Comment articuler « médiation »
et « justice réparatrice » ?

par Yves Cartuyvels

Introduction

Un double constat de départ a servi d’articulation 3 la démarche ré-
flexive autour des rapports complexes qu’entretiennent médiation et
justice réparatrice, lors du Séminaire infernational francophone sur la
Justice réparatrice et la médiation : tout d’abord, le fait que si la jus-
tice réparatrice s’est fortement développée dans les pays anglo-saxons,
ellc scmble se heurter & diverses résistances dans les pays latins, ou
tout du moins francophones, pays dans lesquels on préfire mettre en
exergue la logique de la médiation. Ensuite, le fait que aussi bien la
médiation que la justice réparatrice sont porteuses d’un mouvement de
transformation des modes de régulation sociale, voire de notre tapport
i la norme.

C’est essentiellement 3 partir du deuxiéme constat que je voudrais
proposer une réflexion sur les points de convergence et de divergence
entre médiation et réparation, avant de proposer quelques hypothéses
explicatives sur la place qui peut étre faite 4 I'une ou 4 Iautre dans le
monde francophone. Pour comprendre ce qui rassemble et ce qui sé-
pare médiation et justice réparatrice, je propose donc d’abord de reve-
nir sur !'origine et les présupposés de ces deux mouvements. S’ils se
croisent en partie, philosophie, objectifs et fonctions de la médiation et
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de la justice réparatrice ne sont en effet pas Emsnpﬁm : 13 o0 la me-
diation se fait I’embléme ¢’un nouveau modéle de HFEQ.W mobam.mﬁ
une rationalité procéduraie ou communicationnelle, en réponse 4 la
« crise » d’'un modeéle de droit « normatif-substantiel », Ia .“.,rq,anm Rmm“.
ratrice est un mouvement plus spécifiquement pénal qui répond lui 4
la « crise » des finalités traditionnelles de la peine et au retour de Ia
victime sur la scéne pénale. Expression d’une =o=<m:w EmeR. ,nm
penser I’échange et les interactions, la Em&mnwz m.wa:.: nm, maniére
large les évolutions sociales d une époque, 13 ol la justice S.vmhmnuno
est plus directement centrée sur une culture de Ia Enamm:o: d’un
rapport social mis 4 mal par I'infraction .9. Dans un %E%Bn mmBme.
jessaierai de proposer quelques réflexions .oxﬁ__mmn<nm.mﬁ le dés-
équilibre apparent enfre médiation et justice réparatrice dans .F.m
monde francophone. On peut en effet, 2 bon droit, me semble-t-ii,
reprendre 'hypothése des organisateurs n_.h mo:oa_mm, mnn.ob _mﬁcm:ﬁ en
francophonie, le mouvement de la Sm.m_mﬁoa egm,mem d un _,n._mﬁ
privilége (souvent plus discursif que v&nnz@ que je voudrais lier 4
une certaine méfiance a ’égard de la justice réparatrice (II).

I- Meédiation et justice réparatrice ; des sources différentes

1 - La médiation, embléme ¢’un nouveau modéle de justice, pro-
cédural ou négocié

Depuis une trentaine d’années, le droit onnanaﬁ connait un moy-
vement de « déformalisation » qui favorise le déploiement de nouvel-
les procédures de réglement des conflits souvent nm_.ﬁom:mam comme
« alternatives ». Ce mouvement, initié aux Etats-Unis &:.a _om, années
1960, avec 'apparition de 1'Alternative Dispute Resolution s'est en-
suite développé avec des succés divers en m.:n.oum et recourt a une
multiplicité de dispositifs divers, tels que E.m&mmo:ﬁﬁﬁmmomo? N.EUT
trage, conciliation etc. . Ce mouvement nncm:mwn\ sur ._E pluralisme
des modg¢les de justice, au sens on il n’a pas détrdné, loin s’en ﬁwﬁ. les

- maodes classiques d’adjudication. II favorise une autre manicre de
penser la régulation des conflits, débouchant soit sur un processus mm.
« délégalisation » (la loi devient moins .nm::&m .WSm un @_mu.oﬁﬁ. qui
favorise négociation et discussion), sojt de « an._cmrn_mrmm:.g » (au
sens ou la justice peut se metire en retrait pour mmﬁn.mn...cb réglement
non-judiciaire des conflits), soit encore de « déjuridicisation » (au sens

1. 8. Parmentier ¢t al., A gui de droit |, Rapport de la Commission Citoyen, Droit
et société, Bruxelles, Fondation Roi Baudouin, 2001.
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ou la référence au droit elle-méme peut étre mise en veilleuse pour
encourager un réglement informel du litige sous I’égide d’un tiers qui
ne serait pas li¢ au monde judiciaire oy juridique au sens large).

Dans divers champs relationnels ot les conflits mettent aux prises
des personnes physiques et des enjeux d’ordre interpersonnels, c’est la
médiation qui fait figure d’embléme de ce nouveau modéle de justice
« négociée ». Cest vrai, par exemple, dans le droit de ia famille, pour
tenter d’apporter des réponses moins douloureuses aux problémes de
divorce %, dans le droit pénal ? ot dans d’autres domaines tels que les
conflits scolaires, les problémes de voisinage ou les relations inters
culturelles. Bien sir, le phénoméne en lui-méme n’est pas absolument
neuf. On pourrait méme soutenir que des dispositifs de médiation
formelle (en justice) et informelle (en dehors d’une régulation institu-
tionnalisée par le droit) ont toujours existé. Mais ce qui semble carac-
téristique, c’est la prolifération de ces dispositifs de médiation au-
Jjourd’hui, le changement quantitatif étant sans doute I’indicateur d’un
changement qualitatif et illustratif d’une mutation de notre rapport 4 la
norme et & Pautorité .

La question est ici de comprendre pourquoi cet engouement pour
la médiation aujourd’hui, dans une sociéts qQue certains n’hésitent pas
i décrire comme caractérisée par le « temps des médiateurs ». Si des
motivations pragmatiques expliquent en partie le développement de
ces modes de résolution alternatifs des conflits - décharger la machine
Jjudiciaire, accélérer le cours de la justice, renforcer I’effectivité et
donc Defficacité d’une décision négociée et acceptée par les parties -,
le succés de ce mouvement n¢ peut se comprendre uniquement en
référence A ce type d’objectif d’ordre purement instrumental, Au dela
de la diversité des modéles de la mediation, I’engouement pour la
médiation (comune pour les autres modes alternatifs de résolution des
conflits) peut se comprendre comme I’effet plus radical d’un change-
ment de paradigme, associé quand Ia médiation s’applique dans Ie
champ juridique, 4 une « révolution scientifique en droit» °. Ce
qu’incarnerait ici le succds de la médiation et de sa philosophie com-
municationnelle, ce serait le deuil d’une certaine conception

2. 1 Théry, Le démariage. Justice et vie privée, Paris, O. Jacob, 1996,

3. Fr. Tulkens, M. van de Kerchove, La Justice pénale : justice imposée, Jjustice
participative, justice consensuelle ou justice négociée 7, in Ph. Gerard, Fr. Ost, M. van
de Kerchove (dir,), Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles, FUSL, 1996, pp- 529-579,

4. J. Demunck, M. Verhoeven (dir.), Les mutations du rapport 4 lg norme : un
changement dans la modernité ?, Bruxelles, de Boeck, 1997,

5. B.Frydman, ¥ a-t-il en droit des révolutions scientifiques ?, 1996, pp. 809-813,
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« normative-substantielle » de la vérité .@oomap juridique et .Emﬂ
ciaire) et du mécanisme vertical m.wEquEm: nmm,woazmm qui .E_ o
associé d’une part; le déplacement en miroir du pble de la _nm_cnwn é
vers la discussion et la confrontation des points de vue dans un cadre
de conununication adéquat d’autre part. -

i on se propose ici de prendre appui mE.mnm Eo@m_mm Qou mmeﬁ..
_onwmﬁ_n_ﬁwﬂ qm %Bm a des fins de démonstration, i} est clair ﬂcmm_ C’est mh
changement plus large de notre Fapport 2ux NOTmes £t AuX v mncﬁMw_. n_w..m
est visé ; production sociale, le droit ne fait que Hﬁm:m et n_wo rles
mutations sociales qui I'entourent. Le oﬁm&m& «trans-juridique » e
Ia médiation souligne d’ailleurs & merveille Ia dimension « me

Jjuridique » des évolutions qu’elle symbolise.

