action des destinataires, elle émet des raisons qui ont un
statut particulier. Nous avons en effet eu l'occasion de le montrer, elle repose
sur la légitimation, non des commandements eux-mémes, mais de la
relation d’autorité. Ce type de rapport implique donc que le destinataire des
commandements renonce a en examiner la justification 4%, que ce soit parce
quil estime que des principes axiologiques l'empéchent de le faire, parce
quil pense n'avoir pas les compétences nécessaires ou parce quil n‘envisage
méme pas cette possibilité 50,

Quelle qu’en soit la cause, la relation d’autorité se caractérise par un
abandon par le destinataire de sa faculté d'opérer une balance des intéréts
entre diverses raisons pour I'action qui pourraient se présenter a lui5l. Une
fois la source de l'ordre identifiée comme ayant autorité dans le domaine
concerné, il tiendra pour prééminente la raison pour l'action qui lui est
imposée 202, La prééminence des raisons pour laction émises par une

autorité découle de ce qu'elles se substituent a celles qui leur préexistent 503,

497 RAZ, 1990b, p. 129.

498 RAZ, 1990b, p. 130.

499 FINNIS, 1990, p. 176.

500 FRIEDMAN, 1990, p. 73.

501 RAZ, 1990Db, p. 120.

502 FRIEDMAN, 1990, p. 64 a 67 ; WOLFF, 1990, p. 27.
503 RAZ, 1990b, p. 121.
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D’un point de vue normatif3%4, on peut considérer avec J. Raz que les
raisons pour l'action édictées par l'autorité peuvent a bon droit prétendre a
la prééminence lorsqu’elles se fondent sur des raisons préexistantes qui
s'imposaient déja aux destinataires 05, Les raisons émises par lautorité
sont donc prééminentes, mais également dépendantes quant a leur contenu.
Bien entendu, il s’agit ici d'une condition de la légitimité et non d’'un examen
auquel doivent se livrer les destinataires des ordres, ceux-ci ayant renoncé a
en analyser le contenu 5%,

On le voit, ce point est en relation étroite avec le principe de
légitimation normale et premiere énoncé par J. Raz 7. C’est la dépendance
des raisons émises par l'autorité qui fonde leur 1égitimité. Inversement, cest
le fait que la légitimité se base sur la dépendance vis-a-vis de raisons
préexistantes qui permet de distinguer une autorité légitime dune autorité
qui ne l'est pas. Mais le parallele ne s’arréte pas la; de méme que la
légitimation en référence a des obligations préexistantes est premiere mais
pas unique, la dépendance doit exister mais ne prétend pas étre la source
exclusive des raisons. D’autres raisons peuvent s’y ajouter, qui conferent a

Pordre une « valeur ajoutée » substantielle 508,

Sous-section 2. Le pouvoir et la contrainte

Si lautorité est une détermination légitimée des raisons pour l'action
d’autrui, le pouvoir, a linverse, nimplique pas dacceptation par le
destinataire des ordres. Si 'on cherche a obtenir la conformation a un ordre
d’'une personne qui ne pense pas quon puisse légitimement lui en donner, il
devient nécessaire de l'y contraindre. Le pouvoir est donc cette faculté
d’'influence sur I'action d’autrui qui repose sur un recours a la coercition 509,

La coercition dont est capable A a I'’égard de B prend la forme d'une
menace qui repose sur une dépendance du second par rapport au premier.
C’est parce que A controle une ressource essentielle a la poursuite des
objectifs de B ou un obstacle pouvant contrarier les projets de B
(information, argent, influence sur sa réputation, décision relative a des

controles de son activité, etc.) que ce dernier peut étre lobjet d'une

504 J. Raz entend déterminer les conditions d’un exercice idéal de I'autorité. RAZ, 1990Db,
p. 125.

505 RAZ, 1990b, p. 121 et s.

506 RAZ, 1990b, p. 126.

507 RAZ, 1990b, p. 129 et s.

508 RAZ, 1990b, p. 126 a 128.

509 WOLFF, 1990, p. 20. L’acception que nous retenons du terme de pouvoir correspond

au pouvoir accompagné de stratégies de pression chez E. Bourgeois et J. Nizet.
BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 50 et 51
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menace 510, A cette dépendance en répond une autre, celle de A a I'égard de
B : cest parce que A a besoin de B qu’il songe a le contraindre a agir dans un
certain sens. Un rapport de pouvoir est donc toujours fondé sur une double
dépendance, situation propice au développement de contre-pouvoirs 31,
Remarquons encore que les ressources dont dispose A doivent étre
légitimement utilisables et que son pouvoir sera proportionnel a leur
caractere central et non substituable 512,

Nous comprenons dans la coercition toute menace d'un désagrément
quelconque, quil s’agisse de l'usage de la force, de la privation d'une
ressource, de linfliction d'un mal ou encore de lobstruction faite aux
objectifs de quelqu'un. Il s’agit évidemment pour A d’exercer une violence sur
B. L'objectif du pouvoir étant d’obtenir la conformation d’autrui, il repose sur
la menace et non sur la réalisation méme du mal. En effet, cette derniére ne
peut étre considérée que comme le fait pour A de tenir sa promesse,
éventuellement pour s’assurer une conformation ultérieure de B, sous la
menace de lui faire subir a nouveau un mal. C’est dans ce sens qu’il nous
semble falloir comprendre l'exclusion par E. Bourgeois et J. Nizet de 'usage
effectif de la force — catégorie particuliere d’infliction d'un mal — du champ
du pouvoir 513, En tant que telle, la force ne reléve plus de la logique de
I'influence sur le comportement d’autrui mais de celle de la « punition » ou,
tout au plus, d’'une tentative d’agir autrui. Ainsi, s’emparer de quelqu'un et
le jeter en prison ne reléve-t-il pas du pouvoir mais de 'emprise sur les
corps, a la différence de la menace d’'une arrestation a tout moment et en
public visant a obtenir quun condamné se présente « volontairement » a la
prison pour y subir sa peine. Par contre, 'usage de violences a ’égard d’une
personne pour 'amener a avouer une infraction reléve du pouvoir dans la
mesure ou cest la menace de la continuation des violences qui est censée
pousser I'individu a passer aux aveux.

Le pouvoir s’arréte donc, soit lorsque cesse la menace au profit dun
passage a 'acte dont A ne peut escompter qu'il amene B a se conformer, soit
lorsque prend fin de maniere absolue la capacité de ce dernier a s’opposer a
ce qui est exigé de lui. Il subsiste tant que sa soumission découle de la
représentation que le sujet se fait de la situation dans laquelle il se trouve.
C’est le filtre des représentations de I'individu qui est essentiel ici. Si une

510 T.e contrdle de cette ressource est appelé «zone dincertitude» par Crozier et

Friedberg.
511 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 30 et s. ; MAROY, 2000, p. 71.
512 MAROY, 2000, p. 70.
513 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 50 et 51.
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menace peut obérer totalement la capacité a s’opposer a une volonté
extérieure, il n’en demeure pas moins que I'individu conserve une marge de
manceuvre pour s’y soustraire, quand bien méme le choix se réduirait a celui
de mourir plutot que de se conformer a l'ordre. Ainsi, 'emprise sur les corps
est-elle un instrument de pouvoir, elle n’en est pas I'exercice.

Si le pouvoir est fondé sur une contrainte et non sur une légitimation
vis-a-vis du sujet, il ne faudrait pas en déduire que toute contrainte est

1llégitime et que, partant, le pouvoir n'est pas susceptible de légitimation.

Section 2. La légitimation vis-a-vis des tiers

Ce qui distingue l'autorité du pouvoir, cest la représentation qu’a
lassujetti de la relation qu’il vit avec le détenteur de la capacité d’'influence.
Légitime aux yeux de B dans un cas, elle est fondée sur un rapport de force
dans l'autre. Mais on ne peut réduire la question de la légitimation au seul
domaine des relations entre A et B. Dans bien des cas, cette relation
appartient au domaine public et, a ce titre, se voit référée a des normes
collectives.

Tant lautorité que le pouvoir sont en effet susceptibles d'une
légitimation wvis-a-vis des tiers. L’autorité, légitime aux yeux du
destinataire, peut ne pas l'étre aux yeux des tiers. Il en va ainsi de celle qui
s'instaure dans des sectes. L'inverse est valable pour le pouvoir. C’est le sens
qu’il convient de donner a la notion de « pouvoir légitime ». Un des exemples
les plus marquants est celui du pouvoir exercé sur des délinquants avec

l'assentiment d’'une bonne part de la population.

Section 3. La conformation aux ordres

Nous avons défini le pouvoir et 'autorité comme l'actualisation dune
influence potentielle sur la conduite d’autrui. Une question demeure
centrale, celle de savoir sila conformation a l'ordre donné est nécessaire a
I'autorité et au pouvoir.

En ce qui concerne l'autorité, la question peut sembler sans objet
puisqu’elle implique que le destinataire de lordre estime sa source
légitime ;; logiquement, la conformation devrait étre automatique.
Cependant, 1l convient de nuancer cette affirmation. Sur le plan des
principes, sil’autorité est un droit reconnu de commander et d’étre obéi, cela
nimplique pas de maniere nécessaire une obéissance effective 514, D'un point

de vue pratique, un hiatus peut parfaitement apparaitre entre divers

514 FRIEDMAN, 1990, p. 61.
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schemes mentaux des acteurs concernés par lordre. Ainsi, des
commandements émanant de différentes autorités identiquement reconnues
comme telles par leurs destinataires peuvent-ils entrer en conflit et amener
a opérer un arbitrage. De méme, il serait naif de penser que le simple fait
qu'une autorité existe supprime de facto toute tension interne a l'individu
amené a obéir aux commandements. Un état de dissonance peut étre
constaté, caractérisé par une cohabitation disharmonieuse entre divers
éléments d’'une personnalité, et amenant un individu, soit a modifier ses
comportements ou ses représentations pour restaurer la cohérence 515, soit a
dissimuler le hiatus tout en le laissant perdurer. Dans ce dernier cas, on
peut tout a fait envisager une persistante désobéissance aux ordres d’une
autorité reconnue légitime. Potentiellement, le résultat d’'une telle tension
peut étre la mise en cause de l'autorité, mais cette issue ne nous semble pas
la seule envisageable. Le non-respect d’'un ordre de 'autorité ne nous semble
pas entrainer inéluctablement la disparition de la relation d’autorité.

Pour ce qui est du pouvoir, la résistance semble plus naturelle et il
nous parait que la question de la conformation se pose dans les
mémes termes que pour 'autorité.

Ce qui importe, cest de distinguer les stratégies de pouvoir et d’autorité
des relations de pouvoir et d’autorité. Les secondes désignent des relations
sociales, durables ou non, établies sous la forme d’autorité ou de pouvoir.
Elles impliquent que B se conforme de maniére raisonnable aux
commandements qui lui sont adressés par A. Dans le cas d’'une relation
durable, une seule entorse ne ruinerait pas la relation dans son ensemble,
mais une efficacité minimale est nécessaire. A l'inverse, les stratégies de
pouvoir et d’'autorité sont des initiatives émanant de A et visant a instaurer
une relation de pouvoir ou d’autorité ou a continuer a en tirer profit. Ces
tentatives peuvent étre couronnées de succes ou pas et donc déboucher sur

une conformation ou pas.

Chapitre 3. De lautorité au pouvoir, une continuité

Si lautorité et le pouvoir doivent étre conceptuellement distingués, il
ne faudrait pas pour autant en conclure qu’ils sont étrangers I'un a 'autre.
La catégorie des modes d’influence sur l'action d’autrui offre au contraire

I'image d’'un continuum délimité, d’'une part, par la renonciation a I'exercice

515 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 94 et s.
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de toute influence et, d’autre part, par le recours a la violence physique. Cela

apparait de maniere particulierement claire dans le schéma suivant 516 :

Conditions du pouvoir et attitudes de A

Loyalisme ou  Stratégiede  Stratégie de  Stratégiede  Stratégie de Usage de la

non- légitimation  légitimation pression pression non force
implication 1¢ degré 2° degré légitimée légitimée
- Conditions du pouvoir +

Le loyalisme et la non-implication constituent le pole de I'absence de
toute tentative d’'influence sur le comportement d’autrui. Le premier consiste
en un alignement de A sur les positions de B. Dans ce cadre, cest B qui
exerce une influence sur A, plutét que l'inverse. La non-implication consiste
pour A A ne pas « se méler des affaires » de B. A 'autre extrémité du spectre,
I'usage de la force implique que B soit agi par A, ce qui, nous I'avons vu, sort
du champ du pouvoir et de l'autorité. Les stratégies de légitimation de
premier (justification de la décision par rapport a un principe partagé par A
et B) et de second degré (justification en référence a un principe commun
transcendant des principes premiers différents) correspondent a des
stratégies d’autorité. Les stratégies de pression — qui correspondent a
I'exercice d’un pouvoir proprement dit — peuvent, quant a elles, faire 'objet
de légitimations vis-a-vis des tiers, voire de tentatives de légitimations vis-
a-vis de B 517 ou, au contraire, n’étre aucunement légitimées.

L’autorité et le pouvoir se situent donc dans la continuité I'une de
lautre. Cela ne signifie pas pour autant qu’ils soient interchangeables. Car,
au-dela de la question de l'existence des conditions nécessaires a leur mise
en ceuvre, se pose celle de leur cott.

L’autorité suppose un investissement entermes de production de
légitimations. Une fois que celles-ci ont produit leur effet, la conformation de
B est relativement aisée a obtenir. A I'inverse, le pouvoir ne nécessite pas de

production de légitimations, mais suppose l'exercice d'une contrainte. Le

516  BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 54. Nous aurons l'occasion de préciser ci-dessous la
mesure dans laquelle nous nous écartons de la terminologie adoptée par ces auteurs.
Ces tentatives doivent échouer pour que l'on demeure dans une situation de pur
pouvoir et non dans une relation d’autorité ou face a une combinaison de pouvoir et
d’autorité.

517
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rapport qui s'instaure est donc un rapport de forces. Par conséquent, son
maintien peut s’avérer particulierement cotteux. Non seulement la menace
devra étre tangible aussi longtemps que A aura besoin de 'obéissance de B,
mais, de surcroit, la qualité de linvestissement de B sera nettement
moindre que 8’1l s’était agi d'un rapport d’autorité. Contraint, B cherchera
plus systématiquement a se soustraire a l'influence qu’il subit, il mettra
moins de bonne volonté a faire ce quon lui ordonne, etc. Plus encore,
I'exercice a son endroit d'une pression risque de 'amener a tenter de prendre
sa revanche et d’exercer un contre-pouvoir. Enfin, I'exercice de pressions sur
B risque de mettre A en porte-a-faux par rapport a des tiers. Dans certains
contextes, i1l n'est en effet pas bien considéré de recourir a de tels moyens
pour obtenir la conformation d’autrui. Ainsi, la mobilisation de 'autorité ou
du pouvoir est-elle loin d’étre innocente. La premiere sera généralement
moins couteuse pour A.
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Titre IIl. L’autorité et le pouvoir: la médiation pénale comme
pratique

La médiation pénale est-elle réellement fidele a 1'idéal de la médiation
et constitue-t-elle, a ce titre, une avancée sur la voie d'un nouveau modele de
justice ? Pour le savoir, nous avons choisi d’analyser les relations se nouant
a loccasion de la procédure, dans le bureau de 'assistant de justice. C’est a
une analyse de microsociologie que nous allons donc nous livrer, laquelle
aura pour objectif immédiat, d’'une part, de déterminer si des relations
d’autorité et de pouvoir se mettent en place et, d’autre part, de décrire leur
éventuelle configuration. Notre hypothése fondamentale est que les
stratégies de pouvoir et d’autorité sont inévitables dans un processus tel que

celul qui nous occupe.

Chapitre 1. Le cadre théorique de Lanalyse sociologique

L’analyse sociologique que nous allons effectuer ambitionne d’identifier
d’éventuelles relations d’influence dans le cadre de la médiation pénale.
Pour y parvenir, il convient de préciser notre cadre théorique afin de disposer
d’'un canevas sociologiquement opérationnel et non seulement de reperes
conceptuels.

Nous allons nous fonder sur une réflexion d’'ordre général sur la nature
des relations sociales (sociologie de la transaction sociale) et la place qu’y
tiennent les relations dinfluence. Ensuite, nous nous appuilerons sur une
étude plus particuliere des principes d’analyse des phénomenes de pouvoir
et d’autorité.

Section 1. La transaction sociale

La médiation pénale permet aux parties de transiger sur les
conséquences civiles dune infraction. Cette notion de transaction
n‘appartient pas au seul droit ; si ’économie en fait bien entendu largement
usage, elle existe également dans le champ de la sociologie. Ainsi, I’école de
la transaction sociale analyse-t-elle les relations sociales aboutissant au
reglement de conflits en fonction de principes supérieurs élaborés en

commun par le biais d'un processus de transaction 518,

518 v, notamment, X., Vie quotidienne et démocratie. Pour une sociologie de la transaction
sociale (suite), Paris, ’Harmattan, 1994.
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Sous-section 1. La définition de la transaction sociale

La sociologie de la transaction sociale se fonde sur I'idée que la vie
sociale est traversée de phénomeénes de transaction. L. Voyé a proposé une
définition particulierement compléete de la transaction sociale : « Phénomeéne
diffus et continu, non nécessairement explicite dans ses objectifs et ses
procédures, et non pleinement conscient chez ses acteurs, la transaction est
une modalité du rapport social par laquelle des acteurs concernés par un
enjeu médiatisé par un objet commun développent des intéréts qui sont
partiellement complémentaires mais aussi partiellement opposés, chacun
s’efforcant de faire valoir son point de vue et d’atteindre ses objectifs : pour
ce faire, ils opérent, la plupart du temps implicitement, une sorte de calcul
couts/bénéfices qui integre l'appréciation de celles de leurs propres
ressources qu’ils considerent comme des atouts dans la relation concernée,
la prise en compte des ressources-atouts supputés des partenaires et
I'évaluation des effets attendus des diverses issues possibles de la relation
quils sont aptes a imaginer. » 519 On pourrait y ajouter que le différend est
1déalement dépassé grace a une référence a un principe légitime commun qui
offre une possibilité de sortie de I'affrontement.

La notion de transaction nimplique pas, de la part des acteurs sociaux
qui y prennent part, une identification précise et claire de ses enjeux. Ce
processus, essentiellement diffus, ne se présente en effet pas
nécessairement comme un mode d’affrontement. Plus encore, fondé sur des
nécessités de coopération et de coordination, il nécessiterait la mise sur pied
de fondements principiels communs. Sur la base de ressources inégalement
réparties et de regles socialement établies, il s’agirait pour les parties de
développer un « jeu» le meilleur possible dans une situation d’interaction et
d’interdépendance 520, A ce titre, J. Remy insiste sur le caractere
interactionnel, concurrentiel, faiblement organisé et inégalitaire de la
transaction, ainsi que sur l'autonomie dun acteur qui ne subit pas
passivement les contraintes de la structure sociale.

Certains éléments de ces définitions de la transaction sociale nous
intéressent particulierement pour 1'étude de la médiation pénale et
nécessitent de plus amples développements.

519 VOYE, 1992, p. 195.
520 REMY, 1992, p. 87 a 89.
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Sous-section 2. La légitimité

La transaction sociale repose sur une tentative de reglement dun
différend en référence a un principe fondant la légitimité de la solution
élaborée. Ceci résulte d’'une volonté des parties de coopérer et de parvenir a
un équilibre des intéréts. Leur visée ne peut étre ramenée a 'application
d’'une mécanique utilitariste, elle integre 'objectif de fonder un « compromis
de coexistence », ce qui implique que l'accord jouisse d'un ancrage social et
d’'une dimension existentielle 521, Il doit donc étre fait référence a une norme
fondatrice permettant de dépasser le niveau strictement utilitariste 522, Ce
qui est en jeu n'est donc pas uniquement les conditions d’'une « microjustice »
évaluative se souciant de la situation individuelle de chacun, mais
également une « macrojustice » de citoyenneté définissant les conditions de
survie et d’enrichissement du groupe social 523, Un arrangement, qui ne se
fonde pas sur un principe commun de l1égitimité, ne peut étre rattaché a un
ordre normé, mais participe dune logique d’intérét. Il se distingue donc
radicalement de la transaction. Le concept de légitimité permet donc de
distinguer deux types d’accord entre acteurs sociaux : la transaction sociale
qui y fait appel et cherche a intégrer la résolution d’'un différend dans un
ordre de justice qui le dépasse, et les ententes de pur intérét qui ne
prétendent pas établir ce type de lien.

Sous-section 3. Les enjeux

Dune maniere générale, l'enjeu de la transaction sociale est de
s’entendre sur une situation en référence a un principe commun de
légitimité. Cela provoque la rencontre dintéréts et de représentations
dissemblables 524, Il faut donc s’accorder sur une série d’éléments: les
acteurs pouvant participer a la transaction, les temps et lieu de la
transaction, la définition de la situation appelant transaction et des objets
qui en font partie, le contenu des normes sociales s’appliquant au cas

considéré et le contenu du principe en vertu duquel il convient de trancher.
M. Mormont établit une typologie des transactions fondée sur leur
enjeu. Il sépare celles qui, banales, reposent sur un principe
unique reconnu par les acteurs et ne portent que sur la résolution
d’'un différend par rapport a celui-ci, de celles dans lesquelles le
principe méme de l'accord est en jeu. Parmi ces dernieres, il
distingue les cas dans lesquels plusieurs principes d’accord sont

521 BOURDIN, 1992, p. 152 et 153.

522 COORNAERT, 1992, p. 142.

523 KELLERHALS, MODAK, PERRENOUD, 1997 , p. 35.
524 VOYE, 1992, p. 206.
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en concurrence, ceux dans lesquels lobjet est la redéfinition
sociale des objets et/ou des identités (principe d'interprétation du
réel 525) et ceux dans lesquels l'enjeu est la détermination de
nouveaux principes ou lImportation de principes non reconnus
dans la sphere concernée 526,

Si les enjeux de la transaction sociale s’articulent autour de la
production commune de définitions susceptibles de permettre un
ajustement des participants, il ne faudrait pas en déduire quil n’y a
transaction sociale que lorsque des enjeux sont clairement énoncés et que
les divergences sont expressément dépassées. Au contraire, une bonne part
des transactions sociales est possible grace au maintien d'un consensus
supposé sur une partie des enjeux. Cette supposition du consensus permet
de faire I'’économie de la résolution d’'une infinité de difficultés telles que la
détermination précise de l'objet du litige, des normes applicables, des
situations concrétes concernées par la transaction sociale, etc., tout en
rendant possible le reglement d'un différend et I'établissement d’attentes
d’attentes, fondement d'une coordination de 'action des acteurs sociaux 527,

Parmi les enjeux de la transaction sociale, celui de la détermination du
contenu des normes sociales s’appliquant au cas considéré est essentiel. En
droit, la transaction est une pratique sociale qui a valeur juridique, qui
échappe au droit et qui est fortement conditionnée par le contenu du
droit 528 ; de la méme maniere, la transaction sociale est souvent présentée
comme une facon de prendre des libertés avec la norme sociale, au nom d’un
principe partagé. La nécessité de la transaction repose donc sur cette
dialectique entre norme et principe commun. Il en ressort que, en 'absence
d’'une autorité susceptible de trancher unilatéralement 529, la transaction

sociale est mnécessaire a lapplication dune norme sociale dont

525 TUne transaction peut ainsi se développer autour de la question de la nature d’actes
posés. Quel sens ont-ils ? Doivent-ils étre condamnés légalement et/ou moralement ?
Telles sont quelques-unes des questions qui peuvent survenir dans ce cadre.