a) Le droit imposé ou le régne de la Raison des Lois

Le modele moderne de justice imposée remonte ila nméfmo:
iusnaturaliste et au souci de construire une science exacte du &oﬂ.mﬂ
rupture avec e modéle scolastique du Moyen Age. w&ngﬁ%%o wmw.m-o
que juridique et judiciaire du cas par cas reposant sur .no:bm..-
d’arguments et fondée sur le TECOUIS aux Autoritcs om. aux rais i
ments par analogie, ’Ecole du &o.: naturel Eomo...:o ME%omo ac
époque I’idée d’une science du droit more-geometrico °, .wqozmw HM
I’émergence des Etais absolutistes Eommgm.m dans _m. m.nEana HM e
du 18° siécle, I’idéal d’un « systéme u.m droit » se fait jour, ommﬁo_ n_
par ’unité et la complétude, la déduction et la Emn:,&.:o .anm regles, m
verticalitd et la linéarité, la cobérence ef le principe de :Mwﬁ
contradiction. Incarné par le code - notamment le code pénal en e
qu’il est instrument par excellence 9._ pouvoir de I'Etat -, .==QEW Mom
de justice « normatif-substantiel », articulé mE“ ._m m:ﬁnmamcmu e M:am
¢tatique, expression d'une vérité de nature, s’impose avec le Em e
modeme *. Ce modéle, qualifié de « ._wv:mzmu 7 Ea.En gwma nw? .
sentation du droit comme « o&ﬂ » clbturé, au méme EMa mcm it
cet engouement jamais démenti et certes pas 4 cefte époque, p

6. Q. Hauscher, B. Frydman, Philosophie du droit, wwﬂn_ Un.“_owm Gw“aaﬁﬂn .
i & " i u_code pénal
S, ¥ ot e Co i e e
_MH.,”W ﬂ:mﬂw_mﬂwmﬁﬂhw”w““w““ﬂ%h <Q.mwM‘ n_.OnBe“ﬁ. les Presses de _.GE.;mm_.mwm de
§c=“.ma~w.pmﬁ\.“ﬁm.. Jupiter, Hercule ou Hermes. trois Bon.w_nm n_:..wzmn. m=. P. Bouretz AMMW
La force du droit. Panorama des débais contemporains, Paris, Esprit, 1991, pp.

o 272
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« l'amour dune 1oj parfaite » %, Hiérarchie et systéme, ordre et VErité,
nature et morale : les ingrédients complémentaires d'un ordre Jjuridique

« légal-rationnel », articulé sur la suprématie d’une Loi fondée en
Raison, sont posés.

Sur le plan légistique, un des corollaires du modéle légaliste est le
nombre restreint de lois qui ont vocation a étre générales et abstraites,
Cette conception « restrictive » s’accorde tant avec le libéralisme
économique et social de la fin du 18° siécle qu’avec la Croyaice en
une morale iusnaturaliste, gage de Véritd et de Justice. Sur le plan
Jjudiciaire, 'le Iégalisme triomphant impose Ia figure d'un jugement
syllogistique qui privilégie I'application du tarif Iégal, fiit-il injuste
dans le cas particulier : dura lex, sed lex *° Le Jjuge se réduit ici 4 &tre
«la bouche de Ia loj », pour reprendre une expression de Montes-
quiey, sans trop se préoccuper des effets ou des résultats de sa déci-
sion. La justice pénale et sa logique punitive est sans doute embléma-
tique de cette justice du glaive, soucieuse de trancher un conflit en
désignant un perdant et un gagnant, de proportionner Ia peine A Pacte
commis et 4 sa gravité,

L'Etat social introduit une premigre bréche au ceeur de ce modale
Iégaliste. En réponse aux lacunes d'une justice formelle qui maintient
et reproduit des inégalité réelles, I'Etat social assure la promotion d'un
droit et d'un modéle de justice Plus contextualisé qui se coule dans Ies
creux du modéle classique. Orientée par un résultat A atteindre, la loi
se fait téléologique, ses objectifs plus concrets et son champ d‘appli-
cation plus sectoriel. Contingente et variable, visant des catégories
d'acteurs spécifiques, prenant les formes d'un « plan» ou dun
« programme » concocté par l'exécutif oy Padministration a I'aide
d'arrétés ou de circulaires, 1a loi se fait particulariste ou « spéciale »,
comme l'illustre par exemple dans le champ pénal, Fexplosion d'un
« droit pénal spécial » en dehors du Code pénal. Le juge change Iui
aussi de figure : soucieux d'obtenir des effets concrets par sa décision,
il se fait « entralneur » : il tend 2 substituer au glaive aveugle d'une
Justice jupitérienne la balance réfléchie des intéréts en présence, n'hé-
sitant pas & recourir aux vérités de la science et aux lumidres des ex-
perts pour éclairer le « dossier » 3 traiter et obtenir Ie meilleur résultat

2. F. Ost, L'amour de 1a loj parfaite, in L'amour des lois, La erise de la loi pio-

derne dans les socidtés démocratigues, Laval, L'Harmattan-Les Presses de I'Universits,
1996, pp. 55-77.

16. P. Martens, Sur a libido iudicandi. Réflexions sus loffice du juge quand i juge

d'office, in Liber amicorum Prof. EM. E, Krings, Bruxelles, Story-Scieniia, 1991, p.
710.
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possible. Moins obnubilé par le positivisme de la forme et le conteny
substantiel de la régle, Ie juge privilégie désormais le positivisme du
savoir scientifique, dans un processus qui « délégalise » déja en partie
son activité, ouvrant la porte 2 des jugements d'opportunité produits a
I'abri de la vérité de la science. On notera ici que la justice pénale

n'échappera pas 4 ce processus géndral de « délégalisation »,

qu’incarne sans doute de maniére exemplaire I’évolution de ia Jjustice-"
des mineurs qui, dés le début du 19& siécle, introduit le principe d’une
Justice déformalisée qui est aussi justice d’expertise !,

Si Ia mutation est importante, elle ne modifie pas pour autant 1z lo-
gique fondamentale d'un modéle de justice imposée qui reste autori-
taire et « descendant ». La o le modéle de justice de I'Etat libéral
soumettait la décision du juge a la vérité d'une loi fondée en raison, ie
modéle de justice « positiviste » de I'Etat social soumet le juge a l'au-
torité d'une norme qui, cette fois, trouve son fondement dans Ia vérité
scientifique. Le principe hiérarchique est sauvegardé, la raison légale
prenant ici appui sur la Raison des sciences positives au sommet de Ia
pyramide du droit. Or, on peut se demander si ce n’est pas précisé-
ment c¢ modele hierarchique qui est mis en cause aujourd’hui dans
nos socictés « postmodernes » ot le rapport 4 Ia loi et au sens se pense
de maniére fondamentalement différente, dans un jeu relationnel plus
horizontal et négocié que vertical et imposé. Dans cette perspective, le
succés contemporain de la médiation et du mouvement de
VAlternative Dispute Resolution seraient I’expression d’une mutation
importante de notre rapport 4 1'autorité et aux valeurs, tentative de
rupture ou d’adaptation aux exigences du projet moderne 2,

b) Le virage procédural ou 1a chute des référents fondateurs

Le « tournant procédural » est souvent analysé comme une Tuphire
substanticlle avec le modéle hiérarchique classique, fondé sur la
croyance a priori en la validité de normes a conienu « substantiel »
(morales ou scientifiques). A une époque marquée par le déclin des
références fondatrices - nous ne croyons plus guére au caractére ab-
solu de Vérités Révélées, qu'elles soient d'origine religieuse, métaphy-
sique ou scientifique -, ]a norme imposée d'en haut au nom d'une vé-
rité indépassable connait une crise %%nnﬁw_m\. et de légitimité qui

11. Bur ce théme, voir Y. Cartuyvels, Continuité, circularité ou ruptures 2, Journal
du Droit des Jeunes, 2001, n°207, pp. 13-33.