526 MORMONT, 1992, p. 133 et 134. On peut songer au fait que, dans le cadre d’un litige
portant sur le respect d'une loi, soient introduites des normes régissant le
fonctionnement de la famille et a méme d’entrer en conflit avec la loi pour la
détermination des torts respectifs des parties en présence.

527 VOYE, 1992, p. 206.

528 La transaction juridique est « a la fois dérogatoire au droit commun et étroitement

dépendante de I'état de ce droit ; a la fois consensuelle et forcée : a la fois équilibrée et

inégalitaire ; a la fois déterminée et imprécise. Ce qui se confirme en toute hypothese
est la prééminence de la référence au droit (...). Mais la maniére dont s’effectuent ces
échanges et références est hors du droit, et releve du champ des pratiques sociales. »

BLANC, 1994, p.23. v. aussi COORNAERT, 1992, p. 139 ; MORMONT, 1992,

p. 115.

Et encore, cette idée d’unilatéralité dans I'action d’'une autorité pose question tant il

est vral qu'un rapport d’autorité n’est pas a sens unique.
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I'interprétation pose probleme. Elle peut cependant également lui étre fatale
puisque son champ daction va de l'aménagement de la norme a son
contournement pur et simple, c'est-a-dire, du compromis a la « combine » 530,
Le choix de la norme s’appliquant a la situation considérée s’opere sur
la base des propositions faites par les acteurs en présence. Leurs
suggestions dépendront déléments structurels déterminant leurs
représentations et de choix stratégiques 3! La norme ne simpose donc pas
de maniere absolue a lindividu, pas plus qu’elle ne constitue un pur
Instrument au service de ses intéréts. Par ailleurs, si le choix d'une norme
particuliere est un enjeu déterminé par des normes sociales préexistantes, il

est également un facteur influant en retour sur ces dernieres 532,
Sous-section 4. Le pouvoir

La sociologie de la transaction sociale se fonde sur une approche
conflictuelle des rapports sociaux?33 selon laquelle, en réalisant ses projets,
I'individu entre inévitablement en conflit avec autrui et s’oblige a des
transactions %34, En quelque sorte, dans la vie sociale, tout est occasion
d’ajustements et tout ajustement est prétexte a des transactions sociales.
L’individu étant partiellement autonome, il ne peut le rester qu'en faisant
usage de son autonomie, c'est-a-dire en marchandant sa « bonne volonté »,
son comportement face a autrui 5%, Tout acteur social est donc partiellement
imprévisible et représente a ce titre une zone d’incertitude pour autrui.
L'existence de cette zone d’incertitude fait de toute relation sociale une

relation traversée de stratégies de pouvoir 536,

Sous-section 5. Le consensus et le dissensus

Fondée sur des prémisses conflictualistes, la transaction sociale
cherche a proposer un modele de 'ajustement des actions humaines. La
notion méme de transaction évoque a la fois le conflit et sa résolution par la
survenance d'un accord, le dissensus et le consensus. Il importe cependant de

s’entendre sur 'ampleur du consensus en question.

530 MORMONT, 1992, p. 118 et 119.

531 KELLERHALS, MODAK, PERRIN, 1992, p. 169 & 172.

532 MORMONT, 1992, p. 120.

533 BLANC, 1994, p. 45.

534 BLANC, 1994, p. 42.

535 VOYE, 1992, p. 197 et 198.

536 VOYE, 1992, p. 205. D’une maniere plus générale, nous dirions que toute relation
sociale est traversée de stratégies d’influence.
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En premier lieu, le consensus ne peut étre définitif. Alors que la
transaction juridique vide définitivement un conflit (du moins dans sa
dimension juridique) et empéche tout retour sur son contenu, la transaction
sociale ne peut se targuer d'un tel effet. Tout consensus obtenu, toute
structuration des relations sociales ne peuvent étre que temporaires et sont
susceptibles d’étre remis en question tant par de nouveaux acteurs que par
ceux précédemment impliqués. Le conflit social ne peut donc étre
définitivement résolu 537,

En deuxieme lieu, le consensus peut ne porter que sur une partie de ce
qui fait dissensus. En effet, rien n’exige que le consensus obtenu porte sur
I'ensemble des sujets de discorde, ni que soit traitée la totalité des points
devant théoriquement faire 'objet d’'un accord pour permettre le reglement
intégral du litige. Un consensus supposé peut fort bien remplacer le
consensus effectif. Se fondant sur la croyance (plus ou moins profonde) en
lexistence d'un consensus sur une série de questions (formant autant
d’enjeux de la transaction), il permet de régler un conflit, quand bien méme
des sujets de discorde subsisteraient. Ainsi, la définition précise de la
situation concernée ou de I'extension du principe supérieur commun peut fort
bien étre évitée, les parties se contentant de supposer que leur propre
conception fait consensus en l'absence de contestation explicite (laquelle
peut faire suite a 1’évitement dune énonciation claire de la conception
susceptible d’étre contestée). Ce moyen permet dobtenir le résultat de la
transaction sociale sans en rencontrer toutes les exigences théoriques, et
donc sans en supporter I'intégralité du cott 538, Il a pour effet de permettre la
subsistance d’'un dissensus soit irréductible, soit fort coliteux a dépasser,
voire encore fécond pour I’évolution des rapports sociaux 539,

En troisieme lieu, le consensus peut ne remédier que superficiellement
au dissensus. En effet, le conflit particulier que les acteurs tentent de régler
n'est généralement que l'expression d'une contradiction plus profonde qui
tient a des disjonctions entre les principes structurels du systeme social. La
contradiction est donc le fondement latent du conflit et elle peut ne pas
apparaitre au cours de la résolution du conflit. Dés lors qu’elle subsiste, elle
pourra étre a lorigine de nouveaux conflits 0. La contradiction ne sera

résolue que pour autant que les parties en prendront conscience. Or, elle

537 BLANC, 1994, p. 34.
538 VOYE, 1992, p. 206.
539 VOYE, 1992, p. 211.
540 VOYE, 1992, p. 207 et 208.
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n'est ni nécessairement ni également accessible a tous %4, On le voit, le
consensus auquel la transaction sociale peut aboutir est variable,
notamment en fonction des caractéristiques propres des acteurs qui y sont
impliqués.

Les trois limites au consensus que nous venons d’évoquer montrent que
la sociologie de la transaction sociale reste fidele a ses options
conflictualistes et ne débouche pas sur une survalorisation du consensus

comme aboutissement nécessaire des conflits sociaux.

Sous-section 6. L'intérét de la sociologie de la transaction sociale

Quel peut étre l'intérét de la sociologie de la transaction sociale pour
une recherche portant sur la médiation pénale et faisant I’hypothese qu’elle
constitue un processus traversé de relations d’autorité et de pouvoir ?

En premier lieu, la sociologie de la transaction sociale est née dans le
cadre de la sociologie de la vie quotidienne et non dans celui des sociologies
des organisations ou de 'Etat. Si, & premiére vue, cela peut paraitre
problématique, il nous semble au contraire qu’il s’agit 1a d'une richesse. En
effet, la médiation pénale est tributaire d'une approche du conflit qui entend
écarter (partiellement) le recours au droit pour restituer le différend aux
parties, a charge pour elles de le gérer par le biais d'interactions informelles
ou supposées telles. En quelque sorte, le projet releve de l'introduction de
modes de fonctionnement s’apparentant a ceux de la vie quotidienne dans un
champ jusqu’alors réservé au seul droit pénal. Analyser ce type de processus
au moyen des seuls instruments théoriques habituellement utilisés pour
I'étude de la régulation étatique, lesquels supposent généralement une
formalisation importante, comporterait des lors le risque de passer a coté de
ce qui fait la spécificité de la médiation pénale. En méme temps, la
proximité paradigmatique entre la sociologie de la transaction sociale et la
sociologie des organisations de M. Crozier indique que la pertinence de la
premiere n'est pas limitée a la vie quotidienne.

En deuxieme lieu, la sociologie de la transaction sociale préte une
attention soutenue a la norme sociale et aux libertés qui sont prises par
rapport a elle. Elle fait méme de la norme une ressource stratégique parmi
d’autres dans le cadre dun rapport social traversé par les relations
d’'influence. Cette articulation entre une norme s’appliquant a une situation
et les transactions opérées par les parties trouve un écho dans la médiation

pénale. Celle-ci intervient effectivement dans un contexte fortement normé.

541 VOYE, 1992, p. 208.
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Toutes les situations qui sont traitées par son biais ressortissent
potentiellement a l'application de la loi par les juridictions pénales.
L’existence d’'une infraction est une condition a la mise en ceuvre de la
médiation pénale, mais la solution qui sera retenue ne sera pas celle prévue
par les textes. Une des questions a traiter est donc celle de la place de la
norme pénale dans la médiation pénale et des possibilités quont les
participants de s’en éloigner ou de 'invoquer.

En troisieme lieu, et dans la continuité de ce qui vient d’étre dit, la
sociologie de la transaction sociale s’est attachée a penser l'articulation
entre acteur et structure. Si ces dernieres pesent sur l'individu, il n’est pas
pour autant entierement déterminé et est capable d'une action personnelle
qui, en retour, est susceptible d’influer sur les structures sociales. Cette
conception est particulierement intéressante pour I'’étude d'un champ pénal
souvent investi par les idées d'un acteur entiéerement a la merci des
structures répressives ou, a l'inverse, d'une possible autonomie compléte
permettant au justiciable de recouvrer le plein controle de son litige dans le
cadre de procédures informelles. Le pénal louvoie vraisemblablement entre
le dissensus prétendument absolu de l'affrontement judiciaire et
I’hypothétique consensus parfait de la médiation. L’adoption d'un
instrument d’analyse ouvert a la nuance nous semble donc dune grande
utilité. De la méme maniere, la sociologie de la transaction sociale permet
de penser a la fois la liberté et les relations d’influence. Plus encore, elle lie
I'une aux autres et donne a voir un tissu social dans lequel l'influence sur
laction d’autrui est consubstantielle de 'action humaine. Dans le cadre de
I'étude d’une procédure parfois décrite comme exempte de pouvoir et
d’autorité car reposant sur le dialogue, ce type de théorie parait
particulierement fécond.

Enfin, relevons encore que la sociologie de la transaction sociale prend
en compte la nature stratégique et rationnelle de 'agir humain. Certes, la
stratégie n'est pas présentée comme la seule modalité de l'action et la
rationalité est limitée, mais, nous le verrons, ces deux éléments sont

essentiels a une étude reposant sur les concepts d’autorité et de pouvoir.

Section 2. La théorie du pouvoir et de Lautorité

La sociologie de la transaction sociale constitue un cadre global pour
notre recherche. Elle est une maniere de concevoir les rapports sociaux qui
peut nous étre utile a la compréhension de la médiation pénale belge. Cela
étant, la problématique que nous voulons aborder dans la présente étude est

relativement spécifique. Au sein de la structuration des rapports sociaux,
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nous nous intéressons plus spécialement aux rapports d’autorité et de
pouvoir. ’analyse de la médiation pénale sous cet angle nécessite donc un
approfondissement de notre cadre théorique. Nous devons a présent nous
doter d’'une théorie sociologique du pouvoir (et de 'autorité).

Dans la présente partie, nous tenterons de poser les bases de la théorie
du pouvoir qui sera au fondement de notre analyse de la médiation pénale.
Nous nous baserons essentiellement sur un ouvrage de E. Bourgeois et J.
Nizet qui fait la synthese des recherches menées a ce jour en sociologie du
pouvoir, qui les prolonge pour couvrir 'ensemble des phénomeénes d’'influence
et qui s'inscrit dans une approche certes organisationnelle, mais également

relationnelle du pouvoir.

Sous-section 1. Le pouvoir et I'autorité, quelques précisions

Nous avons eu loccasion ci-dessus de présenter les définitions des
concepts de pouvoir et dautorité dont nous faisons usage dans cette
recherche 52, 11 se fait que, ce que E. Bourgeois et J. Nizet appellent pouvoir
recouvre nos concepts de pouvoir et d’autorité. Rappelons que nous avons
convenu de désigner par autorité les modes d’influence du comportement
dont lefficacité repose sur des légitimations s’adressant au destinataire de
lordre donné, et par pouvoir ceux dans lesquels la conformation est obtenue
par l'exercice d'une contrainte. Chacun de ces modes d’influence sur l'action
d’autrui est susceptible d'une légitimation vis-a-vis des tiers.

E. Bourgeois et J. Nizet ne font pas usage de ces deux termes, mais ils
distinguent deux types de stratégies dans ce quiils appellent les relations de
pouvoir : les stratégies de pression et celles de légitimation. Il s’agit de faire
reposer 'emprise sur autrui, dans le premier cas, sur des menaces et, dans
le second, sur des justifications faisant apparaitre la demande de
comportement comme acceptable. En somme, on peut considérer que cette
distinction interne correspond a celle que nous établissons entre pouvoir et
autorité. Le premier est en effet caractérisé par l'exercice d'une contrainte
alors que la seconde repose sur un ensemble de légitimations faisant
apparaitre le rapport d’influence comme acceptable.

Deux raisons nous semblent justifier le maintien de la différenciation
que nous avons établie ci-dessus. D'une part, le passage de l'autorité au
pouvoir, et donc de la 1égitimation a la contrainte dans les rapports avec le
destinataire de lordre, signe un changement radical de la nature de la

relation qui unit les acteurs considérés. La distinction entre autorité et

542 vy p.82ets.
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pouvoir rend compte de cette différence essentielle entre I'acceptation pour
des raisons de justice et la soumission auterme dune épreuve de force.
D’autre part, I'intérét de la distinction entre autorité et pouvoir tient a ce
quelle se centre sur la question de la légitimation. Or, comme nous le
verrons ci-dessous, cette problématique est centrale dans la matiere qui
nous occupe.

Pour ces raisons, nous présenterons dans les lignes qui suivent une
théorie sociologique du pouvoir et de 'autorité tres fortement inspirée de la
théorie du pouvoir de E. Bourgeois et J. Nizet, mais adaptée au cadre
conceptuel que nous avons établi pour les besoins de notre recherche.

Sous-section 2. Le choix stratégique et ses conditions

L’approche de E. Bourgeois et J. Nizet pourrait étre résumée comme
suit : les acteurs sociaux, en fonction des représentations quiils ont de leurs
ressources et de leur contexte d’action, operent des choix stratégiques
destinés a leur permettre de développer des relations de pouvoir et
d’autorité. On peut tirer de ce qui précede une série de points essentiels a la
compréhension des rapports de pouvoir et d’autorité.

Si lacteur est central dans la théorie de E. Bourgeois et J. Nizet, cela
implique quon lui reconnaisse la faculté d’agir sur un mode stratégique, tout

en prenant acte de la limitation de sa rationalité.

E. Bourgeois et J. Nizet centrent leur approche sur l'idée que les
relations de pouvoir et d’autorité sont le résultat de stratégies développées
par les acteurs en présence. L'usage duterme stratégie implique a la fois
que l'acteur social soit capable de poursuivre rationnellement des buts
déterminés, et que les relations d’influence soient un phénomeéne découlant
au moins partiellement de 'agir de I'acteur. Cette approche n'implique pas
pour autant le rejet de lidée de déterminants pesant sur l'action des
individus, mais elle met en avant le role actif que joue l'individu dans la

structuration de ses relations.

Puisqu’ils fondent leur théorie sur une conception stratégique du
pouvoir et de l'autorité, E. Bourgeois et J. Nizet reconnaissent a l'acteur

543 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 45 a 100.
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social une rationalité. Celle-ci est cependant limitée. Il ne s’agit en effet pas
de prétendre que l'acteur fait le meilleur choix possible sur la base d’une
information exhaustive. Au contraire, sa rationalité tient a ce que son
comportement est fondé sur une raison, bien qu'elle dépende non seulement
de I'information dont il dispose, mais encore de I'interprétation qu’il en fait
et, d'une maniere plus générale, de ses représentations 544 545,

Ainsi, l'utilisation d’'une ressource dans le cadre de stratégies de
pouvoir dépend-elle essentiellement de la représentation quen a son
possesseur. De ce fait, I'acteur A qui pense avoir un moyen de pression
efficace sur une personne B pourra tenter de mettre en ceuvre une stratégie
de pouvoir. Si la ressource est absente ou §’ll s’en était fait une idée
excessive, 1l risque bien entendu de voir B refuser de se plier a sa volonté. De
méme, si A pense que la décision qulil veut imposer peut étre justifiée au
regard d'une norme que reconnaitrait B, i1l pourra tenter d’exercer une
autorité. Cet exercice dépendra cependant de la congruence entre la
représentation que A se fait des normes de B et la réalité de ces dernieres.

Les représentations déterminent donc les stratégies adoptées par les
acteurs et en limitent nécessairement la rationalité. Cela est
particulierement vrai dans le cas d’'un exercice d’autorité. En effet, celle-ci
est déterminée par l'adhésion du destinataire des commandements a la
relation d’autorité qu’il considere comme légitime. Cette qualité du rapport
d’autorité tient aux représentations de B. L'objectif méme de la stratégie
d’autorité sera, pour A, de tenter de mettre en relation une décision et des
normes de B, c'est-a-dire, de faire concorder deux représentations de B : celle
de la décision et celle du devoir étre. Dés lors, I'autorité sera effective si les
représentations de B le poussent a «faire le choix» de se conformer au
commandement émis par A 546,

Les représentations de B ne jouent cependant pas un role dans le seul
cadre de l'exercice d’autorité. Le pouvoir est également concerné 547. Ainsi,
puisque le pouvoir repose sur la contrainte au moyen de menaces, la
représentation que se fera le destinataire de la probabilité que A mette ses

544 1, Bourgeois et J. Nizet se rangent explicitement derriere Simon et son concept de

rationalité limitée. Une solution satisfaisante est trouvée sur la base des informations
disponibles, en tenant compte des limitations externes et internes a leur prise en
considération.

545 |, Bourgeois et J. Nizet définissent les représentations comme «les constructions
mentales qu'un sujet élabore a propos d’une situation spécifique ». BOURGEOIS,
NIZET, 1995, p. 79.

546 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 85.

547 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 92 a 94.
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menaces a exécution en cas de non-conformation ou du désagrément qu’il
subirait dans un tel cas aura une grande influence sur lefficacité des
démarches de ce dernier.

L’ensemble des processus d’établissement de relations d’influence doit
étre appréhendé au travers du prisme des représentations des acteurs. Elles
seules sont a méme d’éclairer leurs choix et dindiquer les limites de leur

rationalité.

B. Les ressources 548

L’établissement d’'une relation de pouvoir ou d’autorité dépend pour
partie des ressources respectives des acteurs en présence. E. Bourgeois et J.
Nizet montrent clairement qu'une meéme ressource peut asseoir une
stratégie de pression ou de légitimation, c'est-a-dire linstauration dun
rapport de pouvoir ou d’autorité.

Constitueront une ressource tous les éléments qui seront a méme
d’asseoir une démarche de légitimation ou de menace a 1’égard d’autrui. Ce
seront des éléments que les interlocuteurs ne maitrisent pas et dont le
maniement donne a celui qui prétend exercer une influence un ascendant sur
le destinataire de ses stratégies. Ainsi, la connaissance du contenu d’une
législation peut-il étre une ressource importante face a un profane. C’est la
possession de cet élément informationnel qui va permettre de présenter de
maniere favorable, quitte a en déformer le sens, les dispositions
s’appliquant a un cas, afin de se voir reconnaitre des droits (autre ressource)
ou de priver de pertinence des revendications de l'interlocuteur. Ainsi, un
justiciable qui ne saurait pas quil a le droit de se faire assister d'un avocat
dans le cadre de la médiation pénale sera en position de faiblesse si
lassistant de justice ne I'en informe pas ou tente de le convaincre quil n’est
pas pertinent de faire appel a un conseil en omettant de lui mentionner qu’il
s’agit, pour lui, d'un droit. De la méme maniére, une partie peut demander
que lui soit appliqué un certain type de mesure, mais se voir opposer par
lassistant de justice une impossibilité légale découlant, par exemple, d’'une
prétendue exclusivité de compétence du ministére public pour faire une telle
proposition. S’il ne connait pas le contenu de la loi, il sera incapable de
percevoir quil s’agit d’'un refus illégitime de 'assistant de justice, plutot que
d’'une impossibilité pour lui de faire droit a sa demande.

548 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 57 a 73.
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Qui dit stratégie, dit enjeux. En effet, si la mise en ceuvre dune
stratégie est coliteuse, elle ne peut se concevoir que s’ill existe pour l'acteur
une « bonne raison» qui la justifie. L'existence d'un enjeu suffisamment
important pour justifier la prise de risque quimplique 'entrée dans le jeu de
Pautorité et, plus encore, du pouvoir est donc un élément essentiel.

Toutes les stratégies n'ont pas le méme cott. Plus celui-ci sera élevé,
plus l'enjeu devra étre important. C'est ainsi qulil pourra par exemple
justifier la tentative d’élaboration d'une relation d’autorité, mais pas d’'une
relation de pouvoir non légitimé 549,

Il en va de méme des chances de succes des stratégies d’'influence mises
en ceuvre. Plus elles seront faibles, plus I'enjeu devra paraitre essentiel a A
pour le décider a courir le risque d'un échec.

Remarquons encore que les enjeux sont définis par les représentations
des acteurs. Ce ne sont pas les enjeux pris de maniéere absolue qui influeront
sur la configuration d’'une situation d’autorité ou de pouvoir, mais bien les
enjeux tels quiils sont percus par les parties. Ainsi, des stratégies peuvent-
elles étre développées pour éviter quune décision ne soit percue par autruil
comme importante et limiter ainsi les probabilités d'implication. On tentera
alors de banaliser 'enjeu ou de fractionner une décision en décisions de

moindre ampleur 55,

D. Le contexte relationnel

Le contexte relationnel d'une stratégie de pouvoir ou d’autorité en
détermine fortement les chances de succes, de méme que les représentations
que les parties en ont. La divergence des objectifs des parties en présence en
est un élément essentiel. C’est ainsi que, siles objectifs de A sont fortement
opposés a ceux de B, i1l est peu probable que le premier puisse convaincre le
second que la décision qu’il lui présente est conforme a ses valeurs ou a ses
intéréts. Dans cette hypothése, il sera contraint de se rabattre sur des
stratégies plus lourdes, recourant a des menaces pour obtenir la
conformation de B. Plus les objectifs s’opposent, plus l'exercice d’une
contrainte devient nécessaire. Ce principe doit cependant étre nuancé tant le

jeu des légitimations peut étre complexe et efficace.

549 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 53.
550 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 140.
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Sous-section 3. Le développement des stratégies

L’établissement de rapports d’autorité ou de pouvoir procede d'une
logique stratégique dans un contexte de rationalité limitée de l'acteur social.
Les stratégies se mettent en place dans le cadre d’une triple source de
complexité: la combinaison de stratégies dautorité et de pouvoir, la
combinaison de ressources diverses en appui dune stratégie et la
combinaison des stratégies menées par les divers acteurs en présence.

S’il est essentiel de distinguer conceptuellement I'autorité du pouvoir, il
ne faudrait pas pour autant prendre une catégorisation théorique pour le
reflet d'une incompatibilité de principe dans la vie sociale. En effet,
stratégies d’autorité et de pouvoir peuvent se combiner au service dun
objectif qui leur est commun : 'exercice d’'une influence sur 'action d’autrui,
et aboutir, soit a une relation de pouvoir ou d’autorité, soit a une relation
combinant les deux types de rapports. Ainsi peut-on imaginer qu’une
victime, dans le cadre de la médiation pénale, tente dobtenir un
comportement donné de 'auteur en légitimant sa demande par I'invocation
d’'une norme sociale transgressée par ce dernier. Il peut s’agir, en premier
lieu, d’'une tentative détablissement dun rapport d’autorité. Mais, si
lassistant de justice est convaincu par cette justification I'établissement
d'un rapport de pouvoir peut devenir envisageable. La menace de la
méconsidération de l'assistant de justice et de ses conséquences peut en
effet peser sur la relation et en modifier la nature.

Une deuxieme source de complexité des stratégies de pouvoir et
d’autorité tient au fait que les acteurs ne se contentent pas de mobiliser une
seule ressource au service de leurs fins, mais mettent en ceuvre un ensemble
de moyens. L’utilisation de chaque ressource peut étre comprise comme une
microstratégie, cette derniére pouvant étre combinée avec d’autres pour
obtenir une macrostratégie.

Enfin, la complexité des configurations de relations de pouvoir et
d’autorité tient également au fait que Dlacteur ne décide pas
indépendamment et irrévocablement de la conduite qu’il va adopter. Si nous
avons vu que ses choix dépendent de ses représentations, celles-ci portent
sur le contexte d’action, en ce compris les actes des autres acteurs sociaux 951,
C’est dire combien les stratégies développées par B influent sur le

comportement de A, et inversement.

51 BOURGEOIS, NIZET, 1995, p. 119 a 126.
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La représentation des actions d’autrui pourra entrainer une escalade
ou une désescalade, c'est-a-dire une multiplication ou une diminution du
nombre d’enjeux et leur tendance a se généraliser (et donc a concerner de
nouveaux acteurs) ou a se particulariser. De méme, la perception des
objectifs d’autrui influera sur le type de relation privilégié par les parties.
Si, au départ, leur analyse de leur relation peut étre fortement divergente,
a terme, elle tendra a se rapprocher, ancrant les participants dans une
relation de mieux en mieux identifiée. Enfin, I'interaction des acteurs peut
conduire a l'escalade et amener I'un d’eux a céder a l'autre, ou, a I'inverse, a

la désescalade, et se terminer par le loyalisme ou la non-implication.

L'intérét de la théorie de E. Bourgeois et J. Nizet pour notre recherche
tient, a notre sens, a trois éléments principaux.

Premierement, elle est compatible avec la sociologie de la transaction
sociale en ce qu'elle permet d’analyser des relations de pouvoir et d’autorité
dans des contextes sociaux peu structurés. En effet, tant la sociologie de la
transaction sociale que les théories de E. Bourgeois et J. Nizet doivent
beaucoup aux travaux de Crozier et Friedberg, mais s’en démarquent par
leur capacité a appréhender des situations relevant davantage de I'informel
que densembles structurés et hiérarchisés. Nous lavons déja fait
remarquer, cette ouverture sur l'informel est capitale pour 1’étude d'un
processus cherchant précisément a ouvrir la résolution étatique des conflits
a des logiques autres que judiciaire et juridique.

Deuxiemement, considérant le parti pris initial de notre recherche, a
savoir de chercher au coeur méme du processus de médiation pénale des
réponses a nos interrogations sur son caractére démocratique, il était
impératif de nous fonder sur une théorie qui puisse prendre en compte a la
fois I'intervention de 'acteur et le poids des structures. C’était d’autant plus
essentiel que la médiation pénale n'est pas un processus juxtaposant des
monades confrontées a un systéme juridique centralisateur constituant le
seul lien entre elles, mais prétend au contraire mettre en relation des
individualités appelées a renouer le fil d'un lien social distendu a 'ombre
d’un droit toujours présent en filigrane. Oublier ’'acteur, c’etit été s’empécher
de comprendre le poids que peut avoir le retour de la personne (par
opposition au sujet de droit) dans le processus de reglement des conflits
pénaux et nier toute spécificité a la médiation pénale ; négliger la structure,
eut équivalu a faire abstraction du contexte pénal et social dans lequel

s'insére la médiation pénale.
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Enfin, la théorie de E. Bourgeois et J. Nizet présente pour nous un
avantage capital, celui de prendre en compte les stratégies d'influence
reposant sur des pressions et celles fondées sur des justifications.
L’élargissement par E. Bourgeois et J. Nizet de la catégorie des stratégies
d’influence au-dela du seul domaine de la pression permet de développer une
réflexion sociologique susceptible d’éclairer et d’articuler les catégories
philosophiques de pouvoir et d’autorité, lesquelles sont traditionnellement
centrales dans la formalisation des modes de gestion des conflits pénaux.

Chapitre 2. Le schéma danalyse et les hypothéses

La constitution dun cadre théorique susceptible de nous permettre
d’analyser le déroulement des séances de médiation pénale sous I'angle des
rapports d’autorité et de pouvoir nous a amené a préciser une série de
concepts et de mécanismes les unissant. Cet acquis est maintenant
susceptible de nous permettre d’opérer un retour sur nos hypothéses de base.
Dans les lignes qui suivront, nous présenterons de nouvelles questions,
approfondissant les précédentes, et des hypothéses particulieres leur

correspondant.

Section 1. La médiation pénale, une transaction sociale ?

La théorie que nous avons choisie comme base de notre analyse, la
sociologie de la transaction sociale, nous améne a nous interroger sur la
qualité de transaction sociale de la médiation pénale. La médiation pénale
permet-elle en effet dopérer des transactions sociales ? Sur quoi les parties
transigent-elles ? Des éléments restent-ils hors d’atteinte ? Les processus de
transaction reposent-ils sur des principes supérieurs partagés par les
acteurs ou se limitent-ils a des arrangements purement pragmatiques ?
Quels sont les enjeux de ces transactions: la détermination des faits
survenus entre les parties, l'établissement de principes supérieurs
communs, la détermination précise des responsabilités respectives dans le
déroulement des faits, I’élaboration d’un principe d’équivalence permettant
de déterminer les obligations réciproques ?

Enfin, une question nous semble essentielle : celle du role de la loi dans
le déroulement de l'entretien de médiation pénale. Est-elle mobilisée
préférentiellement par certains acteurs ? A quelles fins ? A-t-elle pour effet
de limiter le champ transactionnel en désignant des éléments non
négociables ? Constitue-t-elle un principe supérieur commun en référence

auquel le différend sera tranché ?
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Face a ces interrogations, nous sommes amené a préciser nos
hypothéses de travail. La médiation pénale serait bien l'occasion de
transactions sociales qui porteraient principalement sur la détermination
des obligations pesant sur 'auteur désigné d’'une infraction a 1’égard de sa
victime présumée. Dans ce cadre, la confirmation des positions d’auteur et
de victime, ’établissement d’'un consensus sur les attentes réciproques de
comportement au cours de la médiation et la détermination des actes
réparateurs a charge de 'auteur seraient les enjeux essentiels des processus
transactionnels. L’établissement de la matérialité des faits ainsi que de la
genese du comportement incriminé passeraient des lors au second plan,
sans pour autant sortir totalement du champ transactionnel. Dans ce
contexte, les possibilités de succes de la médiation pénale dépendraient en
bonne partie du maintien ou de ’établissement de zones dans lesquelles un
consensus est supposé. A cela s’ajouterait le fait que le champ
transactionnel serait étroitement délimité par le corpus juridique
s’appliquant potentiellement au cas considéré, lequel offrirait de puissantes
ressources a qui saurait s’en saisir et s’en servir. Dés lors, le résultat de la
transaction serait fortement similaire a celui qui pourrait découler de
lapplication de la loi pénale.

Section 2. Les rapports de pouvoir et d'autorité

Notre hypothese de base est que la médiation pénale est un processus
traversé de logiques de pouvoir et d’autorité. Cela étant, il nous reviendra de
mettre en évidence les stratégies développées par les acteurs pour instaurer
de semblables relations avec leurs interlocuteurs.

Qui met en ceuvre quel type de stratégie vis-a-vis de quel acteur ? Les
différents acteurs sont-ils inégaux face aux relations d'influence ? Telles
seront quelques-unes des questions que nous nous poserons a cette occasion.

D’une maniere plus précise, nous faisons I’hypothese que des rapports
d'influence s’instaurent effectivement, principalement au bénéfice du
médiateur, ensuite de la victime et enfin, plus marginalement, de 'auteur.
La loi pénale serait une ressource essentielle pour 1’établissement de
relations d’influence, de méme que les normes sociales préexistantes. Ces
derniéres seraient ainsi peu remises en question dans le processus. Ce ne
serait que par la bande que l'auteur serait capable d’exercer une contre-
influence et d’obtenir de ses interlocuteurs une reconsidération de son role et
du bien-fondé de ses revendications. L’échec de certaines stratégies,
principalement celles développées par les médiateurs, serait dd a un

manque de ressources ou a des représentations négatives de celles-ci chez
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ses interlocuteurs. Ainsi, dans le registre du pouvoir, la crédibilité des
menaces serait insuffisante, alors que, dans celui de 'autorité, cest le socle
axiologique adéquat qui ferait défaut. En la matiere, une trop faible
distance du médiateur a ses propres représentations serait susceptible de
empécher de développer des discours opportunistes aptes a amener les
justiciables a se conformer a des exigences telles que la participation
constructive au processus ou I'acceptation des normes pénales au fondement
de linculpation. On pourrait également faire l’hypothese de ce que la
médiation pénale présente un enjeu trop faible pour que les parties au
conflit acceptent de se soumettre a des injonctions relativement
contraignantes, voire que le domaine pénal véhicule une charge symbolique
telle que le coGt de lacceptation de certaines positions s’avérerait
rédhibitoire.

Chapitre 3. Lanalyse sociologique

Section 1. La méthodologie

La collecte de notre matériau empirique a eu lieu au service de
médiation pénale du parquet de Bruxelles, de février a juin 1998.
L’autorisation d’assister a des entretiens de médiation nous a été donnée
par M. Benoit Dejemeppe, alors procureur du Roi.

Lors d’'une rencontre avec ’ensemble de I'équipe des assistants de
justice, nous avons demandé que ceux d’entre eux qui accepteraient notre
présence au cours dentretiens de médiation nous avertissent lorsqu’ils
auraient a traiter de dossiers de coups et blessures. A leur invitation, nous
nous sommes donc présenté aux rendez-vous avec les parties. Aprés une
breve présentation par l'assistant de justice %52, nous demandions aux
parties 'autorisation d’assister aux entretiens. Une seule partie a refusé
notre présence.

Nous avons donc procédé a ’enregistrement des propos et a une prise
de notes annexes (renseignements personnels des parties repris au dossier,
attitudes en cours d’entretien, etc.). Les entretiens ont ensuite été
retranscrits grace a un budget du Séminaire interdisciplinaire d’études
juridiques.

Nous avons donc assisté au processus de médiation dans le bureau de

l'assistant de justice, la plupart du temps, installé avec ’enregistreur a la

552 Nous étions présenté comme chercheur des Facultés universitaires Saint-Louis,
travaillant dans le cadre d'une recherche sociologique et procédant a des
enregistrements qui seraient détruits apres retranscription et « anonymisation ».
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table ou se tenaient les participants. Notre présence physique était donc
évidente et, bien que nous nous soyons efforcé de rester discret, 'ajout d'un
tiers a un processus se déroulant le plus souvent entre deux personnes a
certainement pu avoir une influence sur le comportement de certaines
parties. C’est ainsi que, dans Luaccident, 'auteur 1 ne s’adressait pas
uniquement a I'assistant de justice et a son fils, auteur 2, mais également a
nous, cherchant dans notre regard une approbation de ses propos. Dans un
autre dossier, I'assistant de justice lui-méme nous a interpellé pour un
renseignement juridique a propos d’'un délit commis par 'auteur. Ce dernier
en est venu a nous demander conseil. Ce « dérapage » méthodologique et le
peu d'intérét au demeurant de ce dossier nous ont amené a ’écarter de notre
matériau. Enfin, dans La formation (V), lors de la fixation du rendez-vous
suivant avec la victime, 'assistant de justice nous a consulté pour savoir si
la date prévue nous convenait.

Le matériau sociologique qui sert de base a la présente étude est
constitué de la transcription de 25 entretiens de médiation pénale 553 qui
concernent 16 dossiers pénaux et sont menés par 5 assistants de justice
différents.

Initialement, 1l avait été décidé de ne retenir que les dossiers qualifiés
de coups et blessures par le parquet. Nous avons demandé aux assistants de
justice francophones du service de médiation de nous avertir lorsquils
auraient de semblables dossiers a traiter et quils acceptaient notre
présence. En cours de travail, face a la rareté des rencontres entre auteurs et
victimes, nous avons demandé aux médiateurs de bien vouloir nous avertir
lorsqu’il leur serait possible dorganiser une rencontre, quelle que soit la
matiere concernée. C’est la raison pour laquelle le dossier Stéphanie
concerne un litige de droit familial.

Nous avons par ailleurs décidé d’emblée d’assister a des rencontres
dans deux dossiers de coups et blessures (Le policier et Les voisins) dont les
premiers entretiens s’étaient tenus avant le début de notre recherche. Cet
état de fait limite bien entendu I'analyse qui peut en étre tirée, mais cette
pratique nous a permis d’assister a des rencontres supplémentaires, dont
I'unique a avoir débouché sur un accord de médiation.

L’approvisionnement en dossiers dépendait bien entendu de la bonne
volonté des assistants de justice. Ainsi, I'un d’entre eux a décidé de ne pas
travailler en notre présence. De méme, dans le dossier Stéphanie, apres deux

entretiens, au vu de la difficulté de gestion des interactions, 'assistant de

553 Les transcriptions intégrales sont jointes en annexe.
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justice nous a expliqué qu’il préférait que nous n’assistions plus car nous
étions, potentiellement, une source de perturbations pour les parties. Par
ailleurs, dans certains dossiers, ils sont restés en défaut de nous prévenir de
la tenue d’entretiens, raison pour laquelle nous ne sommes pas informé de
I’éventuel aboutissement de la médiation pénale.

La nomenclature utilisée est la suivante : chaque dossier est désigné
par une appellation faisant référence a un fait ou a un détail de 'affaire. Un
litige de voisinage s’appelle logiquement Les voisins, celui portant sur des
coups consécutifs a un accident de la circulation avec un chien, Le chien. Les
lettres suivant le titre désignent le fait qulil s’agit d'un entretien avec
Pauteur (A), avec la victime (V) ou en présence des deux (AV). Ainsi,
Laccident (A) 2 désigne le deuxieme entretien avec les auteurs du dossier
Laccident et Le restaurant (A3) l'entretien avec le troisieme auteur du
dossier Le restaurant.

Le tableau ci-dessous récapitule les dossiers concernés, les entretiens
dont nous disposons pour chacun et 'assistant de justice qui les a gérés. Les
assistants de justice étaient quatre femmes et un homme. Pour des raisons
d’anonymat, nous ne pouvons donc révéler leur sexe sans permettre
d’'identifier I'un d’eux. Nous ne pourrons donc pas faire usage de ce critere.
Remarquons encore que certains entretiens n'ont pu étre retranscrits pour
des raisons techniques ; nous en faisons mention ci-dessous.
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Titre Entretiens Médiateur Accord
Le policier AV A Ou
Le home A (2), V* C -
L’asbl \Y A Non
Les voisins AV A Non
Le mari malheureux AV D Non
Stéphanie AV (1)*, AV (2) | C - 554
Le chien AV E Non
La baffe A E Non
L’assistante sociale \Y C Non
L’accident AQ0),V,A@2) |B Non
Le restaurant A2,A3 A Non
Le para AV A Non
La formation AV E Non
La bague AV D Non
L’école A D -

Le lavoir AV D Non

* entretiens n'ayant pu étre retranscrits pour des raisons techniques

On remarquera que nous avons davantage observé le travail de certains
assistants de justice. Nous disposons de retranscriptions dans 5 dossiers
gérés par A (7 entretiens), 1 par B (3 entretiens), 3 par C (3 entretiens), 4
par D (7 entretiens) et 3 par E (5 entretiens).

Notre matériau comprend donc 13 entretiens avec des auteurs, 9 avec

des victimes et 3 rencontres auteur/victime.

Section 2. Une_breéve présentation des cas

Pour faciliter la compréhension des passages cités ci-dessous, nous
avons brievement résumé les faits en cause dans les dossiers traités ainsi
que 'aboutissement du processus de médiation.

Le policier

Nous disposons, pour Le policier, d'un seul entretien, la rencontre entre

lauteur et la victime. L auteur est un policier ayant reconnu avoir porté des

coups a un jeune dorigine maghrébine, la victime, alors que celui-ci se

554 Vu la difficulté a faire dialoguer les parties dans ce dossier, l'assistant de justice nous
a prié de ne plus assister aux entretiens de médiation de ce dossier. Nous n’avons pas
été informé des développements ultérieurs.
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trouvait avec deux de ses freres dans un parc bruxellois, apres ’heure de
fermeture. La victime a da étre soignée, notamment pour un coup de genou
porté aux parties génitales.

L’entretien aboutira a un accord.

Le home

Nous disposons, pour Le home, d'un entretien avec I'auteur et d'un avec
une des victimes (son épouse). Ce dernier n’a cependant pu étre retranscrit
pour des raisons techniques. L’entretien avec 'auteur fait suite a sa non-
présentation a une rencontre fixée avec les victimes.

L’auteur est accusé d’avoir battu sa femme et d’avoir causé des dégats
matériels au home pour femmes battues dans lequel elle s’était réfugiée. Le
parquet propose une indemnisation des victimes et une thérapie (sous
Iappellation « formation »).

Nous n’avons pas été tenu au courant des suites du dossier.

Lasbl

Nous disposons, pour Lasbl, d'un entretien avec les victimes et leur
avocat. [ auteur ne répondra pas aux convocations.

Les victimes se plaignent, I'une d’avoir été agressée physiquement par
lauteur alors qu'elle travaillait au siege de I'asbl qui 'emploie, 'autre (I'asbl
elle-méme) de ne pouvoir récupérer la jouissance d'un appartement quelle
avait prété a lauteur. L’asbl concernée s’occupe d’aide sociale et fournit,
notamment, un logement a des personnes en difficulté.

La médiation a échoué.

Les voisins

Nous disposons, pour Les voisins, dun seul entretien : la rencontre entre
les parties : deux auteurs (pere et fils) et une victime.

La victime se plaint d’avoir été frappée a deux reprises par l'un des
auteurs. Elle réclame une indemnisation de son dommage matériel. Les
auteurs, a leur tour, accusent la victime d’avoir insulté leur femme et mere.
Le conflit trouve sa source dans un litige sur des réparations a effectuer a
une conduite d’évacuation d’eaux usées dans 'immeuble qu’ils habitent.

Aucun accord ne pourra étre trouvé et les parties se quitteront sur une
violente dispute.

Le mari malheureux

Dans Le mari malheureux, nous disposons de l'ensemble des
entretiens : un avec chaque partie.

I1 est reproché a l'auteur d’avoir frappé sa femme a plusieurs reprises.
Les coups sont simples et n'ont pas entrainé de lésions. L’auteur, de son
coté, reproche a sa femme de lui faire une vie impossible.
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Aucun accord ne pourra étre trouvé, l'auteur ayant obtenu une
reconnaissance symbolique de son statut de victime et la victime désirant
conserver la menace de poursuites — et donc un dossier classé — a I'encontre
de son mari.

Stéphanie

Dans le dossier Stéphanie, nous disposons de l'enregistrement de deux
entretiens auteur/victime. Le premier na pu étre retranscrit pour des
raisons techniques.

Le dossier implique des ex-époux ayant un enfant. La femme est
accusée de non-représentation d’enfant et le pere de non-paiement de
pension alimentaire (abandon de famille). L'entretien dont nous possédons
la retranscription porte sur les démarches qui sont exigées du péere pour
renouer le contact avec sa fille.

Nous n’avons pas été tenu au courant des suites du dossier, mais
I'entretien retranscrit se termine sur un brusque départ du pére qui n‘augure
pas d’une réussite du processus de médiation.