12, Swur ce théme, voir J. Chevallier, Vers un droit postmodeme ? Les transforma-
tions de la régulation juridique, Revue de droit public, 1998, n°3, pp- 660-650.
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oblige 4 mobiliser d'autres techniques pour assurer son respect. Dans
un monde cuvert et complexe ol doming un EEEE.E“ de valeurs non
hiérarchisées, o s'affrontent les discours de 1égitimité concurrents, Ie
processus de mythologisation par lequel _o.&ox nmnmmm une norme
juridique indiscutable semble ne plus RE@E. son mo_w\ . Umor,s des
systémes collectifs distributeurs de sens n_m:.m et de positions fi gées (la
société des « roles »), individualisation croissante de la vie sociale,
écarts croissants entre les sphéres du « Eo:am. <mm= » (Habermas) ef le
jeu des institutions bureaucratiques, E&%vrnmng des sources nor-
matives et des acteurs (tant publics que privés) Eom:nno_:m de normes
contribuent a4 « horizontaliser » le jeu social, laissant place 4 une
« société d’individus » qui revendiquent droits de parole et &.w partici-
pation au jeu institutionnel et au réglement de leurs 859.? nmm
explique le surgissement, dans nmm.uaovonuoﬁ et avec une Eﬁow&
qui différent selon les champs juridiques, d un uma,&mam mm._m nego-
ciation qui trouve son expression tant en droit .QA &o.: E.,“mon_mw .3 que
dans le domaine non juridique (éthique de la .Emocmmuoa et qu’illustre
A merveille 1a logique de 1a Em&mﬁa:..?mona. comme vecteur am ce
paradigme de la négociation, 1a médiation moa._mmm.aoﬁ de maniere
fondamentale, le deuil de la transcendance c:ﬂ&ncmvv la mise en
question du projet moderne construit autour des idéaux de mﬁﬁrﬂmm
et de cohérence, de hiérarchie et d’univocité, de o_»mm m.ﬂ .mn SEE?
tude. Elle symbolise P’émergence d’un mode «d E&Snzm incer-
tains » ', ol se reconnait a priori la finitude de la raison, la .EE.mEm
des valeurs, un certain relativisme de 1a régle et de ses applications,
on.aww&mocmmmozmﬁwoonaxﬁ:mmmmmos. :

Sur le plan juridique, I’enjeu est donc celai m.:. a.a.wmmmoagn tant du
formalisme juridique (Etat libéral) que ﬁ..__n positivisme de la science
{(Etat social). Appliqué au droit et 4 la justice, _.m virage _.uammmnﬁm_m
qu’on a aussi associé au tournant rhétorique ou Emn_ﬁnnsnm - pren
acte de la « pluralité des codes nomﬁﬁ.m..m mm Mnm modéles :ongumm dont
aucun ne peut prétendre & _uoanmE:n. » *° et se propose nm Ha, o.E.M_.
sa place & une « raison pratique » en prise sur un non.w: qu’il s’agit de
reconstruire en interaction. Dans cefte perspective, juger ou trancher

i i ification, Actes de la recherche en sciences
qca.hww‘mmmmww—wa%nw_w.m ww._ﬁwmﬂhawmmwrno%woam:m: droit, Actes de la recherche en
sciences sociales, 1986, n° 64, pp. 3-19.

14. A. Ehrenberg, L individu incertain, Paris, OaBE.S.aﬁné‘ 1995,

15. B. Frydman, op. ¢it., p- 813.

16. 1. Demunck, La médiation en perspective, Les Carnets du Cenire de FPhiloso-
phie du droit, 1993, 0°13, p. 24,
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un conflit, cela devient donc moins appliquer mécaniquement une
régle au @F que tenter d’aider les acteurs a reconstruire leur litige
comume univers de sens pour arriver, au terme d'une discussion ration-
5,m:m, sous la tutelle d'un tiers {judiciaire ou non) et de régles de pro-
om&:n.@ qui se posent en garantie d’une discussion équitable, 4 un com-
promis négocié, _

t

.nws n'entrera pas ici dans une discussion de cet idéal de Jjustice né-
gociee qui souléve divers problRmes, dont celui du rapport de force
@EE qQue peut abriter Yidéal largement utopique d'une négociation
rationnelle et désintéressée '’. On se contentera de souligner, pour
n.mEQ.Eo sur ce point, que P'imaginaire de la médiation charrie, en
nmmnno.m aux impasses de I'adjudication formelle classique, les images
a. une justice participative et responsabilisante, plus proche de la‘réa-
lit¢ vécue des acteurs en conflit'et plus hiimaine dans ses modes de
résolution des litiges. Embléme d’une justice dialogale d’échange et
de reconnaissance réciproque, la médiation se veut aussi subjectivanie
capable de restituer leur conflit aux principaux acteurs concernds 13 o3
Padjudication classique réduit les justiciables au rang d’objet de jus-
tice. Pacificatrice au sens ol eile dépasse la logique du perdant et du
gagnant, elle s¢ veut encore « justice de reliance » ' et justice de sens
capable de faire émerger, 4 I'intersection de différents univers de mm:@.
la réalité cachée et vécue par les parties d’un conilit souvent réifié par
le droit et ses catégories. ,

. Loin d’étre simplement une technique, ce que peut incarner chaque
dispositif de médiation particulier, Ia médiation est bien Iillustration
d’une nouvelle maniére de penser notre rapport 4 la vérité et aux va-
leurs, 4 la norme et & Pautorité, dans un monde « désenchanté » (Gau-
chet). Ceci explique aussi son caractére transdisciplinaire et le fait

amwoz._m ﬁocﬁw;ognﬁn—mﬁ&éamoEE.:omn,mvﬁmnmc.o:uaonn
1a justice n’est qu’un élément. : : .

2 - LLa justice réparatrice ou le retour de Ia victime
dans le champ pénal

Avec l'idéal de la justice réparatrice, on se situe dans un autre
contexte qui est celui de la pensée pénale et de ses évolutions, Méme
=
. 17. Sur ce théme, diverses contributions in Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove
(dic.), Droit négocié, droit imposé ?, Bruxelles, F. U. 8. L., 1996.

18. 1. Deklerck, A. Depuydi, Au-deld de la méthode de la médiation, vers une cul-

E.zw de relignce, Seminario Internacional Sobre De Los Ninos Y Mediacio, Buenos
Alres, 10-12 mai 2001 (inédit).

+
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si certains objectifs de la justice réparatrice peuvent croiser ceux que
nourrit la philosophie de la médiation (justice participative, justice
pacificatrice et de reliance etc.), les fondements du courant réparateur
puisent 4 d’autres sources, liées essentiellement aux difficultés ou aux

impasses de la peine.

a) De Pexclusion au retour de la victime dans le procés pénal :
le patchwork de la réparation

Depuis deux siécles, sinon plus, les logiques modemes de la peine
s’articulent autour des fonctions et des idéaux de rétribution, de pré-
vention et dissuasion, de réhabilitation et de traitement, n:mﬁ elles ne
fond pas droit 2 une logique symbolique ou socio-pédagogique, ou a
un souci « parapénal » de protection '*. i la dimension de réparation &
1a victime du dommage causé par le crime a été rapidement évacuée,
cela tient pour 1’essentiel an caractére principalement public du _&o:
pénal, pergu dés le 182me siécle comme le bras armé du vE.Eo:..mo
I’Btat. Si le procés pénal moderne, privilégiant I’axe de la prévention
et de la dissuasion, sans éliminer pour autant la dimension de rétribu-
tion, a pratiquement fait I"impasse sur la victime et son droit &4 nmvm.am-
tion, c’est bien parce que le procés pénal a été congu comme le lieu
&’un affrontement binaire entre Pauteur de 1’infraction et un souverain
4 I’autorité bafouée par le crime et non comme espace de triangulation
entre I’Etat, U'infracteur et la victime. Congus plus comme vecteurs de
Iintérét 4 la répression de I'Etat que comme moyens de réparation de
Pintérét privé de la victime *, la peine et ses développements ont
longtemps fait pen de cas de la victime. Par m.Eﬁ:.HmM la naissance dela
criminologie 2 la fin du 19¢me si¢cle, tout entitre centrée sur une

étiologie du passage a P’acte délinquant, n’a guére encouragé une woaww\

en compte de la victime, méme si certains auteurs, um&mﬁm de Ja
« défense sociale », s’y sont montrés favorables, d'un point de vue
théorique tout au moins *'. Quant aux développements d’une crimi-
nologie interactionniste ou de la « réaction sociale », a paruur des an-
nées 1950, plus centrés sur le fonctionnement du systéme pénal, ils

19. Fr. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridi-
ques et criminclogiques, op. cif.

20. Sur Vintérét & la répression et 'intérét 3 Ja réparation dans le procés pénal, voir
M. van de Kerchove, op. cit

21. R Garofalo, La criminologie. Etude sur la nature du crime et la théorie de la
pénalité, Paris, F. Alcan, 1888 p. 400 ; A. Prins, Science pénale et droit positif, Bruxel-
les, Paris, Bruylant-Christophe et A. Maresq, 1899, pp. 394-395.
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n’ont guére contribué eux non plus 4 déplacer le feu des projecteurs
sur la « personne oubliée » de la justice pénale .