Le chien

Nous disposons, pour Le chien, des entretiens avec l'auteur et la
victime.

On reproche a lauteur des coups et blessures a l'égard dune
automobiliste ayant renversé son chien.

La médiation pénale sera interrompue par suite du refus de la victime
de rencontrer l'auteur, voire méme de chercher un accord avec lui par
I'intermédiaire de I'assistant de justice.

La baffe

Dans La baffe, nous disposons de la transcription de 'entretien avec
lauteur, seule partie ayant participé au processus.

I1 lui est reproché des coups et blessures a I'endroit de son ex-épouse. 11
reconnait lui avoir donné une simple « baffe ».

La médiation pénale échouera suite a la non-présentation de la victime
qui, hospitalisée pour raisons psychiatriques, aurait fait savoir qu’elle ne
désirait pas participer au processus.

L assistante sociale

Dans le cadre du dossier Lussistante sociale, nous disposons de
I'entretien avec la victime, en présence dune assistante sociale venue avec
elle.

La victime a été agressée par son époux qu'elle venait de quitter, lequel
a enfoncé sa porte a coups de hache. Elle n’a subi que peu de dommages
physiques.
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La médiation pénale n’a pu avoir lieu, 'auteur ne s’étant pas présenté
au service.

Laccident

Nous disposons de deux entretiens avec les auteurs (péere et fils) et d'un
avec la victime.

La victime s’est plainte de coups et blessures de la part des auteurs
suite a un accident de la circulation. Se rendant a sa voiture qui était garée
pres du parking dune grande surface, la victime l'aurait vue se faire
accrocher par le véhicule des auteurs. Lorsqu’elle demanda quun constat a
'amiable soit établi, ceux-ci se seraient emportés et l'auraient frappée.
L’intervention de la police a mis fin a I'empoignade. Les auteurs, de leur
coté, nient avoir provoqué l'accident et accusent la victime d’avoir tenté de
commettre une escroquerie a 'assurance a leur dépens, en s’aidant pour ce
faire de la menace de nombreux complices présents dans la rue au moment
des faits. S’ils reconnaissent du bout des leévres avoir pu porter I'un ou 'autre
coup, cest a titre de légitime défense et alors que la victime avait déja
empoigné 'auteur 1 (le pére).

Aucun accord ne pourra étre trouvé, les positions des parties étant
radicalement inconciliables.

Le restaurant

Dans le dossier Le restaurant qui concerne trois auteurs et une victime
(un policier), nous disposons de la transcription des entretiens avec les
auteurs 2 et 3.

Les faits reprochés sont relativement confus. Il s’agirait, d'une part, de
coups et blessures de la part de l'auteur 1 sur l'auteur 2 et de coups et
blessures et de rébellion des auteurs 2 et 3 a I'égard de la victime. La trame
du conflit est une histoire passionnelle dans laquelle lauteur 3,
successivement maitresse des auteurs 2 puis 1 aurait provoqué la jalousie
réciproque de ces deux hommes, laquelle aurait débouché sur une bagarre
dans un débit de boisson et sur l'intervention mouvementée des forces de
lordre. La victime est I'un des policiers ayant subi des coups et blessures a
cette occasion.

Aucun accord ne pourra étre trouvé, 'auteur 1 et la victime ne s’étant
pas présentés.

Le para

Dans le dossier Le para, nous disposons de la transcription dun
entretien avec chaque partie, c'est-a-dire de I'ensemble du traitement en
médiation pénale.
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L’auteur se voit reprocher d’avoir porté des coups a sa femme alors qu’il
était en état d’ébriété. C’est l'histoire des relations difficiles au sein du
couple, aujourd’hui séparé, qui constitue 'essentiel des sujets abordés.

Il ne sera pas possible de parvenir a un accord, vraisemblablement a
cause du refus d'une victime quon sent tres réticente a admettre qu'une
1ssue puisse étre trouvée au conflit qui 'oppose a I'auteur.

La formation

Dans le dossier La formation, nous disposons des retranscriptions de
I'ensemble des entretiens, a savoir, un avec 'auteur et un avec la victime.

L’auteur est accusé de coups et blessures et de tentative de vol dans
une soirée. Il aurait agressé physiquement la victime, qu’il ne connaissait
pas, alors qu’il était sous l'influence de I’'alcool. Il lui est proposé de convenir
d’'une réparation avec la victime et d’accepter une thérapie pour régler son
probleme d’alcool. I’auteur demandera a plusieurs reprises a pouvoir
effectuer une formation, ce qui lui sera refusé de maniere détournée. La
victime, quant a elle, se montrera désireuse de voir l'auteur poursuivi et
puni.

La médiation pénale n’aboutira pas a un accord, plus que
vraisemblablement en raison d'un refus de la victime de poursuivre le
processus.

La bague

Nous disposons, pour La bague, des entretiens avec la victime et
lauteur.

Ce dernier se voit reprocher d’avoir porté des coups violents a son ex-
épouse et de lui avoir fracturé la machoire. La circonstance qu’il aurait porté
une bague aurait été un facteur aggravant les blessures. Si la victime
semble disposée a trouver une solution amiable et est loin d’accabler
l'auteur de reproche, ce dernier tente de nier les faits et d’en attribuer la
responsabilité a la victime.

Un accord ne pourra étre trouvé, probablement du fait de l'attitude
négative de l'auteur.

Lécole

Dans Lécole, nous disposons de la transcription de I'entretien avec
lauteur.

L’auteur est une jeune fille qui a bousculé et fait tomber la directrice de
Iécole de son petit frere qui 'empéchait de pénétrer dans la cour de

récréation. La victime a été en incapacité de travail pendant trois jours.
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Nous n’avons pas été informé des suites du dossier. Nous ne savons pas
sila victime s’est présentée au service de médiation, ni si un accord a pu étre
trouvé.

Le lavoir

Dans Le lavoir, nous possédons la transcription des entretiens avec
lauteur et sa femme et avec la victime.

L’auteur est accusé de coups et blessures sur la personne de la victime,
son voisin. L'infraction semble étre I'aboutissement dun long conflit larvé.
Le jour des faits, la victime a provoqué un accident de la circulation avec une
dame, juste en face du lavoir tenu par la femme de 'auteur. Celle-ci aurait
proposé de témoigner en défaveur de la victime, laquelle se serait énervée et
Paurait menacée. L’auteur serait alors intervenu pour défendre sa femme et
aurait porté des coups a la victime. La victime ne reconnait bien entendu
pas avoir proféré de menaces et parle au contraire d'un acharnement contre
lui de 'auteur et de sa femme. L’auteur, par ailleurs, a porté plainte contre
la victime pour dégradation volontaire de sa voiture. La victime nie les faits.

Il n’a pas été possible de trouver un accord, les positions des parties
étant inconciliables.

Section 3. Lidentification des relations dinfluence

Nous allons tenter de répondre a la question que nous posions ci-
dessus, a savoir si, dans le cadre de la médiation pénale, il est possible
d’identifier des relations d’influence. Nous le ferons en tentant didentifier,
dans notre matériau, des enjeux et des ressources susceptibles de permettre
le développement de telles stratégies. Il nous semble en effet que, pour
répondre a notre interrogation, il nous faut déterminer s’il existe des
motivations qui pourraient pousser les participants a la médiation pénale a
tenter de développer des relations d’influence a leur avantage et si des
ressources sont disponibles qui pourraient leur permettre de concrétiser
cette volonté. Car cest de la combinaison d’enjeux et de ressources que

naissent les stratégies dont nous cherchons la trace.
Sous-section 1. Les enjeux

I1 ne peut y avoir de relation d’influence sans enjeu. C’est parce que les
individus cherchent a obtenir quelque chose des personnes avec lesquelles
1ls sont en relation quiils vont tendre a développer des stratégies de pouvoir
ou d’autorité. L’identification des relations d’influence au sein de la
médiation pénale passe donc nécessairement par un dévoilement des

objectifs poursuivis par les parties au processus.
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Les différences importantes entre les positions de 'assistant de justice
et des parties au sein de la médiation pénale, entrainent de trés nettes
divergences de leurs enjeux respectifs. C’est pourquoi nous leur consacrerons
des parties distinctes.

Notons encore que nous ne prétendons nullement a 'exhaustivité, et ce
pour la simple raison que les enjeux sont potentiellement présents en
nombre infini. En effet, au-dela de la spécificité de la position de chaque
acteur, la structure d'une relation d’influence est telle que toute question
ponctuelle est susceptible d’en devenir un enjeu. C’est ainsi quau-dela
d’enjeux primaires qui traversent les interactions, peut étre décelée une
foule d’enjeux secondaires qui servent les premiers. Etre reconnu comme
victime d’un conflit, enjeu primaire, peut étre servi par une tentative de faire
admettre le fait que l'on est trop faible pour porter des coups a quelqu'un ou
d’étre plaint pour de supposés problemes de santé que l'on aurait. De la
méme maniere, la constitution de toute ressource nécessaire a
I'établissement de relations d’'influence peut elle-méme étre un enjeu de la
relation. L’utilisation de l’accés exclusif a des informations, ressource
importante s’il en est, implique que 'on parvienne a convaincre autrui de
I'importance desdites informations et du fait que l'on est capable d’en faire
un compte-rendu fidele. Ce sont la deux enjeux dont la poursuite est
nécessaire a la constitution d’'une ressource.

Dans les lignes qui suivent, nous ne présenterons que les enjeux
primaires et ceux des enjeux secondaires qui nous semblent structurer
fortement les échanges au sein de la médiation pénale. Nous le ferons a
l'aide de citations tirées des transcriptions, elles-mémes complétées de
notes renvoyant a d’autres passages, et desquelles il nous semble qu'on peut
inférer que les parties poursuivent tel ou tel enjeu. Il est en effet bien clair
quau-dela des enjeux énoncés explicitement par les parties, une bonne
partie de leurs motivations n’est accessible qu’au prix de déductions tirées

de leur comportement.

A notre sens, l'assistant de justice cherche avant tout a obtenir le
reglement du conflit par le biais de la médiation pénale. En ordre
secondaire, il tente également d’obtenir un reglement d'un type particulier,
soit qu’il corresponde a 'idée qu’il se fait de la solution idéale au conflit, soit
qu’il soit celui proposé par le procureur du Roi.
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Pour l'assistant de justice, s’il est un enjeu central, cest bien celui
d’obtenir un réglement du conflit dans le cadre de la médiation pénale 355,
Quoi de plus normal pour un individu dont c’est la profession et, souvent, la
profession de foi? Tout nous semble lui commander de faire fonctionner
efficacement la médiation pénale et donc d'obtenir des accords entre les
parties 5% : son éthique professionnelle, sa loyauté envers son employeur
(I’Etat) et son pourvoyeur (le ministére public), ainsi que son besoin de se
sentir utile et de trouver une valorisation personnelle dans le cadre de son
travail.

La prégnance de cet enjeu ressort de la poursuite de trois objectifs
secondaires qui consistent a obtenir l'accord des parties au processus, des
aveux de l'auteur et une attitude constructive de chacun. Il s’agit tres
logiquement de remplir les conditions pratiques de réussite du processus

volontaire et consensuel qu’est la médiation pénale.

1.1. Laccord des parties

L’accord des parties sur le principe méme de la médiation pénale est
évidemment la condition premiére de la réussite du processus. La poursuite
de cet enjeu apparaitra de maniere particulierement claire lorsque
lassistant de justice tentera de vaincre les réticences d’'une partie.

Ainsi, dans l'entretien Le chien (V), 'assistant de justice va-t-il tenter
d’obtenir la collaboration d’'une victime tres réticente parce qu'effrayée a
I'idée de rencontrer I'auteur et perturbée par la simple remémoration des
faits. Il cherchera a emporter son adhésion en excipant de l'intérét de la
procédure pour elle et de l'absence de danger en cas de rencontre avec

l’auteur.

A.J. : Tantot vous disiez que vous aviez encore des cauchemars .

V. : Quand je m’endors sije commence a penser a ¢a, alors je dors plus,
je dois vraiment me forcer a dire: « Non, je ne pense pas a ca, je
m’endors [incompréhensible]. Mais comme maintenant, jai recu cette
lettre, ca commence de nouveau a travailler. Oh non, ce n’est pas vrai
(RIRES). Mais bon une fois que, qu’'on ne parle plus ¢a va, maintenant
¢a va encore durer un petit temps avant que, que ¢a se mette un peu en

555 La centralité de cet enjeu s’exprime de maniére normative dans les propos de
lassistant de justice D, « Parce que quand il y a eu un conflit, le plus important c'est
que les parties arrivent entre elle a se mettre d'accord. » Le lavoir (A), 27-28.

556 Ainsi, dans lentretien Le mari malheureux (A), voit-on l'assistant de justice tres
embarrassé de ne pas parvenir a résoudre les probléemes conjugaux entre I'auteur et
sa femme. Il ira jusqu’a affirmer: «Il y a strement moyen pour euh, essayer de,
décoincer cette situation, ce n’est pas possible de vivre comme ¢a... » (182-183).
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arriere dans la mémoire; PAUSE. Pas tous les jours mais quand méme.
(Ca va bien se passer hein, maintenant.

A.J. : Et vous ne pensez pas que le fait de le rencontrer pourrait
justement effacer certaines peurs et certains...

V. : Ca dépend comment il se comporte hein, ¢ca dépend comment il se
comporte, s'll commence a gueuler ou des trucs comme ca, alors.

A.J. : Non, mais ca c’est nous qui dirons tout, le fait que ca se passe
bien; enfin le plus correctement possible. Donc si c’est une peur par
rapport a ¢a, on essaye que c¢a se passe correctement. A ce niveau-la,
c’est la moindre des choses, qu’il y ait une rencontre entre les parties,
que cette rencontre. (Le chien (V), 197-212)

A.J. : Non mais cette rencontre ici, dans mon bureau, nous avons
rencontré l'auteur des faits qui est prét a vous rencontrer, a avoir une
explication sur ce qui s’est passé. Qui est prét a s’excuser devant vous et
donc... En tout cas hier il ne m’a pas paru agressif. (Le chien (V), 43-45)

A.J. : Ca c’est une garantie que nous, par rapport aux rencontres, c’est
que c¢a se passe bien et correctement entre les personnes. (Le chien (V),
53-54)

L’entretien La formation (V) se présente de maniéere similaire. Dans ce
cas-ci, la victime semble désirer que 'auteur soit puni %7 et n’a pas grande
conflance dans le processus de médiation pénale qu'elle estime voué a
I’échec, notamment du fait de la duplicité supposée de l'auteur 358, Pour

obtenir son adhésion, I'assistant de justice va multiplier les arguments.

A.d. : Oui, oui. Mais ce que je veux dire, c'est qu'il n’y a pas de certitude
que le dossier soit poursuivi il n’y a pas de médiation pénale, vous
comprenez. Je ne peux pas vous assurer, méme si j'informe le
magistrat que c'est votre volonté, je ne peux pas vous dire, ou vous
assurer que le magistrat va suivre votre décision. La formation (V), 78-
81.

A.J. : Mais en fait, ce n'est pas a nous a vous dire ce que vous devez
attendre de la médiation ou... Ce que je propose moi de toute fagon,
c'est la rencontre avec l'auteur des faits, pour justement vous rendre
compte de ce que vous pourriez attendre de la médiation pénale. Ca ne
vous engage a rien sije peux, si je peux le dire comme ¢a. Puisque vous
pouvez, aprés cette rencontre, arréter la procédure et vous dire que
vous, vous ne souhaitez pas continuer au niveau de la procédure de la
médiation pénale. La formation (V), 83-86

A.J. : Oui. Non moi je ne vous parle pas uniquement de l'aspect
financier, je vous parle, justement lors de cette rencontre, I'explication
de ce qui s'est passé. Lui doit s'investir personnellement aussi au niveau
de la rencontre. Je ne dis pas... par expérience, je peux vous dire que

57 La formation (V), 67-70, 74-77, 106-113, 139, 146-148, 163-165.
58 La formation (V), 100-102, 132-137, 182-184, 232-236, 248-249, 258-259, 268-269,
311-312, 336-338.
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c'est plus difficile que de payer de I'argent. Vous n'y croyez pas, ou vous
y croyez c'est, c'est une décision. La formation (V), 114-118.

On voit ici 'assistant de justice mettre en garde la victime sur le fait
que son refus de coopération pourrait aboutir a un classement et non a des
poursuites, tenter dobtenir une collaboration «a Ilessai» et sans
engagement ou encore essayer de contrer l'argument de I'impunité
consécutive a l’extinction de l'action publique. On pourrait encore citer un
long échange constituant une réelle tentative de l'assistant de justice de
convaincre la victime de participer au processus 559,

Bien entendu, les victimes ne sont pas les seules qui soient difficiles a
convaincre et on trouve le méme genre de stratégies a I'égard d’auteurs qui
rechignent a s’investir. C’est le sens des interventions visant a faire prendre
conscience a I'auteur qu’il a intérét a simpliquer dans la médiation pénale.

Dans l'entretien Le mari malheureux (A) qui concerne un dossier de
violence conjugale, I'assistant de justice est confronté a des parties peu
coopératives. Il tentera donc de faire entrevoir a l'auteur le risque qu’l

courrait a refuser le processus 560,

A.J. : Voila. [incompréhensible] vous n’allez voir personne, mais si cette
situation continue a dégénérer, bon ca va un peu mieux vous dites
depuis trois semaines, mais si la situation continue a dégénérer, vous
pourrez vous retrouver dans des graves ennuis. Imaginons qu’un jour
elle vous mette vraiment a bout, vous la frappez violemment... (Le mari
malheureux (A), 206-209)

A.J. : Mais, vu quil y a déja une autre plainte, si, dans deux ans,
Imaginons, a un moment donné, la coupe déborde, il y a de nouveaux
faits, peut-étre qu'on ne choisira plus, peut-étre qu’on mettra tout
ensemble et qu’on dira, « bon, maintenant... » (Le mari malheureux (A),
450-453) 61

Il ressort de nos observations que le refus dimplication de l'auteur

s’exprime rarement de maniére directe. Il emprunte plus fréquemment la

559 La formation (V), 237-270. Pour d’autres exemples de tentatives dobtenir de la
victime une participation a la médiation pénale, v. Le mari malheureux (A), 50-54,
256-259 ; Le para (V), 260-266, 379-398, 471-488, 562-578, 672-675 (ou 'assistant
de justice tente essentiellement de convaincre une victime réticente et peu convaincue
quiil est possible de trouver une solution valable dans le cadre de la médiation
pénale).

560 On trouve le méme type de configuration dans Le restaurant (A3) ou le troisiéme
auteur ne prend pas la procédure de médiation pénale au sérieux et semble trés peu
concerné. L’assistant de justice va alors développer un discours tendant a I'impliquer
dans le processus, notamment en lui faisant prendre conscience des menaces qui
pesent sur elle. Le restaurant (A3), 23-28, 36-37, 155-159.

561 v, aussi, Le mari malheureux (V), 50-52, 103, 215-223 ; Le lavoir (V), 359-363.
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voie de la négation des faits ou le rejet de sa responsabilité dans leur
survenance.

Enfin, relevons que, une fois l'implication des parties obtenues, il
convient de la conserver tout au long du processus. Ce n’est pas chose aisée
lorsque des tensions importantes se font jour. C’est ainsi que, dans le
dossier Stéphanie, alors méme que l'assistant de justice a obtenu une
rencontre des parties, la victime (le pere) est poussé dans ses derniers
retranchements et met fin a la rencontre en quittant la piece. L’auteur (la
mere) est alors trés énervé et vraisemblablement sur le point d’abandonner
également le processus 562, [’assistant de justice tente alors d’éviter la
rupture avec l'auteur et de le convaincre de persister dans la voie de la
médiation pénale.

A.J. : Au revoir Monsieur. Je vais vous dire la méme chose qu'a
Monsieur. Bon je pense qu'ici ce n'est peut-étre pas une bonne idée de,
sous le coup de I'émotion, dire : « On arréte tout, et on envoie tout en
l'air ». (Stéphanie, 451-453)

A.J. : Ce que j'al proposé a Monsieur, c'est pour ne pas prendre de
décision comme c¢a sous le coup de I'émotion, c'est de vous donner un
temps de réflexion d'une semaine l'un et l'autre. Je suis disposé a voir
Monsieur seul, et a vous voir seule, pour reprendre quelque chose si
vous le souhaitez tous les deux. (Stéphanie, 470-473)

A.d. : Je crois que c'est le mieux. Ne pas prendre tout de suite, dire:
« Oui, on embarque dans une nouvelle séance », ou « on arréte tout
ici». Réfléchissez a l'aise et tout est possible. Soit on se voit
individuellement, soit on se revoit ensemble, soit on achéve le dossier.
(Stéphanie, 492-494) 563

1.2. Les aveux

La reconnaissance des faits par lauteur est essentielle au bon
déroulement de la médiation pénale. D'une part, elle est une condition légale
a la mise en ceuvre de la procédure, la proposition de médiation pénale
ayant été faite sous la condition du maintien des aveux, et, d’autre part, elle
ouvre la vole a une reconnaissance de responsabilité, elle-méme
indispensable a ’élaboration dune solution au conflit. Comment en effet
envisager un accord entre l'auteur et la victime si le premier s’affirme
innocent de ce quon lui reproche ou s’il estime que la responsabilité en
incombe a la seconde ? On retrouve cet enjeu sous deux formes. Dun coté,

l'assistant de justice peut tenter d’obtenir des aveux au sens classique

562 Stéphanie (AV), 464, 474-477, 520-525.
563 v, aussi, Stéphanie (AV), 500-504 et 545-548.
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du terme. D’un autre, il peut, de maniere plus ambigué, inviter 'auteur a
reconnaitre sa responsabilité dans le déroulement d’un ensemble peu défini
de faits constituant le conflit qui I'oppose a la victime. On peut considérer
que le premier élément porte essentiellement sur une définition claire des
faits (qui emporte inévitablement la reconnaissance d’'une culpabilité), alors
que le deuxieme concernerait principalement la qualification négative du
role joué dans une interaction aux contours flous.

Les aveux sont une catégorie bien connue du droit pénal et représentent
la voie royale pour un accord. Si I'auteur assume I'entiére responsabilité des
faits, que sa version est similaire a celle reprise dans le dossier et qu’il ne
conteste pas la distribution des roles d’auteur et de victime, la probabilité
d’'une issue favorable de la médiation pénale se trouve, en toute logique,
grandement accrue. Il faut cependant reconnaitre que nous avons rarement
observé une reconnaissance pleine, entiere et relativement précise dun
ensemble de faits infractionnels par 'auteur 4. Il est cependant clair, dans
certains entretiens, que l'assistant de justice cherche — et parvient — a faire
reconnaitre les faits par 'auteur.