Il faudra donc attendre les années 1960 pour que s’amorcent pro-
gressivement le retour de la victime ef Pémergence d’un courant
« victimologique » sous I’impulsion, au moins, d’un triple mouve-
ment. Outre le développement des enquéles de victimisation, dévelop-
pées a des fins d’élucidation des statistiques de criminalité ou de com-
préhension des processus de victimation ?, un mouvement lent mais
continy de privalisation du droit pénal ainsi que le sentiment d'échec
des différentes stratégies (de prévention, de traitement et de réhabili-
tation) utilisées avec les infracteurs, contribuent 4 déplacer partielle-
ment le centre de gravité de la justice pénale vers la victime. Ce retour
de la victime, que d’aucuns lient encore 4 une demande croissante de
reconnaissance et de participation des citoyens 4 la justice, « an déve-
loppement de P'individualisme et 2 la multiplication des droits subjec-
tifs,, 4 l'accroissement du sentiment d’insécurité, notamment 1ié 3
Paugmentation constante du nombre de victimes non indemnisées. ..
au besoin de revaloriser un systéme pénal -en crise, tant en termes
d’efficacité que de légitimité » *, peut prendre des formes multiples.
Il peut, & P'intérieur d’un modéle de justice pénale classique qui n’est
pas remis en question, alimenter les revendications en faveur d’un
droit des victimes, traduire le souci de lutter contre le processus
de » victimisation secondaire » en justice ou nourrir des demandes de
durcissement de 1a réponse pénale a ’égard des infracteurs,

Mais P’intérét pour la victime peut aussi nowrir ia revendication
d’un aufre.modéle de justice pour répondre aux infractions conimises,
la victimologie donmnant alors ici naissance i de nouveaux
« paradigmes » qui se veulent plus ou moins alternatifs 4 la justice
pénale traditionnelle, De 1’abolitionnisme (gui défendait un droit sans
peine en privilégiant des solutions ¢iviles et administratives aux com-
portements délictueux rebaptisés « situations problémes » %*) au mo-
déle de la restorative justice {qui met 1’accent sur la réconciliation de
la victime et de l'infracteur, la réintégration de ce dernier dans la
communauté et 1a pacification générale du lien social, en passant par

22. 1 Shapland, J. Willmore, P. Duff, Victims in ?m Criminal Justice System, Al-
dershot-Brooklfield, 1985.

23. Fr. Tulkens, M. van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspects juridi-
ques et criminologigues, Bruxelles, Story-Scientia, 5 éd., 1999, p. 65.
24. Ibidem, p. 62.

25. L. Huilsman, J. Bernat de Celis, Peines perdues, Le systéme pénal en question,
Paris, Le centurion, 1982,
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une approche « restitutive » qui prone soit la substitution du para-
digme de la restitution A celui de la punition {pure restitution), soit
P’adjonction de la logique de Ia réparation 4 I’idéal de la punition
(« punition restitutive ») avec une modification seulement partielle de
cette derniére), les théories ef modéles qui mettent la réparation 4
I’honneur %, comme finalité ou comme moyen privilégié d’action,
sont légion. La discussion du concept de justice réparatrice, qui
s”articule autour du souci de la victime, en est rendue particulidérement
ardue. On pourrait, sans trop caricaturer, dire que chaque auteur a sa
théorie et que ’idéal de la justice réparatrice de L. Walgrave 7 nlest
pas nécessairement congruent avec celui de W. Cragg * au Canada ou
de H. Zehr * aux Etats-Unis. En outre, le théme de la réparation peut
encore faire irruption et se développer via les dispositifs de médiation
et venir illustrer, dans le champ pénal, les principes d’une justice de la
discussion *°. La loi belge du 10 février 1994 sur la médiation pénale
est sans doute exemplaire de cette tendance, puisqu’elle englobe, sous
le titre générique de « médiation pénale », divers dispositifs Q:m&mq
tion au sens strict, travail d’intérét général, suivi thérapeutique) qui
peuvent aussi poursuivre un objectif de réparation et qui ﬁm.asp en
principe et dans certains cas, 4 faire un meilleur sort aux victimes ™.
De méme, dans le domaine de 1a justice des mineurs, les « prestations
éducatives et philanthropiques » que le juge de la jeunesse peut propo-
ser au mineur en vertu de I’article 37§2 de la loi du 8 avril 1965 sur la
protection de la jeunesse, ainsi que les « mesures de diversion » @osﬁ
dispose aujourd’hui le parquet, permettent d’envisager des expérien-
ces de « médiation-réparation » . Mais sans doute, 1a particularité
reste-t-clle ici que la réparation est envisagée au moins autant 3
1’égard de I’auteur de I’infraction qu’a I’égard de la victime, dans un

26. Fr. Tulkens, La Justice des mineurs entre son passé et son avenir, Journal-du
droit des jeunes, mars 1978, n°173, p. 28.

27. L. Walgrave, Met het oog op herstel. Bakens voor enn copnstructieve

Jjeugdsanctierecht, Leuven, universitaire Pers Leuven, 2000.

28, W. Cragg, The Practice of Punishment. Towards a Theory of Restorative Jus-
tice, Londres-New-York, Routledge, 1992,

29. H. Zehr, Changing Lenses. A New Focus for Vietims and Offenders, Scotidale,
Herald Press, 1990.

30. Voir par exemple, A. Garapon, Le gardien des promesses, Paris, 0. Jacob,
1996, )

31. Sur cette loi, voir M. van de Kerchove, Médiation pénale et ravaux d'intérét
général, Réflexions et commentaires relatifs aux lois du 10 février 1994, Journal des
Tribunaux, 1995, pp. 61 et s.

32. Voir Y. Cartuyvels, Des mesures de- diversion, entre justice et démocratie,
Journal du droit des Jeunes, mars 1998, n°173, pp. 31-38.
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cadre ou la dimension éducative ou réhabilitative d’une sanction « non

punitive » reste pensée largement en fonction du parcours de
Pinfracteur.

b} La réparation ou I’ordre des déterminations

i

Ii n’est donc pas évident de discuter le paradigme de la réparation,
Vu sa géométrie variable. Je me contenterai dés lors, & ce stade, de
souligner deux éléments centraux qui permettent, selon moi, de dé-
marquer les « idéaux types » de la justice réparatrice et de la média-
tion. Le premier est que le paradigme fédérateur de Ia Jjustice répara-
trice est une production Proprement criminologique qui appartient a
Phistoire de la pensée pénale et parapénale. Ceci est un premier point
de démarcation avec la médiation qui, si elle peut éire mise au service
d’un idéal criminologique de Justice réparatrice, se veut /'incarnation
transdisciplinaire d'un autre modele de Justice applicable de maniére
beaucoup plus large dans divers champs juridiques, voire hors du
recours au droit. Il s’ensuit que la Justice réparatrice vise un éventail
de situations netiement plus restreint (limit¢ a I’espace pénal ou para-
pénal) que celui de la médiation {exteasible en principe a tout type de
conflit) et gu’elle mabilise également une catégorie « monodis-
ciplinaire » de spécialistes [3 oi la médiation tnobilise des représen-
tants des champs disciplinaires les plus divers : qui S’intéresse au
paradigme de la « restorative Justice » sinon, pour I'essentiel, des
pénalistes, des criminologues ou des sociologues de Ia déviance en
quéte d’une réponse plus approprice 4 I'infraction ? Parmi les chantres
de la médiation en revanche, on trouve des pénalistes et des civilistes,
des Juristes et des sociologues, des philosophes et des anthropologues,
des psychologues et des travailleurs sociaux, ce _wﬁ: souligne le carac-
tere résolument ouvert d’un paradigme qui refuse de se laisser confi-
ner 4 un champ d’application particulier. Ceci ne peut rester sans im-
pact sur les formes et le contenu des deux paradigmes en question.