Ainsi, dans l'entretien La bague (A), 'auteur commence-t-il par nier

catégoriquement avoir commis les faits qui lui sont reprochés.

A.J. : Mais en date du 29 décembre, il y a eu coups et blessures de votre
part sur Madame X.
A. : C'est totalement faux. (La bague (A), 13-15)

Accusé d’avoir violemment frappé son ex-épouse au visage, au point de
lui casser la machoire, i1l se défend d’avoir posé ce geste. Il va donc
développer un discours fait de dénégations et d’hypothéses visant a
expliquer la fracture. Il va ainsi affirmer que la victime, ivre, serait tombée
sur son coude alors qu’il tentait de se protéger des coups qu’elle lui portait 565
ou qu’elle aurait pu étre attaquée en rue apres avoir eu une discussion avec
lui %66, Face a ce discours, I'assistant de justice va développer des stratégies
visant a le faire avouer, principalement en se basant sur le contenu du
dossier : les déclarations de I'auteur a la police, les certificats médicaux et
les photos.

564 Cette situation est celle qui prévaut dans l'entretien Le policier (AV). Le fait que nous
n’ayons pas pu assister a la genése de la pleine reconnaissance des faits par 'auteur
nous empéche cependant de tirer des conclusions sur un cas qui apparait comme une
notable exception dans 'ensemble de notre matériau.

565 La bague (A), 32-36, 39, 41, 70-73, 160-162, 405-411.

566 La bague (A), 75-88, 208-219, 521-527.
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A.dJ. : C'est totalement faux ? Bon 1ici, il y a des photos. comment est-ce
qu'elle a eu alors ces bleus-1a? (La bague (A), 16-17)

A.J. : Et dans votre déclaration vous dites: "Pour la faire arréter, je lui
ai porté une gifle de revers, au niveau de l'arcade gauche, et du front".
(La bague (A), 37-38)

A.J. : On a un constat ici de 1'Université Libre de Bruxelles. Donc de
Saint-Pierre, ou votre épouse avait un hématome préorbital gauche, et
une fracture malaire gauche. Donc une fracture. Il se peut que dans la
déclaration. (La bague (A), 58-60)

A.d. : Et pourquoi vous avez dit alors: « J'ai porté une gifle de revers ».
Vous n'avez pas dit: « J'ai évité un ». (La bague (A), 65-66)

A.d. : « Vu ce refus de mon épouse, j'al invité mon épouse a se calmer
[incompréhensible] suite a cela, mon épouse s'est débattue et me gifla
dans le cou. J'ai réagi d'autorité en la giflant sur le visage d'un revers de
la main ». C'est encore différent quand méme que de tomber sur votre
poignet hein. (La bague (A), 194-197) 567

L’auteur reculera progressivement, variant dans ses versions, jusqua
reconnaitre avoir posé les actes reprochés et constitutifs de coups et

blessures volontaires.

A. : Le délit Madame, c'est de me protéger, de vouloir la calmer, de dire:
« Maintenant ca suffit», d'éviter un coup, et de dire "bon, je vais en
donner un". Bon elle trébuche, je vais pas dire elle trébuche, elle titube.
Elle était sotile, elle tombe sur allez, oui mon poignet etc. (La bague (A),
405-407)

A: A un moment donné Madame, votre colére explose. Et vous voyez
rouge. Jamais j'ai, j'ai, j'ai fait des erreurs, la je I'admets. Je reconnais et
je veux pas culpabiliser en rejetant la faute sur qui que ce soit. Je me
sens fautif et méme coupable pour l'avoir fait. (La bague (A), 435-438)

A.: Je reconnais avoir voulu éviter des coups et de l'avoir assommeée
d'une gifle au niveau du front allez, de la tempe. (La bague (A), 546-547)

L'obtention d’aveux est donc bel et bien un enjeu essentiel pour
Passistant de justice8. Il est cependant tres malaisé de les obtenir.
L’auteur cherche généralement a atténuer le poids de sa faute et est souvent
tres réticent a reconnaitre les faits sans réserve ni mise en cause de la
responsabilité de la victime dans la genese du conflit. La situation serait
tres inconfortable pour l'assistant de justice si les faits n’étaient, dans la

567 Ce type de propos dans la bouche de l'assistant de justice peut étre relevé a de
nombreuses autres reprises : La bague (A), 20, 98-99, 128-132, 222-224, 424.

Pour un autre exemple d’action de 'assistant de justice pour obtenir des aveux, v. Le
mari malheureux (A), 16-30 ; v. aussi Le para (A), 76-78.
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médiation pénale, d'une importance toute relative. Il ne s’agit en effet pas de
déterminer si I'ensemble des éléments constitutifs d'une infraction ont bien
été commis par un individu, ni de coucher par écrit une description précise
des actes posés, mais « simplement » de s’accorder sur les responsabilités
respectives dans un conflit. Cela implique qu’il est possible de maintenir un
flou certain sur les faits tout en s’accordant sur la responsabilité de 'auteur
et la nécessité pour lui d'indemniser la victime.

C’est pourquoi les assistants de justice peuvent se contenter dune
reconnaissance de responsabilité dans le déroulement des événements en
lieu et place d’aveux. Le terme de responsabilité, beaucoup plus flou que
celui d’aveu, semble recouvrir la reconnaissance d’une participation directe
et fautive dans la genese de la situation ayant débouché sur I'infraction et la
reconnaissance d’'une distribution des roles d’auteur et de victime conforme
pour l'essentiel a celle mise en place par le dossier répressif. Cette
conception ressort de I'explication donnée par I'assistant de justice B de ce

concept imprécis, et visiblement mal compris par les parties.

A. : Mais une question encore si¢a ne vous dérange pas qu'est-ce que
vous entendez par notre responsabilité ?

A.J. : Votre responsabilité, ca veut dire qu'ici le procureur du Roi, la
qualification qui a été requise c'est coups et blessures volontaires, vous
étes, vous avez tous les 2 un dossier ici au parquet pour coups et
blessures volontaires

A. : Mais c'est incroyable!

A.d. : Vous pouvez ne pas étre d'accord sur la maniere dont les faits se
sont passés. En disant: oul mais il s’est passé d'autres choses avant, qui
ont fait que, il y a eu ceci, il y a eu cette histoire avec la voiture qui a
fait qu'effectivement c'était... Donc ¢a c'est, vous expliquez en fait la
manieére dont ca s'est passé et ca c'est normal que vous puissiez
I'expliquer parce que...

A. : ah mais oui, on s'est énervés.

Parlent en méme temps

A.d. : Ah, il fait partie de votre dossier

A. : Oui, mais lui...

A.J. : Oui, mais en tant que victime non, donc vous vous étes le
prévenu.

A.2: Je recois un coup donc moije, luiil n'a rien, luiil est libre alors
A.J. : Vous n'étes en tout cas pas repris ici, et ¢a c'est peut-étre par
rapport aux déclarations qui [incompréhensible]

A.2 : Donc lui pouvait frapper et...

A.J. : Non, je ne dis pas ca

A.2 : Mais oui puisque vous dites qu'il n'a pas de dossier lui ici, je suis ici
une victime, s'il frappe en premier lieu, je dois étre aussi une victime.
A.J. : En ce qui vous concerne par exemple: il est trés clair que vous
avez donné un coup puisque vous le reconnaissez.

A.2: Oui parce qu'il m'a frappé, j'ai essayé de les séparer
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A.J. : Maintenant, qu'il vous aie frappé ¢a c'est moins clair. Qu'il vous
aie lui frappé, donc quand vous dites que lui vous a donné un coup, ce
n'est pas clair . dans le dossier, en tout cas. Lui ne dit pas qu'il vous a
frappé. (Laccident (A), 760-788)

L’obtention de cette reconnaissance de responsabilité est donc un
objectif important pour l'assistant de justice. Ainsi, dans l'entretien Le
lavoir (A), auteur et sa femme contestent fortement leur responsabilité,
accusent la victime et sa femme de les avoir harcelés pendant une tres
longue période et davoir agressé leur fils. Ils réduisent les faits
infractionnels a une simple perte de sang-froid de 'auteur et en imputent la
responsabilité a la victime. Si 'assistant de justice semble prét a concéder
que les torts sont partagés et que la faute de 'auteur n'est pas tres grave 569,
1l cherche néanmoins a obtenir la reconnaissance de responsabilité
nécessaire a I’élaboration d’'une solution.

A.J. : Et en ce qui concerne votre responsabilité puisqu'on est la pour
parler de ca en fait... (Le lavoir (A), 83)

A.J. : Et au niveau de votre responsabilité, vous ne la mettez pas en
cause ? Vous reconnaissez avoir un peu exagéré dans la facon?... (Le
lavoir (A), 151-152)

A.d. : Et vous proposez quoi alors pour donner une issue a ce dossier?
Parce que bon soit vous reconnaissez votre responsabilité...

F. : Moi je pense que nous autres on a fait notre part. Bon, déja qu'on a
di déménager et tout.

A.: Moi, ¢a m'a cotuté 100.000fr. Bon plus ceci, bon plus encore tous
les...

F. : Moi j'estime qu'on a donné hein.

On avait quand méme un bel appartement et tout bon.

A.J. : Par rapport a cette plainte de coups et blessures, vous imagine z
quoi vous alors? Puisque ce dossier doit aboutir d'une facon ou d'une
autre. Soit vous acceptez votre responsabilité, c'est-a-dire ce Monsieur
est victime et je veux bien éventuellement payer ses frais médicaux, ou
m'excuser. J'imagine. Imaginons, ou le rencontrer une fois, crever
I'abces et que... Puisque Madame va devoir encore le rencontrer de
prés ou de loin. Soit vous dites: « Non heu, je conteste ma
responsabilité ». (Le lavoir (A), 289-301) 570

Dans l'entretien Laccident (A), la question de la responsabilité des
auteurs est centrale. Leur refus de reconnaitre le moindre tort bloque en

effet le processus. Tout au long de I’échange, 'assistant de justice reviendra

569 Le lavoir (A), 153, 164-165, 223.

570 On remarquera que la question de « reconnaitre sa responsabilité » est intimement
liée ici au fait de « prendre ses responsabilités » en faisant des propositions de
compensation a la victime, élément sur lequel nous reviendrons dans les lignes qui
suivent. L’auteur reconnaitra sa responsabilité : Le lavoir (A), 302, 551.
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sans cesse sur la nécessité que les auteurs reconnaissent leur responsabilité

pour que la procédure puisse se poursuivre.

A.J. : Pour accepter bien sir notre procédure, il faut reconnaitre les
faits, ou en tout cas reconnaitre une responsabilité par rapport a ce qui
s’est passé puisque vous ne pouvez pas trouver un arrangement si vous
dites: « Moi, je n’ai rien fait». On ne sait pas trouver darrangement
dans ce cas... (Laccident (A), 250-253)

A.J. : Voila, ¢a cest en tout cas ce qui est proposé, maintenant,
actuellement, et ¢ga implique aussi que, vous reconnaissiez une certaine
responsabilité. Je parle bien ici quant aux coups et Dblessures
volontaires. Pas par rapport a ce qui s’est passé avant, ou la vous
pouvez peut-étre, je pense, avoir le sentiment qu’il y ait quelque chose
d’'organisé, qu'on a essayé de vous faire porter le chapeau par rapport a
c¢a... (Laccident (A), 280-282)

A.J. : Et si lul reconnaissait a un certain moment qu'il a une
responsabilité dans ce qui s'est passé.

A.: Oui

A.J. : Vous accepteriez alors la de négocier, vous accepteriez votre
responsabilité a vous?

A. : Mais négocier quoi! Mais quelle responsabilité? . Y'en a aucune de
responsabilité. Puisqu'on n'a rien fait, il voulait nous prendre pour un
pigeon. (pause) Vous comprenez ce que je veux dire? (Laccident (A),
388-394)

A.J. : Mais maintenant pour c¢a il faut qu'il y ait quand méme une
reconnaissance de la responsabilité, que se soit de votre part, que se
soit aussi peut-étre de la part de la victime, si vous estimez que lui a ses
responsabilités donc ca c'est. (L'accident (A), 603-605)

A.J. : Et puis ce n’est pas parce qu'il demande certaines choses que vous
devriez l'accepter non plus . De toute fagon ici, pour qu'on arrive a aller
plus loin , qu'on arrive a avoir un accord, il faudra a un certain moment
que vous reconnaissiez quand méme votre responsabilité. Mais peut-
étre que vous allez reconnaitre votre responsabilité par rapport a ce
que lui va dire aussi, je ne sais pas. (Laccident (A), 1002-1006)

On voit donc tres clairement l'assistant de justice lier la réussite de la
médiation pénale a la reconnaissance d'une responsabilité et insister pour
que les auteurs reconnaissent la leur 71, Tout au long de 'entretien, il citera
d’ailleurs le dossier dans lequel ils font des aveux, pour tenter de les amener
a reconnaitre les faits.

Les aveux complets ou la reconnaissance de responsabilité sont donc

des enjeux essentiels. Le succeés du processus en dépend et on voit

571 On trouve encore d’autres exemples dans le méme entretien : L'accident (A), 164-165,
572-576, 740-743, 1035-1038.
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régulierement l'assistant de justice tenter de surmonter les blocages
survenant a ce niveau.

1.3. Une attitude conciliante

La médiation pénale est un processus dynamique. Il ne pourrait des
lors suffire que soient réunies des conditions initiales favorables.

De fait, une fois le processus de médiation entamé, les parties
disposées a participer et la « distribution des roles » acceptée par I'auteur, la
définition d’'un terrain d’entente constitue ’enjeu majeur de la négociation.
Cela implique que les parties fassent des propositions de résolution
susceptibles d’étre acceptées par l'autre et qu'elles acceptent d’ajuster
mutuellement leurs positions. C’est ce a quoi l'assistant de justice va les
inciter.

Ainsi, dans lentretien Le lavoir (A), voit-on l'assistant de justice
insister sur le fait que, en I'absence de tout geste vis-a-vis de la victime, il
est peu probable qu’elle accepte de collaborer au processus et qu’il convient

donc que I'auteur fasse des propositions de résolution du conflit 572,

A.Jd. : Je repose ma question. Qu'est-ce que vous seriez préts a vouloir
faire alors? (Le lavoir (A), 315)

A.Jd. : Oui, oui, bien str. Parce que de toute facon il faut d'abord que je
voie ce Monsieur. Et c'est vrali comme ici, vous, vous n’étes prét a rien
faire, luiil ne sera a mon avis pas prét a faire quelque chose si vous ne
faites rien. Vous, vous étes préts a laisser tomber ici? (Le lavoir (A),
670-673) 573

Dans le méme dossier Le lavoir, lors de l'entrevue avec la victime,
I'assistant de justice rencontrera le méme type de difficultés puisque cette
derniére refusera de faire des concessions. L’auteur et sa femme ont en effet
déposé plainte contre elle pour dégradation volontaire de leur voiture et pour
menaces et ils proposent une compensation entre les frais consécutifs aux
coups et blessures et ceux dus a la dégradation. La victime refusera cette
proposition et niera avoir dégradé le véhicule. Elle rejettera par ailleurs une
rencontre avec l'auteur, tout comme ce dernier refusera de rencontrer la

victime 574,

572" Pour d’autres exemples de poursuite de ce type d’enjeu par 'assistant de justice, v. La
bague (A), 588-5691, 744-745, 747-748 ; L'accident (A), 388-399, 418-424, 993-1006.

573 v, aussi, Le lavoir (A), 297-30, 345-348 ; L’accident (A)2, 75-103.

574 T’auteur avait par ailleurs déja refusé cette éventualité. Le lavoir (A), 276, 288, 302-
303.
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A.J. : Alors lauteur, lui, ici, il serait prét a vous payer vos frais
médicaux pour autant que vous payiez les frais de réparation de sa
voiture.

V: Sl y avait eu des dégats que jaurais fait a son véhicule, je suis
d’accord mais [incompréhensible] (Le lavoir (V), 169-204)

A.d. : Les proces-verbaux de police alors puisqu’en fait Monsieur disait
qu’il serait prét a laisser tomber sa plainte, donc §’il y en a une, sivous
laissiez tomber la votre.

V. : Non non

A.J.: Mmmm... Oui, puisque je comprends bien votre position, puisque
vous dites que ce n’est pas vous... mmm.... Et vous avez des justificatif's
de cette plainte ? (Le lavoir (V), 202-206)

A.J. : Mmmm. Mais vous laissez faire la justice, en fait pour rappeler
brievement, le procureur, il a plusieurs possibilités comme je vous l'ai
expliqué : classer, poursuites, enfin plus ou moins et médiation. Donc,
soit vous acceptez la médiation, soit vous acceptez éventuellement de le
rencontrer mais ce n’est pas une obligation interrompu

V: Cest exclu !

A.dJ. : Voila, jimaginais que vous alliez dire ca...

V : Non, non, je vais vous dire pourquoi parce que bon je vois déja, je
vois déja de quoi il va étre, de quoi il va s’agir, pardon. C'est-a-dire que
¢a va étre la méme chose que dans la rue de Want, on se rencontre,
quand il y a des gens, des policiers ou autres, c’est le grand sourire, une
fois que le dos est tourné, c’est toute une histoire. Il n’y a pas moyen de
discuter ! (Le lavoir (V), 225-234) 57

L’assistant de justice tentera cependant de faire fléchir la victime,
d’une part en cherchant a la faire revenir sur sa négation des dégradations et

des menaces

A.J. : Et vous, votre attitude n’a pas été... exagérée a I'égard de la
dame ?

V : Je vais vous dire je me suis laissé complétement, on va dire, comme
un mollusque, faire, je me suis laissé, laissé aller... totalement .
A.J.:Quandca?

V : Au moment des coups et blessures, jai essayé de [incompréhensible]
le plus possible mais je me suis laissé aller pour dire il va me laisser
tranquille [incompréhensible] Je vais vous dire...

A.J. : Les coups a I'égard de la dame d’abord...

V:Oui

A.J. :Vous n’avez pas cherché a I'intimider, a la menacer...

V: Non pas comme elle I'a expliqué dans les proces-verbaux que jai
vus. Bon heu, c’est une défense pour elle-méme qu’elle essaie d’avoir, je
comprends...

A.Jd. : Vous ne I'avez pas menacée ?

V : Non du tout !

A.J. :Du tout ... Le lavoir (V), 62-76.

575 v, aussi Le lavoir (V), 244-245.
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A.J. : Et est-ce que vous avez dit des propos un peu heu... (pause)
menacants, insultants a la dame heu ? Le lavoir (V), 107-108.

A.Jd. : Oui! (Petite pause) Oul mais, vous auriez pu par vengeance... ¢a
se pourrait hein... Le lavoir (V), 185-186. 576

et, dautre part, en lui présentant l'intérét qu’il pourrait avoir a
résoudre le litige par le biais de la médiation pénale.

A.Jd. : Ca vous fait perdre du temps ... Mais disons que pour vous, c’est
une facon de que sivous avez des attentes vous puissiez les faire valoir
puisque... Bon si vous ne venez pas heu, vous ne pourriez rien
revendiquer par rapport a ce qui s’est passé. (Le lavoir (V), 191-193)

A.J. : Oul mais, vous allez encore le voir! ... Puisqu’ll vient des fois
chercher son épouse... (Le lavoir (V), 258-259) 577

A.J. : Et par rapport a la plainte pour dégradation, vous ne pensez pas
que, eux, pourraient aller plus loin ? (Le lavoir (V), 303-304) 578

La victime est donc pressée d’adopter une attitude conciliante et de
cesser de faire obstacle a la bonne marche de la médiation pénale 57,

Au-dela de la volonté d’aboutir a une solution négociée, peut se faire
jour celle d’'obtenir la bonne solution, c'est-a-dire une solution conforme soit
aux propositions du ministere public, soit a 'analyse que le médiateur fait
de la situation. On verra alors l'assistant de justice tenter de peser sur le
contenu ou les finalités de l'accord, ou encore, chercher a exercer, par son

entremise, une action sur les parties elles-mémes.

2.1. Le contenu de l'accord

L’assistant de justice va donc parfois chercher a ce que l'accord ait un
contenu adéquat au regard de son analyse du conflit ou des propositions du
ministere public.

Ainsi, dans le dossier de La formation (A), 'auteur demande d’entrée de
jeu a pouvoir effectuer une mesure de formation5%0, Or, cette proposition

semble embarrasser I'assistant de justice qui va tenter de le dissuader de la

576 v, aussi, Le lavoir (V), 170-175, 193-194, 282-285.
577 v, aussi, Le lavoir (V), 420-421.
578 v, aussi, Le lavoir (V), 235-245.

579 Pour d’autres exemples de pressions de ce type, voyez aussi Le lavoir (V), 272, 359-
363, 376-387 ;

580 ] réitérera cette demande ultérieurement : La formation (A), 55-57, 181-182.
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maintenir et de le convaincre d’effectuer la thérapie proposée par le
ministere public.

A.J. : En fait c'est le magistrat qui propose les, les mesures ici qui sont
énoncées dans vos informations. Et le magistrat vous propose une
réparation envers la victime. Et heu il propose aussi une thérapie, par
rapport aux problémes de boisson que vous aviez. Maintenant ce sont
des propositions. Mais la proposition de réparation, envers la victime,
c'est nécessaire. Dans la proposition de thérapie, c'est a vous de voir, de
sentir par rapport aux probléemes que vous avez, si c'est nécessaire ou
pas. Mais ¢a on en reparlera.

A. : Je ne suis pas un alcoolique. (La formation (A), 10-16)

A.: [...] je veux bien faire des travaux d'intérét général, pour vous
aussi. Mais si par exemple vous me donnez un peu moins d’heures de
travail d'intérét général, je voudrais bien suivre aussi une formation.
A.J. : En fait, les quatre mesures ici, ne sont pas associées a chaque
fois. Donc ce que le magistrat vous propose ici, c'est la négociation avec
la victime, et la thérapie. Ou la thérapie, vous me dites que vous n'avez
pas de problémes de boisson.

A. : Non j'en n'ai pas.

A.J. : D'accord. je respecte ca. Mais on en reparlera par aprés. On va
d'abord voir si la victime accepte la procédure de médiation. Et, si elle
accepte, on va d'abord faire la rencontre, et puis je vous verrai en
entretien, pour cette thérapie qui est proposée. Et on en reparlera alors
a ce moment-la. (La formation (A), 54-65)

A.J. : Pour le moment, oui vous pouvez proposer ¢a. Mais pour le
moment ce sont des propositions. Donc on va d'abord voir si la victime
accepte la procédure, ensuite on verra par rapport a la thérapie ce
qu'on va décider. Heu et puis on reparlera du travail d'intérét général si
vous le souhaitez. Donc on va voir un peu au fur et a mesure comment
¢a va se passer. Parce que sije vous dis tout maintenant, et que vous
préparez tout et que finalement le dossier est renvoyé, ¢ca ne sert pas a
grand-chose de tout de suite...

A.: O0.K.

A.J. : Voila. Mais c'est vrai que le travail d'intérét général, ce n'est pas
une formation, mais c'est une petite expérience aussi. Mais ce n'est pas
un diplome, ce n'est pas une formation.

A. : Moi quand j'ai vu formation, je me suis dit : « Peut-étre que ils ont
fait ¢a pour aider peut-étre ».

A.J. : Non, on n'a pas de formation concrete. (La formation (A), 172-
183)

Quoi quil en soit, I'enjeu, pour I'assistant de justice, semble bel et bien

étre dobtenir de l'auteur un consentement a la thérapie5! et a

581 Remarquons encore que, légalement, la proposition de suivi thérapeutique n’est
possible que « lorsque 'auteur de l'infraction invoque comme cause de l'infraction la
circonstance d'une maladie ou d'une assuétude a l'alcool ou aux stupéfiants » (Art.
216 ter, § 1er, al. 2, C.I.C.), ce qui n’est de toute évidence pas le cas ici.
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I'indemnisation de la victime, ainsi que de linciter a abandonner sa
demande de formation ou a se rabattre sur le travail d'intérét général.

On notera au passage que les informations données a 'auteur sont pour
le moins imprécises, pour ne pas dire inexactes. Il n’existe aucune raison
procédurale rendant plus aisée l'obtention, sur initiative d'une partie, de
travaux d'intérét général plutot que d'une formation, de meéme que
laffirmation qu’il n’y a « pas de formation concréte» est en contradiction
avec la proposition de formation a la gestion des conflits faite par I'assistant
de justice D a la victime du dossier La bague %%2. Dans ce dernier dossier,
Ientretien avec la victime verra l'assistant de justice tenter dobtenir de
cette derniere qu’elle porte son choix sur la solution «la plus appropriée », a
savoir une formation a la gestion des conflits 583, plutot que sur les travaux

d'intérét général qu’elle réclame spontanément 584 585,

2.2. Les finalités de l'accord

On le voit, 'assistant de justice peut étre tenté d’intervenir dans la
détermination du contenu de l'accord pour le faire correspondre, soit aux
instructions du ministere public, soit a ce qulil considére étre la bonne
solution. Cependant, ce dernier critére implique la poursuite d’'un enjeu plus
général a travers la médiation pénale. Il nous semble que nous pouvons en
relever trois principaux: la prévention de la récidive, la restauration de

I'harmonie entre les parties et la satisfaction des attentes de la victime.

582 « A.J. : 1l existe aussi, je ne sais pas si vous avez lu ici. Maintenant il existe une
nouvelle formation qui est proposée a des personnes qui ont du mal a contenir leur
impulsivité, leur agressivité, ca s'appelle gestion des conflits, et qui permet aussi de
comprendre un petit peu ce qui se passe pour une victime quand elle est brutalisée. Et
alors la parfois, le procureur propose cette formation. Et bien sir, il faut que la
personne veuille s'engager 1a dedans, donc c'est 50 heures, et il faut qu'elle se rende
compte qu'elle passe trop vite a 'acte. Vous pensez que ce genre de formation pourra
lui étre utile ?» (La bague (V), 242-248). 1l semble plutét que, dans La formation (A),
ce qui embarrasse lassistant de justice, cest qu’il ne dispose pas de formations
professionnelles, mais plutot de sessions s’apparentant a des thérapies.

583 v, a ce propos, La bague (V), 198-208, 242-248, 250, 347-360.

584 La bague, 185-188, 353-354.

585 Pour d’autres exemples de tentative de faire accepter « la bonne solution » : Le mari
malheureux (V), 164-167, 245-248, 256-259, 293-297 ; Le lavoir (A), 665-666, 679,
684-685; Le home (A), 118-122, 130, 161-165, 239-265, la majeure partie de cet
entretien est centrée sur I'obtention de l'acquiescement de I'auteur a une mesure de
thérapie proposée par le ministére public; Le mari malheureux (A), 160-162, 173,
178, 136-146, 453-459, 484-507, 548-551, 605-613, 798-802, 824-828 ; Le para (V),
177, 263, 266, 285, 287, 393, 395-398, 635-638, 663-666 ; Les voisins (AV), 157-171,
212-222 (ou lassistant de justice tente d’obtenir des parties qu’elles consentent a
faire table rase du passé conflictuel pour réinstaurer des relations harmonieuses).
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Notons immeédiatement que nous connaissons principalement les
enjeux de la médiation pénale selon les assistants de justice par ce quils en
disent lors de la présentation de la procédure. Il convient donc de ne pas
perdre de vue le fait qu’il s’agit 1a d’'un discours dont il serait naif de sous-
estimer la portée autojustificatrice. Une chose est effectivement d’affirmer
que telle est la finalité du processus, une autre est de la poursuivre
réellement. A certaines occasions, il nous semble cependant que nous avons
pu identifier des actes qui nous paraissent relever de la mise en application
de principes énoncés par ailleurs.

De maniere tres classique, un enjeu régulierement invoqué par les
assistants de justice est celui de la prévention de la récidive.

A.J. : :Cest-a-dire un accord que vous tombez tous d'accord et que, que
plus tard on est str de cet accord et il n’y aura plus de conflit. (Les
voisins (AV), 19-20)

A.d. : [...] Et donc [incompréhensible] quand la médiation pénale a été
créée, donc c’est une nouvelle procédure, le but était vraiment de dire
« eh bien on arréte de faire plainte, classement, plainte, classement » et
que les gens recommencent tout le temps et que vraiment on prenne
un moment donné pour essayer de réfléchir et surtout dans les
problémes de couples, euh, les gens croient souvent qu'on s’est
réconciliés et la situation va aller bien ad vitam aeternam, c’est vrai
quand il y a des choses qui n’ont pas été vraiment discutées, des fois le s
choses peuvent se reproduire (Le mari malheureux (V), 215-223)

A.J. : [...] le premier objectif c'est essayer de trouver un accord a
I'amiable entre l'auteur et la victime, afin de cloturer ce dossier pénal.
Et aussi afin d'éviter la récidive pour plus tard [...] (Le para (V), 13-
15) 586

Au-dela de l'enjeu de politique criminelle, les assistants de justice
déclarent poursuivre un objectif de restauration de l’harmonie entre les
parties, ou, a tout le moins, de pacification, afin de rendre une coexistence

possible.

A.dJ. : Et peut-étre arranger ce conflit afin que ¢a n'envenime pas les
choses non plus dans votre vie de tous les jours, et que vous puissie z
vivre je dirais dans la paix et la sérénité chacun de votre coté. Bien str,
I'idéal ce serait que vous ressortiez en ayant des bonnes relations
comme vous aviez avant que c¢a, que ca... que les choses n'arrivent.
Mais ce n'est pas spécialement le but. Le but c'est aussi que vous
puissiez chacun vivre de votre c6té sans, sans bruit, sans, sans rancune
par rapport a ce qui s'est passé au préalable. (Les voisins (AV), 8-14)

586 v. aussi: Le mari malheureux (V), 63, 103 ; Lassistante sociale (V), 194-195; La
formation (A), 111-112 ; La formation (V), 237.
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A.d. ::[...] les personnes sont ensemble dans le local ou ils discutent
d'une solution possible, d'une part pour réparer le dommage et, dautre
part pour voir comment on peut s'organiser pour que l'avenir soit un
petit peu plus serein. (Lassistante sociale (V), 25-28)

A.d. : [...] et éventuellement quand, quand les gens sont encore
amenés a avoir des contacts formels ou informels ou quoi que ce soit,
que les contacts se passent mieux. Donc on est la pour essayer
d'assainir la situation et que le conflit soit entre guillemets réglé. (Le
para (V), 15-18) 587

Enfin, outre ces enjeux d’intérét général, il nous a semblé que la
médiation pénale était fortement marquée par un désir de satisfaction des
attentes de la victime. Cela se concrétise de maniere particulierement
évidente dans des offres d'instrumentalisation de la procédure pénale faites
a la victime. Lorsque l'instance chargée d’appliquer la procédure présente
non seulement comme possible, mais également comme justifié, pour la
victime, de prendre une décision purement instrumentale, 1l nous semble
que cela dénote d’'une volonté, au-dela méme de 'application de la médiation
pénale, de servir sans réserve la victime. Il est ainsi proposé a cette derniere
de choisir au mieux de ses intéréts entre une résolution du conflit par la
médiation, la conservation d’'un dossier au parquet en tant que moyen de
pression sur l'auteur et l'exercice de poursuites. On voit ici que l'objectif
d’aboutir a une bonne solution peut entrer en conflit avec celui de trouver une

solution dans le cadre de la médiation pénale.

A.J.: Donc moil maintenant j'ai envie de vous demander : « Est-ce que
vous étes d'accord, est-ce que vous serez éventuellement d'accord de
faire un accord de médiation disant que le dossier est cloturé? Ou bien
vous préférez que le dossier reste au parquet, ou bien qu'il y ait des
poursuites éventuelles? » Heu ca c'est. (Le para (V), 328-332)

A.Jd. : Qu'est-ce que vous pensez alors ? Qu'on, qu'on classe le dossier
sans suite ? Pour que, si jamais il y a quelque chose qui se passe, le
dossier ressorte ou que... (Le para (V), 504-506)

A.J. : [...] donc Tenjeu judiciaire, si on peut dire, c’est que, si vous
parvenez a vous mettre d’accord sur quelque chose, sur un accord, on
classerait alors le dossier de votre mari de maniére définitive. Par
contre, il y a certaines personnes qui disent: « Non, je ne veux pas
arriver a un accord parce que je souhaite que mon mari soit poursuivi »
ou bien qui souhaitent qu’ill reste une trace, donc on classe
provisoirement le dossier. (Le mari malheureux (V), 64-68) 558

587 v. aussi: Le mari malheureux (V), 36-41 ; Le lavoir (V), 235-243.
588 v, aussi: Le mari malheureux (V), 256-266, 323-330, 370.
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A.d. :[...] Maintenant, c’est pour ca que cest a vous de voir si vous
souhaitez que le dossier reste quelque part dormir dans une armoire au
cas ou il y aurait de nouveaux probléemes. [incompréhensible]. Ou de
voir quelles demandes vous auriez par rapport a Monsieur, pour vous
c’est important de [incompréhensible] je souhaite ca, ca, ca, ca, et
[incompréhensible] que vous arriviez a un accord. Voila. C’est a vous de
voir ce, ce qui est le mieux pour vous. (Lassistante sociale (V), 52-57)

De maniére plus modérée, 'enjeu de défense des intéréts de la victime
peut ressortir de la présentation de la réparation comme l'objectif de la

procédure.

A.d. : Accord qui permette a I'auteur des fait de réparer ce qu’il a fait un
petit peu a la victime et qui permette a la victime de faire valoir ses
attentes [...] (Le lavoir (V), 32-34) 5%

C’est 1a bien entendu une finalité classique de la procédure, qui n'est

cependant pas systématiquement mentionnée.

2.3. Une action sur les parties

Il nous semble que l'enjeu dobtention d'une bonne solution peut
comporter un troisieme volet. Il s’agit du cas dans lequel l'assistant de
justice cherche a provoquer un changement de I'auteur. Il ne se contente pas
de chercher a obtenir un accord, mais voudrait que le processus serve aussi a
faire réfléchir, voire a moraliser I'auteur.

Ainsi, dans le dossier de L#école, 'auteur se montre coopératif et semble
prét a reconnaitre les faits sans difficulté. Certes, il conteste la qualification
coups et blessures, mais uniquement parce qu’il pense qu’elle implique qu’on
ait directement porté des coups a autrui alors qu’il n’a fait que bousculer la
victime, la faisant tomber. Pour le surplus, cest sans réelle résistance qu’il
accepte la perspective d'une rencontre avec la victime, a loccasion de
laquelle il ferait des excuses et s’engagerait a I'indemniser 50, Malgré cette
configuration a priori favorable, on assiste a un déploiement de moyens par
le médiateur, allant des menaces de poursuites aux considérations
normatives ou moralisatrices sur les faits. La signification de ce type
d’intervention, rarement rencontré de maniere aussi claire, dans une
configuration somme toute favorable, ne nous semble pouvoir étre expliquée
que par une volonté de moralisation et de «conscientisation» d’'une jeune
femme d’a peine dix-huit ans qui a commis ce que l'assistant de justice

estime étre « une bétise ».

589 v, aussi: Le mari malheureux (A), 348-355 ; Le lavoir (A), 24-27 ; L'école (A), 61-62,
109 ; La formation (A), 26-28 ; Le chien (V), 57-58 ; La bague (V), 381-382.
590 Lécole (A), 159-160, 168-177, 178-183.
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A.d. : Avec le recul vous vous étes rendu compte que vous aviez commis
une bétise ou bien ? Que les coups et blessures en fait c'est une
infraction pénale? (Lécole (A), 38-39)

A.J. : Mais donc, comme je vous dis, c'est une infraction pénale, donc le
procureur aurait pu décider de vous poursuivre devant le tribunal pour
ces faits. Et la donc vous auriez pu avoir une condamnation. (Lécole
(A), 47-49)

A.d. : Donc dans la vie c'est vrai qu'on peut faire une erreur, on peut
faire une bétise. Et 'important c'est pouvoir réparer. Donc si vous faites
mal a quelqu'un, vous allez réparer. En disant soit « Je m'excuse », soit
«Je vous pale pour ce qui s'est passé », soit « Je m'engage a ne plus
jamais faire ¢a, ou a ne plus fréquenter tel endroit ». Vous comprenez ?
Et donc, tout ce que je vous explique ici, c'est une proposition. Donc si a
la fin de lentretien vous voulez dire: « Non je ne souhaite pas
participer a cette médiation », vous pouvez, comme la directrice que je
n'al pas encore vue, me dire aussi« Je refuse ». Mais alors le dossier ne
peut pas rester ici et le procureur alors réexamine votre dossier, prend
une autre décision. Qui peut étre plus favorable, ou plus défavorable.
(Lécole (A), 73-81)

A.J. : Doncici il y a une procédure qui a pour but de vous donner une
chance, de vous permettre de réparer mais aussi de réfléchir et de vous
dire qu'a une prochaine occasion ne pas réagir comme c¢a. Vous
comprenez ? Voila. (Lécole (A), 108-110)

L’enjeu semble ici dépasser la simple obtention d'une « collaboration
responsable des parties » 991, Un objectif de moralisation et de réforme de
lauteur semble poursuivi 592,

Ce type d’'objectif transparait également de I'affirmation d’'un assistant
de justice que la médiation pénale doit mener a la responsabilisation de

lauteur, a une réflexion de celui-ci sur I'acte qu’il a commis.

A.J.: Vous comprenez ce que Je veux dire? Clest une
responsabilisation, c'est voir aussi que l'auteur puisse réfléchir par
rapport aux faits qu'il a commis et surtout aux conséquences. (La
formation (V), 130-131) 593

De méme, dans Stéphanie (AV), I'assistant de justice identifie-t-il le
probléme comme résultant de schemes mentaux et moraux inappropriés du

pere, la solution passant par une réforme de ceux-ci.

A.J.: Le probleme, je pense que c'est un vieux probléme quine date pas
d'hier. Et que quand on est habitué a fonctionner dans une certaine
logique, c'est difficile d'en changer du jour au lendemain. Et c'est pour

591 [Lécole (A), 113.
592 v, aussi, Le home (A), 222-224.
593 v, aussi, Lécole (A), 61-62, 109.
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ca que les choses s'effondrent dans ce cas-ci petit a petit. Bon c'est ma
lecture, je ne dis pas que. (Stéphanie (AV), 483-486)

Pour l'assistant de justice, l'enjeu peut donc dépasser la simple
conciliation des parties et étre dagir directement sur elles. Plus que
vraisemblablement, cet enjeu doit également étre compris en relation avec
une recherche de prévention de la récidive.

Nous pensons qu'au terme de ce point A, il apparait avec assez de force
que des enjeux suffisants existent pour motiver l'assistant de justice a
mettre en ceuvre des stratégies d’influence a I'égard des parties. Il nous
semble, par ailleurs, que, parmi les enjeux que nous venons d’identifier, il en
est un qui surpasse les autres, celui de 'obtention d’une résolution du conflit
dans le cadre de la médiation pénale. C’est évidemment celui qui commande
tous les autres. Comment, par exemple, chercher a imposer une « bonne »
solution si 'on ne parvient pas auterme du processus ? A notre sens, cet
enjeu structure de manieére principale 'action de I'assistant de justice. Cette
caractéristique se marque dans la fréquence des interventions pour obtenir
la collaboration des parties et les aveux de 'auteur.

Remarquons encore que cet enjeu est particulierement ambitieux,
puisque sa réalisation nécessite que soit remplie une série considérable de
conditions, dont nous n’avons repris ci-dessus que les principales et celles
que l'on pouvait déceler dans notre matériau. Car les trois catégories
schématiques que sont la participation, les aveux et 'attitude conciliante ne
doivent pas faire oublier que cest le principe méme d’un accord, une lecture
commune des faits, une évaluation concertée du dommage, une
détermination consensuelle de la réparation, la détermination de la part de
responsabilité de chacun dans le litige ou encore une qualification morale de
I'infraction qui doivent étre obtenues. Autant dire que la mission parait
d’ores et déja particulierement ardue.

Enfin, il convient de ne pas omettre les exigences externes qui pesent
sur 'assistant de justice. En effet, il travaille dans le cadre d’'un parquet,
sous l'autorité de l'instance répressive qu'est le ministere public. De ce fait,
des impératifs de productivité, de rapidité, d’efficacité ou encore de qualité
des résultats obtenus simposent a lui. Le poids direct du parquet dans la
gestion des dossiers en médiation pénale, s’il est un élément que nous
n‘avons pas étudié, ne doit pas pour autant étre négligé.

La question qui se pose est alors de savoir si 'assistant de justice a les

moyens de ses ambitions, c'est-a-dire les ressources nécessaires a la mise
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sur pied de stratégies efficaces. Nous y répondrons apres avoir analysé les

enjeux pour les parties.

Nous l'avons wvu, les enjeux poursuivis par l'assistant de justice
dépendent en grande partie de sa situation de médiateur. Les parties,
immergées dans leur conflit, poursuivront logiquement d’autres objectifs.
Nous avons renoncé a distinguer les enjeux de la victime de ceux de l'auteur
tant il nous est apparu que leurs intéréts étaient de méme nature, bien
qu'ceuvrant en sens opposé. Ce qui les distingue est donc davantage leur
intérét particulier dans le processus que les enjeux définis de maniere
générale.

L’auteur comme la victime poursuivent donc deux types d’enjeux. Les
enjeux symboliques se rapportent aux colts entermes dimage de soi, de
«face» (au sens de perdre la face), de statut et de roéle joué dans le
processus, etc. Les enjeux concrets portent sur les conséquences matérielles
de la médiation pénale, cest-a-dire les éventuels dédommagements en
especes ou en nature, les poursuites et leurs conséquences possibles
(condamnation, casier judiciaire, etc.) ou le classement sans suite et la
possible obligation corrélative pour la victime de se constituer partie civile

ou d’introduire un recours devant une juridiction civile.

Parmi les enjeux symboliques que nous avons pu identifier chez les
parties, il en est un qui nous semble occuper une place prépondérante : celui
de l'attribution des roles. On le retrouve en effet peu ou prou dans une

majorité de dossiers.

1.1. Auteur ou victime, lattribution des roles

La médiation pénale se structure autour de deux figures, celles de
victime et d’auteur. A ces catégories correspondent des roles dans le
processus, roles qui constituent un cadre dans lequel les parties agissent et
interagissent. Ils sont évidemment loin d’étre neutres d’'un point de vue
concret, mais aussi — et surtout — symbolique. En effet, des systéemes de
valeurs, explicitement ou implicitement adoptés par les parties, conferent a
la figure de victime une valeur positive et a celle d’auteur, une valeur
négative. Cette qualification est telle qu’il en découle la constitution dun
des enjeux majeurs de la médiation pénale : la lutte pour 'accaparement du
statut de victime et pour le rejet de celui d’auteur.
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La lutte pour la possession de la qualité de victime absorbe ainsi une
énergie considérable. Dans ce cadre, les positions de départ sont loin d’étre
égales puisque, plutot que d’entrer dans la médiation pénale comme parties
quelconques a un conflit, les justiciables le font soit comme victime, soit
comme auteur, plus rarement comme les deux a la fois %4, Par rapport a
l'objectif d’étre reconnu comme victime, il est évident que la victime officielle
part avantagée, alors que 'auteur doit d’abord renverser la présomption de
culpabilité qui pese de facto sur lui, pour pouvoir prétendre ensuite au statut
de victime. C’est donc dans l'activité de l'auteur que I'importance de cet
enjeu apparaitra avec le plus d’évidence.

Ainsi, au cours de 'entretien Le mari malheureux (A), ’'auteur, accusé
de coups et blessures a ’endroit de son épouse, n'aura de cesse de mettre en
évidence le fait qu’il est victime de sa femme.