Le second élément est que, production du discours pénologique, la
logique de la réparation peut parfaitement s’intégrer au modéle de
justice pénale traditionnel, alors que Ia médiation représente en prin-
cipe le choix d’un « autre modéle de justice », en rupture (plus ou
moins) radicale avec Ia logique du « jugement dernier » propre au
modéle d’adjudication traditionnel. Pour reprendre une image de R.
Castel, on peut dire que le paradigme de la réparation continue, dans
la plupart des cas, 4 s’inscrire dans « /'ordre des déterminations », 13
o la médiation s’inscrirait de manidre plus nette dans « !’ordre des
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interactions » . Ainsi, sauf dans la perspective abolitionniste (dont
on sait qu’elle est largement en perte de vitesse aujourd’hui), um para-
digme de la réparation ne remet pas en cause le ..umawn. des catégories
pénales tel qu’il est posé par 1a loi et M.Emnnn.» Iintéreur de n..u_c._.n_.
Qu’il s’agisse de I’infraction, des positions %E@mﬂoﬁ et a.o victime,
Ie jeu, tel qu’il est clivé d’entrée de .ﬂ.mc. par _w._om pénale, fait Hom pour
les parties. Le paradigme de la réparation maintient les nmamgmm de
coupable et de victime, met I’accent sur la faute nwo_‘&n n.o un et le
droit a réparation de 1'autre, dans un mouvement qui sera d’autant .Eﬁ.
unilatéral et vertical que I’on intégre dans I’idéal réparateur nmm. princi-
pes de «restitution », de « proportion » ou de « tarif ». Bien siir,
I’idéal de la réparation se¢ réclame aussi d’une justice participative qui
table sur le consentement des parties et donc du justiciable. gm_.m. il
s’agit d’un consentement qui prend place .ambm Vordre .anm. détermina-
tions pénales et qui incarne plus le principe d*une « justice consen-
suelle » que d’une « justice négociée », pour Hmc_,n=n..o la Emcbmzoa
de Fr. Tulkens et M. van de Kerchove . A Pinverse, le paradigme
interactionniste de la médiation se présente dans une perspective r.o_.m-
zontale qui ouvre résolument le jeu. Elle woﬂ:wﬁ a priori de reconsidé-
rer tant les positions des acteurs en présence, pergus comme
« individus en conflit », que de « travailler » Ia mugzg.ﬁﬂo@_aﬂp
point de départ d’une intervention extérieure et la mcE.mos 4 y apporter
par les personnes concernées elles-mémes. Pas am .Em.oﬁ.sni sur la
faute ou de condamnation morale ici, le moins de directivité vcm.m&_ﬁ
le moins de référence a une régle possible ef une tentative de mise en
symétrie maximale des points de vue de I'un et de wumﬁ.m@ pour débus-
guer « Parbre qui cache la forét » et amo:az.w de manire informelle
un conflit parfois plus complexe et multipolaire que ne ~.n laisse sup-
poser son formatage premier, C’est ce que m.uE.mﬁcmn bien Ph. Mil-
burn, lorsqu’il explique 4 propos de la EmEmc.c:. sociale que « les
médiateurs prennent d’entrée de jeu de ne pas distinguer mm. plaignant
du mis en cause, en les désignant simplement par mm partie A et la
partie B, afin de ne pas les placer dans un réle de victime ou de mis en
cause... ». La meédiation, poursuit I’auteur, est no.:o «un jeu sur le
sens et non sur les régles : elle fournit aux uaoﬂ.mMoEmam les moyens de
se comprendre mutuellement mais ne leur ammmm.am pas de Dormes pour
codifier leur comportement ; celles-ci ﬂ,mzﬁ_mﬂ guére de _om_nm.Eﬁ.
Ce sont les parties elles-mémes qui pourront éventuellement définir

i *applicati i:r i i t 'ordre des
33, R. Castel, Bilan : Papplication de la loi: I'ordre des Eﬂﬂ,.an:o:.m ¢!
déterminations, in Acteur social et délinquance. Hommage & Christian Debuyst,
Lidge/Bruxelles, Mardaga &d., 1990, pp. 295-304.

34. Fr. Tulkens, M. van de Kerchove, op. ¢it.
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des normes propres 4 régler leur relation » *, Bref, 13 ol ’objectif
premier du paradigme de la réparation peut étre de « remettre les
compteurs 4 zére » en réparant en nature ou par équivalent le mal fait
4 la victime et en se référant A une régle posée, il est, dans la média-
tion, de sortir de cetie logique purement rétrospective et de construire
Iz conflit « comme un objet particulier & Pintersection de divers uni-
vers de s¢ns pertinents », grice 3 « une interaction vraiment cuverte »,

qui permette de faire glisser le sens du litige pour les parties, au-dela

des « fausses dogmatisations des acteurs » et de son formatage réifi-

cateur par le droit *°. A cette image (un peu idyllique, il est vrai) de la

médiation, on pourrait évidemment rétorquer que dans diverses prati-

ques, I’ordre des déterminations fait retour 4 un moment mea et que

c’est certainement le cas dans le champ pénal, ol la médiation se fait

geénéralement « 4 I’ombre de la loi pénale », I'infraction commise et la

régle applicable restant des déterminants importants dans la négocia-

tion. Il n’empéche et ¢’est probablement évolutif en fonction des types

de contentieux et de partics en présence, 1a médiation peut chercher ici

une logique « d’échange de points de vue » et de reconstruction du

litige aboutissant & des résultats trés différents de ce que supposerait la

seule logique de Ia réparation ¥,

II - Médiation ou réparation ?

Si justice réparatrice et médiation partagent des points communs -
Ja médiation est souvent présentée comme une « technique » ou un
dispositif au service de Ia réparation, alors qu’en sens inverse, la répa-
ration est souvent présentée comume I’expression ou la finalité d’une

uu.H...F?EwE.FhuEmn.‘.nb.en.ﬁnﬁm&.m:nmum..naih&mxn_mu.m.E.FEUmno_.Enan.
2002, pp. 147-151. A

36. J. Demunck, Le piuralisme des meodéles de justice, in A. Garapon, D. Salas
(dir.), La justice des mineurs. Evolution d'un modéle, Bruxelies, Paris, 1995, p. 108.

37. C'est ¢e que souligne encore Ph. Milburn, citant des expériences de média-
teurs. Ainsi, en médiation pénale, ceriaines victimes refuseraient de sortir de leur statut
de victime pour entrer dans la peau d'un « discutant » et ce serait plus fréquemment le
cas pour des délits de violence. Par contre, lorsqu’il est question de menaces et
d’injures, I'acceptation d’une part de responsabilité dans le chef de la victime originaire
serait plus fréquent. Dans cerains cas, le médiateur peut méme aller jusqu’a inciter
«{*auteur » & déposer plainle contre sa « viclime » pour sortir d’une relation asymétri-
que ; « Il y en 2 qui jouent sur le fait que, « oui, ¢’est moi la victime », et je dis: Vous
a’étes plus la victime, vous étes aussi le mis en cause ». Méme si, A Ia limite, c’est pas
simple, parce qu’il y a quand méme un dépdt de plainte. Donc, j'engage |'autre per-
sonne & déposer plainte aussi, pour que le probléme ne se résolve plus en tant que
victime et mis en cause » (un médiateur pénal) (Ph. Milbum, op. cit., p. 147).
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justice négociée de médiation - elles n'en connaissent pas moins des

_ points de démarquage substantiels. Reste 4 savoir pourquoi la média-

tion jouit, dans les pays francophones, d’un privilége (en S,nm cas
discursif) sur l¢ paradigme de la justice réparatrice. mmsm. prétendre
faire le tour d’explications causales toujours hasardeuses, je propose
ici, a titre explicatif, de mettre I'accent sur divers \.anmmzé de Sm\mnanm
a Uégard de la justice réparatrice, susceptibles de faire comprendre, a4
rebours, Ie plus grand succés de la médiation. :

1 - Justice réparatrice : méfiance et circonspection

Avant d’entamer la discussion sur ce point, il faut sans doute rap-
peler que le tableau est rarement tout :ow..oz tout E.Bpo et que la logi-
que de la réparation 3 la victime, m&me si elle suscite un engousment
mitigé dans les pays francophones, 'y est pas totalement absente.
Pour ce qui est de la Belgique, on a évoqué plus rm:.ﬂ Ia loi sur la mé-
diation pénale et le principe des « sanctions Eamamna.dm » .vonsw:mbr
pour les mineurs, de jongler avec un idéal de Bma_mco?uovﬁmﬂom_. I
faut souligner encore I'existence d’un courant rcparateur €n Criming-
logie, incarné par L. Walgrave (dans le champ de la justice des mi-
neurs) et T. Peters (pour la justice pénale des adultes), tous deux de “.m
Katholieke Universiteit Leuven, méme si ces deux autewrs sont né-
mnma_nov:csam et cherchent I’essenticl de leur _. Emkuwcoj .&Em ie
monde anglo-saxon. En amont du niveau sentenciel, les politiques de

* prévention ont par ailleurs favorisé la création de burcaux d'aide aux

victimes, alors qu'en aval la réparation vient a_w._m_.o aowmmnmm.m comme
peine i pari entiére et qu'on assiste a w_mm_uumnzoﬂ._ nmxﬁ:goow de
justice restauratrice & partir de la prison ™. Enfin, il mmc.ﬁ signaler des
changements récents dans le cadre de la procédure .vnuaﬂn. w.éo._m
souci de faire une plus grande place aux droits de la victime en .E.mﬁom
(accés au dossier, demande de devoirs noEw_mBgE:am. nﬁn.vu wﬁ amnm...
nuer le processus classique de « victimisation m.ﬁnounm:o » ¥, ce qui
peut s’apparenter aussi 4 Ia logique de la réparation.

On ne peut donc pas dire que le souci dela ﬁnmm_w et E.w son droit
3 réparation soit inexistant. On pourrait méme soutenir qu’il est resté

38. T. Peters, et al., Fondements d’une politique judiciaire cohérente axée sur la
réparation et sur la victime, in Le droit dans le droit chemin, g»ﬁ&mnn\uﬁvo_%oi
Louvain-ia-Neuve, Maklu/Academia Bruylant, Maklu, 1999, pp. 113-160,

39, Voir la loi belge du 12 mars 1998 relalive 2 I'amélioration dela E.omma:‘_d pé-
nale au stade de I"information et de Vinstruction, Dossier de la Revue de droit pénal et
de criminologie, 1998, n°3.
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au ceeur théorique du procés pénal dans le modéle procédural romano-
germanique qui a sauvegardé le principe de l'action civile, laissant la
possibilité 4 la victime de mettre en branle Faction publique pour ob-
tenir « réparation ». Si le fait est assez rare, cela pourrait changer.
Ainsi, une loi belge dite « de compétence universelle », datant de 1993
et modifie en 1999, permet aux victimes de se constituer partie civile
pour faire démarrer une instruction a charge d’auteurs de crimes de
guerre, de genocide ou contre 'humanité commis 4 I'étranger, par des
étrangers sur des €trangers, sans qu’aucun lien de rattachement ne soit
exigé avec la Beigique. A plusieurs reprises, au cours d’un procés qui
s’est tenu 4 Bruxelles en mai 2000 sur base de cette loj *°, Pargument
de I'intérét 4 la réparation (symbolique) des victimes a &té mis en
avant pour justifier cette absence de filtre, impensable dans le cas des
Juridictions pénales internationales, plus influencées par la procédure

anglo-saxonne, ol les victimes ne possédent pas ce droit d’action.

Cela dit, il est incontestable que 1’intérét pour la victime et les théories
de la justice réparatrice ne bénéficient pas du méme engouement que

daus les pays anglo-saxons. Une certaine méfiance régne, qu’on peut,

4 mon sens, expliquer par les facteurs suivants -

1. La justice réparatrice est un modéle sanctionnel qui se situe an
ceeur d’une typologie comprenant d’autres modéles avec lesquels elle
peut se combiner ou entrer en concurrence. Ainsi, M. van de Kerchove
¢voque-t-il un quadriiatére classique comprenant le modgle punitif, le
modele réparateur, le modéle protecteur et le modéle conciliateur .
La plus grande faveur ou défaveur dont peut bénéficier le paradigme
de la réparation peut alors se penser d’abord sur fond d’un Jeu de
vases communicants avec les autres modéles en présence. Quel mo-
deéle le paradigme réparateur a-t-il vocation i remplacer 7 De quel
autre modéle fait-il, peut-&tre a son corps défendant, le lit ? La discus-
sion actuelle sur I’évolution de Ia justice des mineurs en Belgique me
semble exemplaire de cet enjeu. Au nord du ﬁmum en région flamande
plus soumise aux influences anglo-saxonnes, un modéle « sanctionnel-

réparateur » est privilégié par certains pour remplacer le modéle pro-

tectionnel actueliement en vigueur. On le juge, pour lui-méme, plus
intéressant quun modéle protectionnel obsoléte, considéré comme
« objectivant » (justice d’expertise) et lacunaire en droit (mesures

40. 1t s'agit du procés de 4 ressortissants rwandais, accusés et condamnés pour

crimes de guerre et ¢rimes contre "humanité commis au cours du génocide de 1994 ay
Rwanda.

41. M. van de Kerchove, Médiation et législation, in La médiation : un mode alter-
natif de résolution des conflits ?, Zurich, Schulthess polygraphischer Verlag, 1992, pp.
331-349.
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indéterminées dans Ie temps, ctc.). Au Sud du pays - en milieu franco-
phone -, on résiste 4 ce changement, en se méfiant d’un idéal de jus-
tice réparatrice qui jouerait le rdle de cheval de Troie pour le Eﬁ&o
punitif : on souligne que, dans un contexte marqué par _“Emmnsnﬁ et
la tendance généralisée 4 durcir la réponse 3 la déviance, __maowﬁ._on
d’un modéle réparateur centré prioritairement sur la victime et privilé-
giant un principe de proportion, ouvre tout grand les Pportes au nmmoE.
d’un modéle punitif pénal “. La crainte est ici que I'idéal de Ia répa-
ration ne serve de vernis légitimateur 4 un changement plus radical de
projet et on propose plutdt de maintenir le modéle protectionnel, en y
instillant plus de garanties juridiques et en y dopant les dispositifs
concreis de réparation.

2. Ce principe des « vases communicants entre modéles » a par
ailleurs une autre implication : chaque modéle est porteur non mmﬁm-
ment d'une perception particuliére sur le réglement de la e_amc.o:
pénale, mais au-deld également d'une vision propre de la question
sociale qui traverse ces modeéles. On sait que, m.,.w._a pénal n’est pas une
politique, le pénal est fondamentalement politique. La faveur ou S
défaveur, ia confiance ou la méfiance que suscite un modéle de ma::-
que pénale ou pénologique renvoient dés lors autant a __mamp.ocm&mm:n
que soulévent ses présupposés ou sa Swﬂcm interne .a:w 1 m&,.mm_ws
(ou non) au projet social et politique auquel il est étroitement associé.
Si I’on reprend 'exemple de la justice des nm:ﬂ.ﬁ. on peut constater
qu’en Belgique, les lignes de fracture entre partisans du modéle pro-
tectionnel, du modéle restaurateur ou d'un retour au modéle punitif
(pudiquement considéré parfois comme un « au-deld des Bo%.h_om »),
.traduisent clairement des choix pénaux différents: elles mﬂ.uﬁ_m:nnr
par exemple, des divergences sur la maniére am penser I’infracteur
(comine &tre vulnérable 4 protéger et éduquer, Em,::n: wmmvommmgm
chargé de réparer le tort commis 2 la inmim.o.u étre ..ES.:EEW. a
punin), Pinfraction (symptdme d’un malaise FEA&:Q. ou social; point
de départ de la réparation ou traduction d’un choix rationnel), la place
de la victime (inexistante, marginale ou centrale), le jeu des .ﬁBn&:.
res et, évidemment Ie rble et Ia fonction vnu&wao de ~.m sanction ou a.w
la peine (réhabilitatrice, réparatrice, ou punitive et Emmcmmzmv.‘ Mais
au-deld de tout cela, Ia dimension politique est nwmnmao:m présente.
Ainsi, l¢ modéle protectionnel est-il majoritairement porté par ceux
qui restent attachés au prajet de 'Etat social, 4 ses valeurs de solidarité

" et d’égalité, d’émancipation et de protection des plus vulnérables, au

‘regard empathique qu'il porte sur la déviance des jeunes, pergues aussi

42, Voir Y. Cartuyvels, (4 paraitre in Déviance et Société),
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comime « SnmS.nm » de la violence sociale et économique. Ce r’est
pas un hasard si ce modéle est défendu prioritairement Er. le Parti
socialiste Sm:oh.ﬂ (P.8.), un parti qui est dépositaire d’une culture civi-
que fortement liée au projet de V’Etat social et encore trés largement
presente dans cette partie plus pauvre du pays. Par contre, les partisans.

du modsie uE:.mR. se ﬂ.mch\mE plus volontiers aujourd’hui chez les'
tenants du modele libéral, tablant sur un principe de responsabilité -

E&Sazﬂ.ﬁ.wa Jjouant du mépris 4 ’égard des déviants perguscomme
. Aa.m dosers. C’est chez ces demniers qu’on fait I’apologie d’un retour de
I _ H Mﬁ?@wsnm:mm au pom de ce que « la répression est la meilleure des
,_ mmncgac:.m »™, quon fait Papologie de Ia privatisation et de
i mzq_mﬁcncon des logiques de « management » dans’les politigues de
: securite et de lutte contre la déviance, au nom d’une « réduction des
Eo:.,m souvent dit, de faire place nette pour attirer les investissements,
O.o n'est sans doute pas pour rien si, en Belgique toujours, ce sont _nw.
libéraux flamands (VLD), parti dominant dans une msb.&n qui en-
wﬂbmmw &ncm, mn,m bénéfices de la globalisation économique, qui sont en
ﬁo::n. ) .\Um:._mwo la querelle des modeles, on trouve donc des enjeux
de société et des divergences sur la maniére de penser les questions de
la ﬂomﬁm.amg.:a et de I"autonomie, du privé et du public, du collectif
nm,um 1 E@Eaﬁr du rdle de I'Etat ¢t des noznnm&am.vcwzmzmm a
I’égard des individus. La question est alors ici de savoir ce que traduit,
sur le w_mz w.omc.nam, la montée de la victime et le paradigme de la
reparation qui lui est associé, notamment quand il se propose de pren-
dre la place 9.“ modéle protectionnel ? A quel modéle de société ratta-
cher un .ﬁﬁmemﬁo qui subjectivise et renvoie le litige 4 Ia sphere des
nos.b:m. Interpersonnels ? N'est-il pas congruent 4 la montée des droits
@Enmﬁw et ne traduit-il pas I"avénement de sociétés de plus en plus
:EE&E@QQ, obsédées par ia sécurité personnelle et Eaammmnmw ar
Ia protection de la seule personne privée, marquées par le déclin wm
valeurs collectives et la disgrice de individu citoyen ? % °

3. La montée de la victime comme n. o8 i
. itée ouvelle posture sociale peut
susciter des réactions dans des milieux plus politisés. Un triple amnm..