A. : Elle commande trop [incompréhensible] pas sortir, pas aller voir ma
famille. Elle a fiché tout a la porte, il n’'y a personne qui vient chez moi.
Et méme les enfants de ma sceur, il y en a deux qui sont passés chez
moil pour, par exemple, ils ont acheté quelque chose. Alors apreés, ils
sont passés pour que je les conduise chez eux, a ce moment la, moi, une
fois yétais pas a la maison. Elle a dit : « pourquoi vous cherchez aprés
Iui ? » et ils disent : « Pour nous conduire a la maison et tout». « Allez,
faut qu’on dégage d’ici, il faut plus venir ici». Méme elle les a insultés,
méme ma sceur elle I'a mise a la porte (Le mari malheureux (A), 49-55)

A. : Et elle, elle est vraiment méchante, mais je supporte
[incompréhensible]. (Le mari malheureux (A), 60)

A. : Ouais, tu vois, tu comprends, alors elle insiste, frapper, elle frappe,
comme ¢a je la touche, comme ¢a elle va chez, appeler la police et tout...
(Le mari malheureux (A), 141-142)

A. : Ouais, ca fait trois mois qu’elle n’a pas parlé avec moi. Le mois de
ramadan, je I'al passé avec elle, vraiment elle ne préparait rien. Moi,
tout a la maison. Tu comprends, yapporte tout, a manger, tout ce qu’elle
veut dans le frigo, tu comprends, et quand je rentre il n’y a rien quiest
prét, pour les enfants, oui, mais moi non. Pour les enfants, elle fait a
manger et tout, mais pas... par exemple, elle met la table ou quelque
chose, elle va appeler les enfants, appeler pour qu’ils viennent manger
quelque chose...

A.dJ. : Elle vous exclut, quand méme, hein?

A. : Mais ouais, moi je suis vraiment comme... un chien ala maison, tu
comprends ? Méme, avant, mes vétements, je te jure elle les lavait avec
des torchons et tout... et ils restent dans la poubelle, dans un sac de
plastique, la-bas, mes vétements, un mois, quinze jours, et aprées elle

594 (est le cas du dossier Stéphanie, bien que ce soit la meére qui soit reprise comme
auteur ; cest aussi le cas du lavoir, mais dans une moindre mesure puisqu’il subsiste
un doute quant a la réalité de la plainte pour dégradation volontaire déposée par
lauteur a 'encontre de la victime, et qui n’a pas été jointe au dossier.

192



met ca avec des, sl a quelque chose de sale, elle le met avec dans la
machine a laver. Pourtant, moi, je fais vraiment bien, elle veut des
vétements, je l'achéte, tout ce qu’elle veut, tu comprends? Des, des
parfums qui coltent vraiment de 'argent, je les achéte, je te jure, mais
c’est comme, euh, comme si tu jettes de I'eau sur le sable, ca fait rien.
(Le mari malheureux (A), 620-636)

Dans ce cas-ci, auteur se prévaut du contexte de l'infraction pour
affirmer la faible gravité de sa faute au regard des torts de la victime et
prétendre lui-méme a un statut de victime. Fait exceptionnel dans le
matériau que nous avons analysé, i1l y parviendra relativement bien,
lassistant de justice finissant par montrer une réelle empathie a son égard
et par accepter, d’abord un partage des torts avec la victime, ensuite un
statut de victime nettement plus affirmé 5%,

Dans d’autres cas, 'auteur cherche a s’emparer du statut de victime
dans le cadre méme des faits qui lui sont reprochés. Ainsi, dans le dossier
Laccident voit-on les auteurs affirmer quiils sont les vraies victimes et

accuser la victime officielle d’avoir tenté de monter une escroquerie a

\

lassurance a leurs dépens et de les avoir frappés. Cela les ameénera a

réclamer tres clairement la position de victime.

A. : Qui est la victime dans 'histoire?
A.dJ. : Lautre partie.
A. : L’autre partie! Pour quelles raisons? Laccident (A), 208-210.

A.J. : Parce que, en fait ici ca me... ce que vous vous voudriez c'est que
l'autre partie dise : « Mais tout ce qui est arrivé c'est de ma faute ».

A. : Je ne sais pas dire autre chose .

A.dJ. : Je ne sais pas hein, c'est une question que je vous pose.

A. : Non, non je ne l'oblige pas, il doit le reconnaitre.

A.dJ. : Oui mais c'est ce que vous vous souhaiteriez en tout cas.

A. : Ah c'est sir ca.

A.J. : Que lui reconnaisse sa responsabilité et dise que, de votre part,
vous vous n'avez rien fait

A.: On n'arien fait! [...] (Laccident (A), 433-442)

A.dJ. : Ah, il fait partie de votre dossier

A. : Oui, mais lui...

A.J. : Oui, mais en tant que victime non, donc vous vous étes le
prévenu.

A.2: Je recois un coup donc moi je, luiil n'a rien, lui il est libre alors
A.J. : Vous n'étes en tout cas pas repris ici, et ¢a c'est peut-étre par
rapport aux déclarations qui [incompréhensible]

A.2 : Donc lui pouvait frapper et...

A.J. : Non, je ne dis pas ca

5% Le mari malheureux (A), 100-101, 182-183, 234, 313-314, 375, 435, 470-482, 565,
586, 649-650, 837.
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A.2 : Mais oui puisque vous dites qu'il n'a pas de dossier lui ici, je suis ici
une victime, s’il frappe en premier lieu, je dois étre aussi une victime.
(L'accident (A), 772-781)

S’emparer de la position de victime est donc évidemment un enjeu
essentiel pour certains auteurs 5%, Cela étant, la victime, de son coté,
cherchera a conserver son statut. C’est ainsi que, dans deux dossiers, I’échec
est consécutif de la volonté de I'auteur de ne rien concéder si la victime ne
reconnait pas des torts et de la résistance quoppose la victime a cette
tentative de modification de la distribution des roles.

Dans Laccident (V), la victime refuse d’accéder a la demande des
auteurs et de reconnaitre des torts en avouant avoir organisé une

escroquerie a 'assurance.

V. : Cest impossible de parler avec eux, prennent pour devise: « La
meilleure défense c'est l'attaque ». Et a tous points de vue. Physique et
tout ¢ca. Moi je ne sais pas quoi faire. En tout cas les lois et tout ca,
accepter une certaine responsabilité, je ne vois pas pourquoi. Parce que
moi j'ai été tres correct, j'ai expliqué tous les faits, j'ail méme montré ma
radio etc. Elle ne valait rien du tout. Je leur ai expliqué en présence des
policiers. Je n'ai pas a accepter certaines... je n'ai aucune responsabilité.
J'ai essayé de calmer le jeu. Eux ils avaient des intentions belliqueuses.
Je ne sais pas ce qu'on peut proposer. Moi il me reste des séquelles de
l'accrochage avec eux. (Laccident (V), 186-193) 597

De semblable maniéere, dans Le lavoir (V), la victime refuse d’admettre
quelle a menacé la femme de l'auteur et dégradé volontairement sa
voiture 598, Le statut de victime est donc une position a prendre ou a
défendre.

Bien entendu, dans un systeme d’attribution des torts tel que la
médiation pénale, la lutte pour la possession du statut de victime implique
généralement que l'on accuse l'autre d’étre le véritable coupable dans le
litige. C’est donc un échange des roles qui est recherché par des auteurs.
C’est ainsi que l'on verra fréquemment des auteurs accuser la victime et

chercher a ce que des torts lui soient reconnus.

596  Pour d’autres exemples, v. Laccident (A), 61, 93, 392-394, 385-387, 415-417, 433-
435, 1009-1010 (par ailleurs, I'entretien est émaillé de récits des faits dans lequel les
auteurs ont le réle de victime) ; Le para (A), 187-189, 294, 300-315, 348-349 ; La
bague (A), 6-7, 49-51, 83-85, 118-119, 149-158, 173-178, 262-290, 432-436, 459-467,
483-488, 626-632, 644-645; Le lavoir (A), 184-190, 490-493, 525-529, passages
dans lesquels les auteurs affirment avoir subi un dommage et prétendent donc a un
statut de victime ; Les voisins (AV), 240.

597 v, aussi: L'accident (V), 64-66, 161-168, 205-211, 229-258.

598 A ce propos, nous renvoyons aux extraits cités p. 182 et s.
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A.: A 18 heures, elle a téléphoné a ma compagne en disant qu'elle
viendrait un peu plus tard. A 18 heures 30, ne voyant personne venir,
j'ai téléphoné a la police, ensuite a la gendarmerie. On m'a dit: "Ecoutez,
dans ces conditions-1a, il y a non présentation pour la recherche des
enfants, vous remettrez les enfants demain, vu la température du
temps". Il faisait - 5 ce jour-la. Et bon je I'al eue a 19 heures 10 au
téléphone, dans un état lamentable. Elle parlait avec la sotlographie
avancée. Et je lui ai dit la méme chose. Je lui ai dit: "Ecoute, ¢a n'est pas
la peine de venir chercher les enfants". "Oui mais j'arrive". Il s'est avéré
que Madame X est venue a 8 heures 40 chercher les enfants. J'ai
refusé de les remettre. Elle a demandé de voir les enfants, la petite
était déja couchée. L'ainée est descendue. Elle ne voulait pas aller avec.
Vu, voyant 1'état de sa maman. Elle lui a dit mot pour mot: "Tu sens
mauvais, tu pues, tu as bu". Et elle a dit: "Moi je prends pas ce risque".
Avec la température qui faisait, les enfants dans la rue, etc. Et voila,
c'est ma fille. Ce sont les filles a moi, ete. Les filles 4 moi ont griffé, tapé
a coups de sac. Et le seul coup que je puis dire, sans vouloir le donner ¢a
a été d'éviter un coup de sac. J'ai fait ¢ca, bon dans 1'état ou elle était, elle
titubait, elle est tombée avec sa téte, ici dessus, ¢a je 'admets, sur mon
coude ici, sur l'os du coude. C'est la seule chose. (La bague (A), 21-36)

A : Madame X n'est pas la petite sainte qu'elle veut se faire passer, je
vous le dis. (La bague (A), 145)

A : Et elle m'a insulté, donc elle se met en tort etc. Et c'est encore moi
aprés qu'on vient... (La bague (A), 207-208)

A : Moi je voudrais un peu discuter avec un juge de la Jeunesse et lui
dire aussi: "Quand je paie, je voudrais bien que cet argent serve a
acheter des chaussures, et les vétements nécessaires aux enfants".
Quand je dis ¢ca a Madame X, Madame, je lui dis: "Je n'al pas les
moyens". Mais mes enfants me disent: "Oui, maman s'achete des
vétements et nous pas. On va acheter des secondes mains, ou quelque
chose trop court, trop juste". Les enfants viennent pleurer chez moi
(La bague (A), 209-295)

A : Madame X a voulu de I'argent, on a eu de I'argent. J'ai travaillé, on a
emprunté. Madame X, me laisse avec 1 million 7 de dettes. Elle avait
325.000fr a sa part. Moi, a I'heure actuelle, il me reste un demi million a
payer. Plus une pension alimentaire etc. Je ne sais pas ce que Madame
X recherche. Peut-étre un désaveu de paternité tant qu'on y est. (La
bague (A), 494-497)

On remarquera que les accusations de 'auteur portent non seulement
sur le déroulement des faits qui lui sont reprochés, mais également, sur

I'ensemble du conflit qui 'oppose a la victime®®. Les accusations qui sont

59 Dans le méme entretien, v. aussi: La bague (A), 41-54, 83-85, 100-106, 344-345,
856-357, 471-475, 608-625, 655-658 ; dans d’autres entretiens : Le lavoir (A), 51, 69-
73, 93-94, 98-99, 130, 191, 200-213, 228-230, 242-247, 328-331, 410-411, 420-429,
437-442, 460-475, 498-503, 716-738 (dans ce dernier cas, il est reproché a la victime
a la fois des comportements condamnables a 'égard de tiers et des agissements dont
les auteurs seraient victimes) ; Les voisins (AV), 66-69, 86-87, 93-96, 109-115 (dans
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portées a ’encontre de la victime parcourent les registres de ce que l'auteur
se représente comme pouvant étre percu comme grave par autrui. C’est ainsi
quil accusera la victime d’étre une mauvaise mere, comme celui du dossier
La bague 60 ou de La baffe %1, de méme que, dans Le mari malheureux il
affirmera qu'elle néglige son ménage %2 et, dans Le para, qulelle est
paresseuse 03,

Cette logique de victimisation de soi par 'auteur et d’accusation de la
victime débouchera méme sur une proposition de résolution du conflit dans
laquelle cest la victime qui serait l'obligée de l'auteur. La prétention au
renversement des roles est alors complete.

A. : Proposer qu'elle me fiche la paix, qu'elle me laisse déménager, aller
au petit train, voila ce que je lui proposerais. Moi ¢a vous pouvez
marquer, me ficher la paix. Et de faire quelque chose de bien pour mes
enfants, au lieu de les entrainer dans la... je ne vais pas dire dans une
délinquance, ce sont des filles mais d'essayer de mieux gérer sa vie,
[incompréhensible] de ce qu'elle fait. Ses faits et gestes cela n'est pas
mon souci. Mais c'est d'étre une mere attentive et consciencieuse vis-a-
vis de ses enfants. Et alors elle pourrait tout avoir de moi.Ca elle le sait.

Mais me tenir au chantage vis-a-vis des enfants ca c'est exclu. (La
bague (A), 599-605)

Enfin, dans le registre de la dévalorisation de la victime, citons encore
le cas du dossier Laccident dans lequel 'auteur semble chercher a réduire le

crédit de la victime en se fondant sur ses origines étrangeéres.
A. : Et c'est un Belge Mme? pause
A.J. : Je ne sais pas, est-ce qu'il avait l'air belge? Qu'est-ce que vous
appelez belge? Qu'est-ce que vous appelez belge?
A. : C'était un grand. Oui, c'était un Marocain vous
A.d. : Mais sa nationalité, il est certainement belge
A. : Il est belge?
A.J. : Ah, on peut étre belge, c'est sa nationalité oui. (Laccident (A),
846-852) 604

Sil'auteur tend a se présenter comme victime et cherche a présenter la

victime officielle comme coupable, le succes de son entreprise dépend de sa

cet entretien, la réaction immeédiate de 'auteur aux accusation de la victime est, non
pas la négation, mais la contre-attaque).

600 L bague (A), 103-105, 141-143, 600-604.

601 La baffe (A), 145-173.

602 e mari malheureux (A), 60-63, 79-82, 614-630.

603 Le para (A), 306-317. Dans ce méme entretien, I'auteur reprochera également a la
victime d’avoir recouru a la police et au systeme répressif de maniere générale, fait
dont il s’estime victime. Le para (A), 101-106, 162-163, 205, 241.

604 v aussi, Laccident (A), 333 ; L'accident (A)2, 300-303.L’auteur insistera également
sur le fait que les individus censés I'avoir intimidé en rue étaient étrangers : L'accident
(A), 11, 46-49, 116-122, 328-334, 352-354, 846-853.
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capacité a faire reconnaitre comme valide une version des faits rendant sa
these crédible.

Cela implique qu'un enjeu secondaire par rapport a la conquéte de la
position de victime porte sur I’établissement des faits. La tactique la plus
radicale consiste pour l'auteur a nier les faits et a tenter de convaincre
lassistant de justice de son innocence. C’est le cas de figure rencontré de
maniere tres claire dans Laccident (A) ou les auteurs, s’ils reconnaissent par
moment du bout des lévres avoir commis des faits répréhensibles, n’en
continuent pas moins a s’affirmer innocents %5, Dans Les voisins (AV), la
dynamique de la négation va tellement loin qu’elle aboutit a des blocages
sur des questions aussi saugrenues que l'existence d’un grenier dans la
maison occupée par les parties 606,

I1 est également fréquent que 'auteur tente de justifier les faits, de les
faire apparaitre comme procédant de déterminations extérieures a lui ou de

les minimiser pour les rendre plus facilement admissibles.

A : Donc elle est revenue le lendemain chez moi, bon la ¢ca a commencé
avec la dispute, elle a commencé a nous injurier, disons, elle ne m'a pas
encore tapé, elle m'a poussé et tout. Bon, jai perdu un petit peu.
patience, je lui ai donné une baffe et puis la elle a commencé a crier,
voila c'est tout. (La baffe (A), 98-101)

A: Bon, la c'était disons que [incompréhensible], elle m'a vraiment
cherché la ou je lui ai donné une baffe, mais ce n'était pas du tout des
coups et blessures, donc c'était une fois je lui ai donné parce qu'elle m'a
vraiment... c'est quelqu'un qui vous pousse et vous pousse jusqu'a ce
que vous éclatiez. Mais bon, elle a commencé a tout jeter en l'air et puis
elle s'est jetée, bon je vous l'ai dit elle est assez nerveuse. S'est jetée
par terre et puis apres, il parait qu'elle a été faire des photos comme
quoi il l'avait eu la baffe. Avec une baffe, moije ne pense pas qu'on est
une femme battue. Aprés je lui ai donné une baffe, ca c'est vrai, coups
et blessures ca je crois que c'est exagéré. Alors bon, il parait qu’il y avait
des photos aussi qui, qui montraient aussi qu'elle avait des blessures un
peu partout, mais je ne sais pas, peut-étre qu'elle s'est fait cela en se
jetant par terre, ¢a je n’ai pas vu. (La baffe (A), 134-143)

A.: Et du coup heu, moi j'ai perdu en gros I'équilibre, je suis tombé, je
t'ai entrainé dans ma chute et puis, a terre, j'ai commencé a paniquer
un peu, et je me suis senti entre guillemets agressé. Je me suis dit:
« qu'est-ce que je fais aterre quoi?» En plus, ¢a s'est passé assez
rapidement et puis je me suis relevé, puis tu t'es relevé et la,
malheureusement, je voulais te..Je vais dire entre guillemets, te
malitriser mais, pas de bol heu, je t'ai donné un coup de genoux dans les
testicules quoi. (Le policier (AV), 67-73)

605 Voici quelques exemples, nullement exhaustifs : L'accident (A), 61, 392-394, 420, 442.
606 Les voisins (AV), 130-145.
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Dans ses tentatives d’étre reconnu comme victime, il apparait donc que,
fréquemment, 'auteur tente de se disculper au maximum des faits 697,

La question de l'attribution des positions d’auteur et de victime nous
semble appartenir a la classe des enjeux symboliques. Il nous parait en effet
que les parties accordent beaucoup dimportante a la répartition des roles
pour des raisons essentiellement étrangeres a tout calcul dutilité. Il en va
simplement de l'impossibilité de se reconnaitre coupable, d’admettre sa
faute, de s’identifier a la figure de 'infracteur, et ce d’autant plus que ce doit
étre fait en présence d'un tiers et, éventuellement, de la partie adverse. C'est
ce quexprime 'auteur du mari malheureux lorsquil dit, a la fin de ’entretien

et alors qu’il a reconnu les faits :

A. : Pour moi, pour moi...

A.Jd. : [incompréhensible]

A.: ... je sais bien jairien fait de mal & personne. (Le mari malheureux
(A), 727-729)

De méme, la capacité de certaines parties a s’arc-bouter jusqua
I'absurde sur leurs positions, le fait qu'elles soient prétes a courir le risque
de se voir poursuivies nous donne a penser que cet enjeu symbolique a une
puissance suffisante pour obérer tout autre enjeu. Il ne faudrait pas pour
autant en conclure qu’il s’agit la d'un enjeu qui se limite au domaine
symbolique. En effet, l'occupation dune position de victime n'est
évidemment pas sans influence sur le plan concret. Si la médiation pénale
devait se poursuivre et en arriver a une négociation sur la réparation du
dommage causé par l'infraction, il est certain que les avancées qui auraient
été marquées en ce domaine auraient un poids tout a fait concret. Une
victime un peu coupable de ce qui lui arrive ne peut étre trop exigeante vis-a-
vis d'un auteur qui n'est pas entierement en faute. Cela dit, la rareté, dans
nos observations, de 'aboutissement de la médiation pénale au stade de la
conclusion dun accord (notamment par suite de blocages sur des enjeux
symboliques) nous incite a privilégier le caractere symbolique de cet enjeu

sur toute visée concréte.

1.2. Les mérites personnels

La recherche de la possession du statut de victime correspond a une
volonté d’endosser une posture symboliquement favorable. La position de

victime n'est cependant pas tout dans ce domaine. Paralléelement a cet

607 Pour des exemples d’invocation de la légitime défense, v. L'accident (A), 111, 160, 327,
349, 366-367, 491-494, 505-508, 529-530, 649-650 ; La bague (A), 122-125, 226-
229, 404-405.
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enjeu, on constate que les parties cherchent, d'une maniére plus générale, a
donner d’elles une image positive, voire a obtenir de leur interlocuteur une
confirmation expresse de celle-ci. Cet enjeu se concrétise par la mise en
évidence de mérites personnels, en tant quindividu et en tant que partie a la
médiation.

On voit donc les parties protester de leur bonne foi, se prévaloir de leur
honnéteté et exciper de qualités variées allant de celle de parent attentif 608
a celle de bon chrétien %, en passant par celle d’individu altruiste 610, Une
panoplie variée de qualités supposées est ainsi mobilisée pour se qualifier

soi-méme, signe de la poursuite d'un enjeu d’auto-valorisation.

A. : Moi je ne demande rien, moi, je te jure un homme parfait comme
moi, je ne crois pas qu’y... que ¢a existe, je crois

A.J. : Ouy, c’est possible, hein, bon, c’est tout a votre honneur, hein...
(Le mari malheureux (A), 601-603) 611

A. : Moi je suis quelqu'un de tres, tres gentil. (La bague (A), 310-311)

A. : On n'a pas a discuter Madame, ce n'est pas parce que c'est mon fils
mais alors j'aurais pu lui dire avant de rentrer on va raconter ¢a avant
de rentrer hein, vous comprenez ce que je veux dire? Non, ¢a ce n'est
pas notre style a nous c¢a, on est en tort on est en tort, on est dans ses
droits on est dans ses droits, je parle pour moi, je suis dans mes droits,
je suis dans mes droits alors j'ai dit a ton, ton , comment dire il a son
opinion personnelle, hein. (Laccident (A), 639-644)

A.: Non, non, non, non, ce que je vous explique...Si javais été , sion
avait été en tort, yaurais dit : « Madame vous avez entierement raison,
je vais vous signer un papier disant que je suis en tort». (Laccident
(AV)2, 308-310)

A.: Mais pour ce que je n'ai pas fait Madame, la maison, la maison
pourrait s'ébranler aussi, je ne bougerais pas, pas un bout de terre, pas
un bout de terrain. Tout le monde le connait, sait que quand je suis
fautif je le reconnais. Je suis le premier 4 m'incliner. Quand je suis
droit. Et j'ai été droit et loyal. (La bague (A), 438-441)

A. : Je ne veux pas mettre une plume a mon chapeau hein, mais tout le
monde m'aime bien a mon boulot et moi, pour moi-méme, moi je trouve
je suis un gentil garcon. (Le para (A), 113-115) 612

608 La qualité de parent exemplaire semble un moyen de valorisation particuliérement

prisé vu la fréquence de cet élément dans le matériau que nous avons analysé. Cest
singulierement le cas chez les hommes dans des conflits conjugaux. Stéphanie (AV),
383-384, 392-396, 419-420, 432-436, 456-458, 479-482, 536-539; Le mari
malheureux (A), 57-58, 123-126, 221-229 ; La baffe (A), 154-155 ; La bague (A), 295-
298, 345-349, 501-517, 632-635, 654-661.