43. C’est ainsi que s nk—w—:ﬁm.__» le ministre de Pintérieur mm:‘-ﬂn:.wu N. WEW 0ZLY, a
4" H de ré di ] — 1 d H m.. Le M fil
£ | .
propoes a'un _u_vo_mn e réforme « dur » de Nl—gﬂ—on €S muieurs en bFrance ﬁ £ onae,

44. Sur les programmes des partis politi . ié
L ) 2 politiques belges en matiére de sécurité et de
.w“.“msn» des mineurs, voir Y. Cartuyvels, Ph. Mary, Le plan fédéral de sécurité, Courrier
ebdomadaire du CRISP, 2001, N°1727-1728, pp. 6-32. '

45. Sur ce théme, voir, P. Poncela, P. Las ) 5 i
passd Loreltoote g poai b Ponce coumes, Réformer le code pénal. Ot est

risques » lics 4 la déviance, du souci de rassurer Popinion ef, ¢"est™

- de nos sociétés, étroitement associée au paradigme de la réparation.
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tionnement peut ici étre adressé  1a logique victimaire, caractéristique
Tout d’abord, comment ne pas enfermer une personne ayant fait la

rencontié—d’une—situation=problémi¢ " dans~son” statut de victime ?
L’objectif de reconnaissance d’un statut de victime en justice doit étre

rencontrd, mais il doit aussi &tre dépassé pour s’ouvrir & d’autres pers-

pectives. Comment éviter, ensuite, que cette demande de reconnais-
sance comme victime en justice ne vienne se substituer a d’autres
formes @& fevendications politiques ou sociales sur d’autres scénes ?
Comiie 1’ont souligné certains, on en arrive aujourd’hui A faire de la
justice «un espace public de_ substitution » % ou une « instance -
d’appel de I'injustice sociale » 41 pour combler I'impuissance ou les
lacunes de I’espace public ou du politique pour gérer divers conflits.
Au méme titre que la criminalisation de la pauvret, la victimisation
croissante de mos sociéiés pourrait bien ici « faire diversion » et con-
tribuer & une dépolitisation de la question sociale. La logique de vic-
timation 4 1’ceuvie aujoiifd kil — la multiplication des figures de la
victime est impressionnante — contribue en effet 2 une « surtribuna-
lisation» de Pexistence qui « surindividualise » les enjeux d’une
plainte ou d’une souffrance. Portée par un imaginaire qui structure
tout conflit autour des catégories du coupable et de la victime, la logi-
que de la victimisation renforce I'imaginaire penal *® En figeant
Pensemble des relations sociales sir une” grille simplificatrice
« victime-coupable », elle individualise le conflit, pose les enjeux en
termes de responsabilité personnelle, détourne le regard de responsa-
bilités plus globales et déconstruit les lectures politiques en termes de
domination et d’inégalités, de responsabilités ou d’initiatives collecti-
ves. Elle déplace le principe de la revendication (politique, saciale,
économique, d’habitat, etc.) vers une quéte individuelle de reconnais-

sance en justice et contribue & mettre un voile pudique, mais bien e b

utile, sur différents processus collectifs de violence sociale. Enfin et
dans Ja méme lignée, le processus croissant de victimisation peut/
entrainer un phénoméne d'inversion des victimes. Avec l'accent mis "~
sur la réparation, ne gagne-t-on pas une victime pour en perdre une
autre 7 Au nom du souci des « vraies victimes » et de leurs.droits, au
nom de I’opinion publique considérée comme collectif de victimes

potentielles-ef de-ses revendications supposées (entretenues el décu-

46. L. Angel, A. Garapon, La moniée en puissance de la justice, disqualification
ou requalification du politique 7, Esprit, aoit-septembre 1997, p. 167.

47. F. Ringelheim, Feux sur la justice, in L’affaire Dutroux. La Belgique malade
de son sysiéme, Bruxelles, Ed. Complexes, 1997, p. 63.

48. A Garapon, D. Salas, La république pénalisée, Paris, Le Centurion, 199%.
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plices par les médias), n’en armmive-t-on pas 4 rogner petit 2 petit les
droits des justiciables inculpés qu’un systéme pénal « garantiste » a
introduit il y a deux siécles pour utter contre les dérives de la justice
ctatique & leur égard ? Ne joue-t-on pas de plus en plus aujourd’hui le
droit 3 Ia réparation des victimes et le droit 2 Ia sécurité du public
contre'le «droit & Ia siireté »-des justiciables ?-Ciigl ést, en olitre,
Pimpact de I’imaginaire victimaire sur les usagers de la justice pé-
nale 7 Ne contribue-t-il pas 4 en terminer avec la feconnaissance d’un
statut de vulnérabilité culturelle et sociale des déviants, analyse vo-
lontiers présentée aujourd’hui comme « naive » (« vous vous trompez
de victimes ») et peu réaliste dans un contexte olchacun, quelles que
sojent son origine et ses ressources de départ, est \Nm=<8a A sa respon-

~gabilité personnelle ? Une certaine victimologie ne contribue-t-elle pas

ici aussi & durcir le jeu des positions et 4 simplifier les représentations
de Ia déviance, selon un imaginaire 4 sens unique qui propose répara-
tion & la victime, demande la responsabilisation du coupable et enté-
rine la déresponsabilisation du monde social eu égard 4 la déviance

~s——qu'il génére ? La question est sans dolte, ici, d& penser une nécessaire

!

_

¢

i
|

prise en compte de la victime sans tomber dans une forme
« d’intégrisme victimaire », source de négation des droits et des inté-
réts des auteurs.

4. Certaines idéclogies de la réparation, assocides 4 des courants
de Victimologie non critigues, peuvent encore contribuer 4 un durcis-
sement du régime pénal et & son inflexion punitive. On I’a déja souli-
gné plus haut 3 propos de Ia réforme de Ia justice des mineurs en Bel-
gique, l'approche restauratrice qui met l'accent sur la victime peut
dérouler le tapis rouge au modéle punitif. Cest aussi, sans doute, que
réparation et rétribution ont plus d’un point en commun et que de
P'une & P'autre, le glissement est possible. Dans les deux cas en effet,
on peut retrouver le dommage comme point de départ de la sanction,
I'idée d’équivalence entre le mal causé et la réponse compensatoire
comme fil conducteur de la sanction ou de la peine (principe de pro-
portionnalité), une orientation temporelle essentiellement rétrospective
{(voir infra) et P’association d’une fonction « rédemptrice» ou
« expiatoire » 4 une peine qui doit servir 4 « payer » ou « racheter » le
crime *°. 11 n’est d&s lors pas rare qu’entre réparation et rétribution, la.
confusion se fasse, les deux notions étant utilisées 1°une 4 la place de

49, Sur les fonctions de réparation et des rétributions de la peine, V. F. Tulkens, M.
van de Kerchove, Introduction au droit pénal. Aspecis juridiques et eriminologiques, op.
cit., pp. 439-445.
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I'autre en fonction des besoins de légitimation®. Le probléme, pour
les partisans de la justice réparatrice, est & mon sens ici, de .noumq,E.Ho
un dispositif qui évite une récupération ou une instrumentalisation par
d’autres forces agissantes. Ceci contraint les « théoriciens » 3 tenir
compte du contexte social et politique dans lequel ils Eﬁna.gmmﬁp
s’ils veulent éviter qu'une tendance que 1’on souhaite émancipatoire

‘ne soit, comme ¢’est souvent le cas, réinterprétée pour justifier un

retour 3 la répression ™.