609 I’accident (A), 460-464.

610 La bague (A), 243-247.

611 v, aussi, Le mari malheureux (A), 426-434.
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On peut considérer que, dans presque chaque dossier, 'auteur va tenter
de se faire reconnaitre comme quelqu'un de bien. Par ailleurs, et de maniere
plus spécifique, les participants vont tenter de se positionner comme parties
méritantes au processus. Le point essentiel par lequel se marque la
poursuite de cet enjeu est le désir d’apparaitre comme de bonne volonté dans
le cadre de la médiation pénale. Cela peut prendre la forme d’'une insistance
sur le fait que 'on est prét a des concessions,

A. : Moi je suis prét a rencontrer tout le monde. (Le restaurant (A2),
226)

A. : C'est pour ca aidez-moi. Ici en Belgique j'ai payé je ne sais pas quoi,
au Luxembourg je suis allé, j'ai payé un médecin, [incompréhensible]
j'ai jamais payé. Moi je n’ai pas chipoté avec ¢a. Je vais dire moi que je
vois mal maintenant, j'ai souvent mal a la téte, il y a personne qui va
m'enlever ca. [incompréhensible] c'est plus humiliant que pour autre
chose. (Le restaurant (A2), 267-270) 613

ou sur le mérite que 'on a a accepter de participer au processus.

V. : Ce n’est pas a moi d'étre conciliant, moi j'ai déja été conciliant au
moment des faits, je le suis encore ici en acceptant cette médiation.
(Laccident (V), 237-239)

V. : Mais je ne veux pas. je ne suis pas ici non plus pour faire du
sabotage. Sinon moi je serais pas la du tout. Et voila. Restons logique.
Moi mon mardi c'est mon jour de congé. Je mets presque une heure
pour venir, presque une heure pour rentrer. Mais je ne fais plus rien de
ma journée en fait. Pour aller tout saboter aprés. Moi je suis bonne
pour étre internée si je fais ¢a. (Stéphanie (AV), 540-544)

Signalons aussi un cas qui contraste par rapport a ce qui nous a été
donné d’observer en médiation, celui ou la volonté d’apparaitre comme une
partie méritante se fait jour au travers dune prise en charge de la
responsabilité, dune reconnaissance des faits et de la faute quils
constituent. C’est le cas qui s’est présenté dans le dossier Le policier, dans
lequel une rencontre a pu étre organisée, a l'occasion de laquelle 'auteur, un
ex-policier coupable de violences injustifiées a 1’égard d’'un jeune homme, va
reconnaitre les faits, assumer ses responsabilités 64, tout en donnant des

gages de sa propre qualité.

612 Dans le méme entretien, v. : Le para (A), 126-128, 222-227, 304-305, 312-314, 320-
335, 348-350, 355.

613 v, aussi, Le restaurant (A2), 217-218.

614 v par exemple : Le policier (AV), 193-198, 274, 301.
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A.: Ce que je sais c'est que bon depuis cette histoire, beaucoup d'eau a
coulé sous les ponts. J'ai été dailleurs licencié de la police de
Schaerbeek, pas pour ce motif mais des motifs linguistiques. Ce qui fait
que je n'exerce plus le métier de policier depuis début février 97, que je
suis sans emploi toujours pour linstant et que finalement j'ai décidé
maintenant de suivre une formation au FOREM. Pour me recycler
dans autre chose que la police parce que je ne pense pas du tout que ce
soit un métier me convenant. Sans doute trop nerveux, c'était la
premiere fols que c¢a m'arrivait un truc comme ¢a mais, entre
guillemets, ca m'a suffit. C'était la premiére mais je souhaitais que ce
soit la derniére aussi, la derniére. (Le policier (AV), 198-206)

A. : Je ne suis pas dhabitude dun naturel violent. Ce sont des
parameétres qui étaient réunis mais qui ne sont habituellement jamais
réunis... (Le policier (AV), 231-232) 615

Ce cas est unique parmi ceux que nous avons observés. Par moments,

d’autres considérations d’auteurs s’en rapprochent,

A. : Ben oui, moi j'accepte, je trouve c¢a, je trouve ¢a bien. Je veux dire
que je sais que j'ai déconné la, j'ai déconné, c'est les circonstances, bon
je ne m'oppose pas. (Le restaurant (A2), 217-218)

Dans ce dernier cas, il est possible de percevoir le caractére stratégique
de cette attitude.

A. : Mais moi je ne me sens pas coupable je veux dire. (Le restaurant
(A2), 207)

D’une maniere générale, la médiation pénale est congue par les parties
sur le mode de l'affrontement. il s’agit d’'un systéme d’équilibres dans lequel
1l est impossible que deux parties soient simultanément valorisées ou
dévalorisées. La combinaison de l'enjeu de valorisation de soi avec celui
d’accaparement de la position de victime implique alors, si l'auteur est
vertueux comme il le prétend, que la victime ne le soit pas et, a I'inverse, s’1l
est bien 'auteur, que la victime puisse en dresser un portrait peu flatteur.
La valorisation de soi s’accompagne donc le plus souvent d'une
dévalorisation de l'autre. Cette dialectique se retrouve, par exemple, dans
La bague ou la mise en avant de ses qualités de pere par l'auteur
s’accompagne, en miroir, d'une dévalorisation de la mere qu’est la victime.

L’autre peut également étre désigné comme mauvaise partie au
processus, notamment en ce qu’elle serait responsable des écueils rencontrés

dans le cadre de la médiation pénale, et donc de son échec consécutif.

615 v. aussi Le policier (AV), 275-278.
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V. : A mon avis, je peux déja dire que je serais pas d'accord. Je ne suis
pas si sir de connaitre sa réponse avant qu'il la formule. Enfin ¢a c'est
mon opinion. [incompréhensible] Mais enfin, on verra bien. (La
formation (V), 268-270)

A.: S’il faut aller, moi je suis prét a discuter. Elle va refuser, je connais
tres, trés bien mon ex femme pour avoir vécu dix ans avec elle.
A.d. : Elle va refuser la médiation?

A.: Je ne dis pas qu'elle va refuser, mais elle va essayer de me faire
porter le chapeau. Et je veux bien porter le chapeau, pour quelque
chose que j'ai commis. Je n’ai pas de probléme. Dieu le Pére ne me fait
pas fléchir. Autant vendre mon ame au diable si vous voulez une
différence. Et ca Madame. La bague (A), 413-414) 616

Le fait d’étre reconnu comme une personne de qualité et comme une
partie méritante au processus de médiation est un enjeu qui traverse la
majorité des entretiens de médiation que nous avons observés. Il s’agit la
d’'un point cardinal des interactions entre les parties au processus. La
préservation ou la promotion de I'image de soi absorbe donc une grande
énergie chez les parties. Cet enjeu symbolique n’est pas, notons-le, sans
répercussions sur le plan concret. L’atteindre permet en effet d’asseoir sa
position au sein du processus, notamment en apparaissant comme une
personne digne de foi et dont les allégations doivent étre crues. Il ne suffit en
effet pas d’accuser la partie adverse ou de produire une version avantageuse
des faits, encore faut-il quelle se voie concéder un certain crédit. C’est
particulierement vrai pour les auteurs qui entrent dans le processus avec le
handicap que constitue 1’étiquette de coupable qui leur a été collée. Ainsi,
une partie qui est une personne de qualité et qui s’est comportée de maniéere
correcte au long de la médiation pénale sera en position de force en cas de
négociation sur 'indemnisation, elle obtiendra plus aisément le soutien de
l'assistant de justice et, en cas d’échec, elle se verra présentée sous un jour
favorable dans le rapport fait au procureur du Roi. Ce dernier point est
particulierement servi par les tentatives dimputer a la partie adverse la
responsabilité dun échec prévisible de la médiation pénale. Clest
particulierement flagrant dans le dossier La bague ou cest le refus de
lauteur d’avouer les faits qui constitue le principal blocage mais ou la mise
en cause de la victime dans un échec a venir est la plus importante.
Rappelons que, pour 'auteur, le fait d’apparaitre sous un jour favorable est

essentiel puisquil y va de la capacité a se faire entendre.

616 v, aussi, La formation (V), 336-338 ; La bague (A), 416, 442-443, 481-482, 562-563,
535-537, 568-571, 695-701.
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Les enjeux de la médiation pénale ne sont pas uniquement
symboliques. Le processus est en effet susceptible d’avoir un impact
considérable sur la situation concréte des parties. L'évitement de
poursuites, lobtention dune indemnisation, la modification du
comportement des parties ou la prestation d’'un travail d'intérét général sont
quelques conséquences concréetes potentielles de la médiation pénale.

Cela étant, si I'aboutissement de la procédure est 'enjeu par excellence
pour le médiateur, il n’en va pas de méme pour les parties. Il n’est rien
moins quévident qu’elles cherchent une solution a leur litige ou qu’elles ont
des attentes quelconques a I'égard de la procédure. C’est pourquoi il nous
semble que, si les enjeux symboliques sont toujours présents, parfois, aucun

enjeu concret ne peut étre identifié.

2.1. Le rapport au systéeme judiciaire

Une des caractéristiques les plus remarquables de la médiation pénale
est sa capacité, en théorie, a éviter le recours au systeme judiciaire. De son
aboutissement dépend la garantie quaucune poursuite ne sera exercée. Un
enjeu concret pour les parties est donc la gestion du rapport au systéme
judiciaire. Pour l'auteur, il s’agira essentiellement d’éviter des poursuites et
leurs corollaires (condamnation, inscription au casier judiciaire, engagement
de frais d’avocat, frais de justice, fixation d’autorité de montants de
dommages et intéreét, etc.). On ne peut cependant exclure qu’il cherche a faire
échouer le processus pour obtenir justice devant une juridiction, par exemple
parce quil se considére comme innocent et qu’il désire le faire reconnaitre, ce
qui est pratiquement impossible dans le cadre de la médiation. Pour la
victime, 1l pourra s’agir d’éviter le passage par une juridiction lente, cotteuse
et a la décision peu prévisible et non négociable, un classement sans suite
peu satisfaisant tant dans son principe que d'un point de vue pratique ou
une résolution par le biais de la médiation pénale, non punitive, jugée trop
douce ou trop pénible a négocier.

Ainsi, dans Le para (A), voit-on l'auteur accepter le processus de
médiation pénale, non pour tenter de résoudre le conflit, mais pour obtenir

Iextinction de I'action publique et clore un dossier encombrant.

A. : Vous voyez, c'est ¢a que je trouve un peu mesquin quoi. Autant de,
de débauche d'énergie. Bon moi je dois prendre congés. Oui mais enfin
pour en revenir a la base, je suis bien obligé d'accepter. Que voulez-
vous, c'est comme ¢a. Puisque c'est moi qui suis... (Le para (A), 148-151)
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A.: Maintenant, je veux bien dédommager, je veux bien faire tout ce
qu'on veut. Parce que moi je ne veux plus avoir d'histoire comme ¢a,
c'est fini. Mo1 j'ai autre chose a penser maintenant dans ma vie, vous
comprenez. (Le para (A), 206-208) 617

A. : Je prends des risques la. Je prends des risques Madame.

A.Jd. : Vous voulez dire...

A.: Alors je préfere la thérapie et suivre comme vous m'avez dit...
Parce que si vous me dites que le dossier ne dort pas, parce quil est
classé, mais si a tout moment le juge ici, s’il n’a rien a faire, ou bien sile
procureur n'a rien a faire.

A.J. : Non, non, non, attendez.

A.: 1l va enlever le dossier, il va voir: "Ah celui-1a, il avait déja commais
des trucs, je vais le convoquer. Et i va passer au tribunal
correctionnel". (Le home (A), 271-278)

A. : Ouais, je suis prét a m’arranger un arrangement, je n’ai pas envie
d’aller en prison ou de devoir payer des sommes impossibles. Je suis
prét a [incompréhensible] le mieux qu’on peut. Faut voir 'autre victime
ce qu’elle veut, si elle veut m’enfoncer, heu, je ne sais pas non plus
(rires) (Le chien (A), 95-98)

On remarquera, dans ce type de cas, que les enjeux des parties sont
1dentiques a ceux de l'assistant de justice : aboutir a un accord par le biais
de la médiation pénale. C’est une raison pour laquelle les assistants de
justice insistent régulierement sur les avantages concrets que les parties
peuvent retirer de ce processus.Il s’agit alors de les convaincre de ce que les
enjeux de l'assistant de justice sont aussi ceux des parties, ce qui est
typiquement une tentative d’'instaurer un rapport d’autorité 618,

A P'inverse, nous avons observé que certaines victimes ne croient pas en
lefficacité de la médiation pénale et cherchent, de maniére plus ou moins
claire, a la faire échouer parce qu’elles pensent que la seule solution serait
un recours aux juridictions répressives.

Dans Le para (V), on voit la victime estimer que 'auteur aurait besoin
d’'une bonne lecon, dont elle ne peut ou ne veut expliquer la nature, mais qui
nous semble pouvoir étre comprise comme un séjour en prison qui semble
inévitable aux yeux de la victime.

V. : On ne frappe pas les gens parce qu'ils ne sont pas d'accord.Alors
plusieurs fois il m'a dit : « Je ne te frapperais plus, parce que pour finir
j'aurai des ennuis, je ne tiens pas a aller en prison ». Parce que j'avais

617 v. aussi Le para (A), 105-108, 156-157. L’auteur semble beaucoup tenir a
laboutissement de la médiation pénale puisqu’il ira jusqu’a prendre contact avec la
victime pour la presser d’accepter le processus. Le para (V), 48, 145-150.

618 Rappelons en effet que l'autorité repose sur la capacité a faire percevoir laction
demandée comme conforme aux valeurs ou aux intéréts de celui de qui elle est exigée.
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dit : « Tu sais, ¢'il y a des plaintes comme ¢a, il y a peut-étre un dossier
quiva...»

A.d. : Qui est constitué.

V. : Quiva étre constitué. Ah oul. « Je ne te frapperais plus qu’il m'a dit,
parce que comme c¢a je me mets dans mon tort». [...] Heu je me dis
quelque part qu'il lui faut une bonne lecon.

A.Jd.: Qu'est-ce que vous entendez par bonne lecon?

V. : 1l faut qu'il comprenne qu'une femme c'est un étre humain, et que
ce n'est pas sa chose. C'est tout. Il doit comprendre ca.

A.d. : Et comment vous croyez éventuellement qu'on peut.

V. : 1l y a rien non. Il ne va plus que faire de la prison, il va boire. Il ne
va plus aller travailler, ca sera une chaine sans fin. Il n'a pas de
caractére, il n'a aucun caractére.

A.J. : Et alors qu'est-ce que vous voyez comme legon?

V. :Rien. (Le para (V), 363-382) 619

De maniere plus claire, la victime de La formation va se prononcer en
faveur d'un recours a la répression, alors méme que l'assistant de justice
tente de la convaincre de l'intérét quiil y aurait a trouver une réponse a

I'infraction par le biais de la médiation pénale 620,

V. : Et donc, moi, trés sincerement ce que j'attends c'est qu'il passe en
justice. Ca ne m'intéresse pas de récupérer 6500F, parce que je vais les
payer pour les frais d'hopitaux, ca ne m'intéresse pas. Moi je veux qu'il
paie, qu'll paie ses conneries. (La formation (V), 66-70)

V. :Ouicga [incompréhensible] une peine de prison ou quoi, que tout ces
trucs qu'il a faits soient mis ensemble. D’abord c'est un emmerdeur et
on doit essayer de le stopper. Je ne sais pas, c'est comme ¢a que je
réagirais.

A.Jd. : Et vous pensez qu'une peine pourrait le faire réfléchir plus?

V. : Ben ce serait quand méme plus embétant pour lui que de devoir
présenter des excuses et payer 500 balles. Parce que c'est ce que je vais
prendre moi dans l'histoire, c'est 500 balles. Et & mon avis enfin, je sais
qu'il y a beaucoup de discours comme quol la prison ce n’est pas
forcément le meilleur moyen d'arranger les choses. Bon c'est une facon
de faire réfléchir et [incompréhensible]. C'est une impasse a ce
moment-la. Qu'est-ce que je peux attendre moi d'un gars comme c¢a?
(La formation (V), 146-155) 621

Du point de vue des parties, les rapports au systeme judiciaire ne sont
pas les seuls enjeux concrets de la médiation pénale. Il ne faut en effet pas
oublier que des modalités de réparation et de résolution du conflit sont en

jeu.

619 v. aussi: Le para (V), 471-476 ; L'accident (V), 106-107.

620 A propos de ces tentatives de l'assistant de justice, v. les passages cités ci-dessus,
p. 173.

621 v, aussi: La formation (V), 106-113, 117, 189, 163-165, 320-321.
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2.2. Les modalités de résolution du conflit

La médiation pénale est officiellement un mode de résolution des
conflits. Cela implique que 'on propose aux parties des modes de sortie de
laffrontement. Dans le cas qui nous occupe, il est proposé de donner une
suite a l'infraction (par des excuses, des explications, une réparation en
argent ou en nature ou toute autre réparation concréte ou symbolique) et,
éventuellement, d’aménager l'avenir (par des conventions portant sur le
comportement a venir des parties, par le recours a des techniques de
modification des modes d’action de 'auteur, comme la thérapie). Il est donc
logique que, parmi les enjeux concrets pour les parties, se trouve la question
des modalités de résolution du conflit 622,

Essentiellement, la poursuite de cet enjeu apparaitra sous la forme de
tentatives d’obtenir ce qui parait juste et/ou le plus avantageux et d’éviter ce
qui, a linverse, semble injuste et/ou désavantageux. Ainsi voit-on des
auteurs tenter d’éviter de dédommager la victime et proposer, a la place,
d’effectuer un travail d'intérét général. C’est le cas dans 'entretien Le lavoir
(A) ou l'auteur et sa femme estiment que les conséquences du conflit ont déja
été suffisamment coliteuses pour eux pour quils soient dispensés de payer
quol que ce soit a la victime 623 . Il semble par ailleurs y avoir un obstacle
psychologique a Ilindemnisation dune victime quils tiennent pour
responsable du conflit.

A.Jd. : Je repose ma question. Qu'est-ce que vous seriez prét a vouloir
faire alors?

A. : Je préfere travailler pour...

F. : Pour n'importe qui.

A. : Pour n'importe qui, n'importe quoi. Lui donner un choix, a lui, non,
non, pas question. (Le lavoir (A), 315-318)

De méme, les auteurs de Luaccident se montrent-ils inquiets a I'idée de
devoir indemniser la victime. La question financiere semble pour eux une
motivation importante.

A. : Oui mais ¢a je suis tout a fait d'accord hein. Qu'est-ce qu'il réclame ?
de l'argent? (L’ACCIDENT (A), 554)

A. : Il veut un mois de salaire? Ou un an de salaire? Mais il va voir par
ou le vent va siffler (LLACCIDENT (A), 1001)

622 On remarquera que cet enjeu rejoint celui poursuivi par I'assistant de justice.
623 v, Le lavoir (A), 184-190, 291-295, 490-491, 525-529.
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A.: Et qu'est-ce qu’il veut ? Que je lui achéte une nouvelle voiture, ou
que je lui paie une maison ou... ou que je lui donne une rente pour
toute sa vie. (L ACCIDENT (A), 87-88)

Méme si1 ce nest pas le cas le plus fréquent, certaines victimes
attendent clairement de la médiation pénale qu’elle leur permette d’obtenir
une indemnisation pécuniaire.

A.Jd. : Et quelles sont les raisons pour lesquelles vous étes réunis ici
autour de la table?

V. : Moi ¢a serait, pour commencer, rembourser les fais que j'ai eus. J'ai
eu des frais d'hopitaux, j'ai eu un électrocardiogramme, parce que j'ai
fait un malaise cardiaque.

A.J. : Vous pourriez vous adresser directement a [incompréhensible]

V. : J'ai fait un malaise cardiaque, j'ai été a I'hopital. Et je demande
maintenant XXX c'est tout. Le notaire, et tout ce qui s'en suit. A tout
hasard, si ca vous intéresse, j'ai fait un petit papier. (Les voisins (AV),
55-61)

A.d. : [...] Accord qui permette a I'auteur des faits de réparer ce qu’il a
fait un petit peu a la victime et qui permette a la victime de faire valoir
ses attentes parce que vous avez, en déposant plainte, vous aviez sans
doute quelque chose en téte [incompréhensible].

V : Moi c’est tout simple, quand jai déposé plainte c’est pour une chose.
Bon, jai eu des frais médicaux suite a une chirurgie que jai du faire...
A.J.:Mmm...

V : Donc T'ablation d'un naevus. Donc, je demande tout simplement que
ces frais médicaux me soient repayés. Bon, autre chose, je suis
indépendant, jai di laisser une semaine de travail, ¢a aussi jaimerai
bien récupérer... (Le lavoir (V), 31-41)

Les questions financiéres ne sont pas pour autant les seules qui
préoccupent les parties. Ainsi, dans certains dossiers, le procureur du Roi
propose-t-il a I'auteur de suivre une « thérapie ». Dans le dossier Le home, la
mesure suggérée est, semble-t-il, une formation a la gestion des conflits,
bien que certains propos de 'assistant de justice permettent d’en douter. Il
sagit dune mesure de type «thérapie comportementale» nommée
« formation» pour contourner la restriction des thérapies aux seuls cas ou
Pauteur invoque comme cause de l'infraction son assuétude a l’alcool ou a
une drogue. Toujours est-1l que cette solution ne parait pas souhaitable a
lauteur, qui termine justement une thérapie médicamenteuse qui, dit-il, lui
cause beaucoup de tort. L'enjeu essentiel pour lui sera dés lors d’éviter

d’avoir a accepter cette thérapie ou, a tout le moins, d’en négocier la nature.

A.J. : Maintenant 'année se termine. Vous comprenez. Mais le docteur,
il va me voir, il va me dire: "Il faut apporter tes piqures, il faut apporter
des piqlres encore, il faut 