5. La temporalité de 1'idéal de justice réparatrice est souvent dé-
crite comme regardant vers le passé et centrée essentiellement sur la

* réparation d'une faute antérieure. C’est, par exemple, I’option privilé-

giée par L. Walgrave et ses collégues, dans leur approche de la justice
des mineurs. Stigmatisant le caractére prospectif du modéle protec-

' tionnel qui « renvoie A un objectif dans P’avenir », associé (de maniére

trop rapide et abusive 4 mwon sens) 4 une seule logique de normalisa-
tion (« I'adoption par les jeunes d'un comportement conforme 4 la

_‘norme »), ces auteurs privilégient une logique de la réparation qui, « 3

Pinstar du droit pénal, travaille de maniére rétrospective » 2 Cette
temporalité, qui vise 4 « permettre ou favoriser 5 réparation ou la
compensation des souffrances et dommages mcc._m » peut mmE.Eﬂ
problématique 3 plus d’un titre. Qutre qu'elle nourrisse l'illusion d'une
réparation ou d’une compensation comme apurement des comptes ou
« remise & zéro » pour la victime - illusion contre laquelle nous met en
garde la psychanalyse qui pose I’impossible de la avmamuop psycha-
nalyse dont on sait qu'elle est plus vivante en francophonie que dans le
monde anglo-saxon - , cette perspective fait I'imapasse sur une tempo-
ralité A trois temps qui cherche 4 articuler passé, présent et futur et qui
refuse de faire I'impasse sur un principe de reconstruction et de dépas-
sement du conflit par toutes les parties en cause. C'est ici, peut-étre, un
des écarts qui sépare cette conception de ia justice RmSEu.Hnm
comme « effaceur » d’une dette et la logique de la médiation qui, du

. moment qu’elle propose un travail de sens, se pose commne « passeur »

50. Veoir, par exemple, fe Plan fédéral de sécurité et de politique pénitentaire du
ministre de la Justice en Belgique {mai 2001}. .

51, L, Walgrave, La repénalisation de la délinquance juvénile : une fuite en avant,
Revue de droit pénal et de criminologie, 1985, 8°7, pp. 603-623.

52. H. Geudens, W. Schelkens, L. Walgrave, A la recherche dun droit sanctionnel-
restaurateur, Journal du droit des jeunes, 1998, n°173, pp. 3-21.
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de temps, jouant sur les articulations d’un triangle temporel {passé,
présent et futur) malgré tout orienté par Iavenir %,

m.Hm?,ooomm:mnoammwﬁmﬁzmnmwn:ﬁmcanﬁnEmmE:m_:Emmm
il est vrai également pour questionner la pertinence de Ia médiation
pénale. On part ici d'un constat simple : les pays anglo-saxons, Etats-
Unis en téte, sont les pays ol le discours sur la justice réparatrice et
les pratiques de justice alternative sont le plus en vogue, mais ce sont

aussi les wmwm ot le recours au mode pénal est le plus large et le plus

. rigoureux >, Ceci tente 4 alimenter Ies analyses qui soulignent le prin-

cipe de bifurcation qui serait 4 Iorigine de nombreuses nouvelles
initiatives dans Ié champ pénal : I’introduction de nouyeaux dispositifs
de « soft justice » pour les « petits poissons », 4 un point du champ,

irait de pair avec un durcissement des politiques  I'iniention des indi-’
vidus « 4 risques », 4 P"autre bout (allongement des peines, durcisse- -

ment des régimes de libération conditionnelle, etc.). Inscrite dans le
filet pénal, Ia justice réparatrice, comme la médiation lorsqu’elle
s’inscrit dans ce champ, apparaitrait ici non comme une nouvelle
alternative, mais bien comme un complément 2 Ia justice punitive, la
Jjustice d’Etat se dédoublant et distribuant au mieux son intervention
pour contrbler divers risques sociaux.

7. En sens inverse, un autre frein du recours au paradigme de la ré-
paration est sans doute la cwlture des juges. Ici encore, le raisonne~
ment vaut pour la meédiation, dont diverses recherches montrent
qu’elle est sous-utilisée en Belgique **, On constate en ommmﬂ a la fois
un scepticisme des juges eu égard aux attentes des victimes qui sont
immeédiatement traduites en termes de demande de punition et une
certaine mefiance a I’égard de I'efficacité dissuasive d'une « soft jus-
tice », en rupture avec leurs référents culturels *°,

8. Enfin, trois éiéments d’ordre culturel jouent probablement en-
core un réle dans 1a relative prudence avec laquelle on regarde la répa-
ration dans le monde francophone. Le premier 4 trait aux rapports

53. F. Ost, M. van de Kerchave, Le présent, horizon paradoxal des sanctions répa-
raiices ?, in Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue ? Mélanges en
I'honneur de Gérard Farjat, Paris, £d. Frison-Roche, 1997, pp. 477 et s.

54. L. Wacquant, L'ascension de I’Etat pénal en Amérique, Aetes de la recherche
en sciences sociales, 1998, n°14, pp. 7-26.

35. Par exemple, K. Beyens, De aliernatieven doen het nog steeds niet (Les alter-

natives, ce n’est toujours pas ce...), Orde van de dag. Samenleving en criminaliteit, -

2001; n°l16, pp. 9-27. :

36. D. Kaminski et al., Jeunes adultes incarcérés et mesures judiciaires aliernatives,
in Le droit sur le droit chemin, op. cit.,, pp. 19-57.
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entre public et privé. Dans sa perception classique, Iimaginaire du
conflit pénal reste fondamentalement public, mettant en jeu « les états
forts et définis de Ia conscience collective » (Durkheim) douot la justice
pénale étatique est le gardien. On a du mal 4 penser, dans la franco-

. phonie, qu'un conflit « pénal » puisse étre transformé en un conflit

privé entre deux individus et susceptible d'éire réglé ou « réparé »
entre eux ou dans un cadre communautaire. L'imaginaire de la loi, en
tant quincarnation d'une morale commune et relais de I’Etat, reste
central et postule que la transgression, fiit-elle surtout source d’une

 atteinte & un intérét privé, entraine néanmoins un « rappel de la loi »

sous forme d'une sanction publique qui ne soit pas que pure réparation

" ou négociation privée. Dans cette perspective publique, 1'intérét A la

réparation de la victime reste largement subordonné & Pintérét 4 la

-répression de P'Etat pour des motifs d’ordre symbolique. Ceei n’est

peut-Etre pas autant l¢ cas dans le monde anglo-saxon, plus ouvert aux
logiques communawtariennes et ol 1a parole judiciaire pourrait m”qn
investie d'un moindre poids symbolique. Le deuxiéme élément a trait a

. a dimension religieuse du discours réparateur. I est beaucoup ques-

tion de faute morale, de réparation d’une souffrance, voire de pardon,
dans une perspective qui fleure parfois bon la philanthropie caritative
de la fin du 19° siécle. Sans doute cet imaginaire passe-t-il mal dans
un monde francophone ot I’idéal de Ia médiation, & savoir un « travail
de sens » sur un conflit 4 reconstruire, correspond sans doute mieux &

_des sociétés profondément laicisées ou qui se pensent comme telles,
-Un troisiéme élément, enfin, pourrait étre que les pays francophones

sont marqués par une « culture de la parole » i o les pays anglo-
saxons sont plus marqués par «une approche productive du pro-
bléme », orientée par un résuitat prédéterminé 4 atteindre. Les franco-
phones auraient ici tendance 3 privilégier la médiation et 1a discussion
d’un conflit & « ouvrir » par 'échange langagier, 13 o, confronté au
méme type de problémes, le monde anglo-saxon vlﬁ&mﬁ@.fﬁa
approche par les faits, en faisant une place %Em importante aux idéaux
.de la « prévention » et de la « réparation » ™',

Conclusion

Certains font de la médiation une « technique » au service de la
justice réparatrice, alors que d’autres font de la réparation un champ

- d’expérimentation du paradigme de la médiation. 5’il est clair que les

deux logiques partagent des présupposés communs ef que médiation

57. 1 Deklerck, A. Depuydt, op. cit., p. 9.
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comume réparation peuvent s’intrumentaliser de maniére réciproque, ce
serait une erreur de ne pas voir leurs différences et leur autonomie. Il
s’agit bien de deux paradigmes distincts qui, pour se croiser, n’en sont
pas réductibles cu subordonnables ’un A Pautre, :

J’ai cherché & montrer ici pourquoi le monde francophone (ou

faut-il parler de I’Europe francophone ?) semble privilégier Ia média-

tion 4 la réparation comme embléme de nouveaux dispositifs de jus-
tice. I ne faudrait cependant pas se bercer d’illusions, L'engouement

pour la médiation, on I’a souligné, reste trés relatif, en tout cas dans le’

champ pénal. Un écart substantiel subsiste en effet, en Belgigue tout
au moins, mais je ne pense pas que e cas de la France ou de Ia Suisse
francophone soit trés différent, entre les discours (inflatoires) sur la
médiation et le recours (marginal) qui peut y &tre fait. Sans doute est-
ce aussi li¢ au fait qu’il est particulitrement difficile de penser un
auire rapport « négocié » 4 la norme dans un champ (le champ pénal)
qui reste embléme du droit imposé.
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