ROLE ACTIF DU MAGISTRAT DANS LA MISE EN PLACE

DE LA MEDIATION PENALE
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|. Introduction

La médiation s'est imposée parmi les modes aliésrib résolution des conflits. Ce
phénomene n'est pas propre a la Suisse. De fajals européens, qu'ils soient de tradition
continentale ou de common law, se sont progressemtéressés a la médiation et ont
globalement bénéficié de I'expérience américaine.

La médiation, la conciliation, la négociation, bérage et en particulier la transaction ont été
utilisés depuis longtemps en Europe, en particdi@rs le domaine commercial. Ces modes
de réeglement a I'amiable des conflits participedésidegrés divers de I'émergence d'une
justice de compromis. La question centrale esagteiscomment la médiation et l'institution
judiciaire peuvent s'interpénétrer ou si ellesvartation a s'ignorer. L'institutionnalisation de
la médiation constitue un premier élément de répaiass la mesure ou elle fixe les regles
d'une intégration de ce nouveau mode dans leidterne. La réflexion doit pourtant
egalement intégrer les apports de la médiatiomemnaet en aval de l'institution judiciaire, si
bien que la reconnaissance |égale ne permet gils, seule, de dégager une transversalité
dans lI'approche du traitement du conflit et darédmlation sociale.

Aussi ce cours portera-t-il, dans un premier teraps)a définition d'un nouveau mode de
régulation des conflits et un apercu des changesmiss modeles dans la justice pénale. Il
abordera, dans un deuxiéme temps, les questidhisgdigutionnalisation de la médiation,
avec des références au droit pénal des adultggpaassus de conciliation et au droit pénal
des mineurs, en particulier dans les cantons ldfiaas une troisieme étape, il définira le role
du magistrat dans la procédure de médiation sanglé€ de la I€gislation et de I'expérience
fribourgeoises. Enfin, avant de tirer une conclngibtraitera des statistiques fribourgeoises
et de quelques obstacles a surmonter.

Il. Un nouveau mode de régulation des conflits

Entre l'ordre accept®u les parties transigent, ne laissant pas férdiid se transformer en
conflit et I'ordre contest@u les conflits se terminent par la victoirepdus fort ou du plus
habile, il y a I'ordre négoci®u les différends deviennent des conflits géegaup tiers
pacificateur et I'ordre imposéu le conflit se transforme en litige tranché pajuge qui rend
la justice en appliquant le droit existant.

Longtemps, la justice pénale a imposé l'autoritaeislans toutes les relations sociales et l'idée
généralisée que seul le pouvoir pouvait résoudre lies conflits. Selon la théorie
évolutionniste du droit, I'ordre imposé était umatissement des sociétés complexes
étatiques. Mais le fulgurant développement socmeémique a provoque I'explosion des
litiges ordinaires et déstabilisé les structurekciaires en place, ce qui a ouvert une réflexion
sur I'efficacité et les limites du droit imposétaroment en matiere criminelle, ou la seule
répression n'est pas la panacée pour nos sociétiermes. En effet, les citoyens ont soif de
justice, paraissent se préoccuper de la délinqugracelissante et souhaitent, en particulier
les victimes, participer aux débats. C'est ainsilgudroit négocié, symbolisé par la
meédiation, la conciliation, la négociation, I'arbde ou la transaction, a donné une impulsion
a la justice en proposant de nouvelles, efficateséatives alternatives.



l1l. Un changement de modéle dans la justice péndie

La justice rétributive , base du systéme pénal suisse, veut préservealiass et les
principes définis par I'Etat. Ainsi, le systemeigigire :

- rend la justice par le conflit entre adversaires

- fait prévaloir la régle

- oppose le délinquant a I'Etat

- eétablit la culpabilité du délinquant

- fixe une peine en suivant des régles préétablies.

La justice restauratrice concoit le crime ou le délit comme une atteinte @alations
sociales. Ainsi, le systeme judiciaire :

- recherche la justice par le dialogue

- fait prévaloir l'autodétermination des parties

- donne le réle central a la victime et au délinquant

- identifie les besoins individuels et les obliga@ociales
- permet la restauration des liens personnels eagxCi

Cet éclairage théorique de la justice restaurap@renet d'envisager le conflit non plus dans
une perspective de rupture et d'exclusion mai®ptieg maintien du lien et d'intégration. Le
lien social n'est plus seulement l'ordre établilfgdat, mais intégre tous les membres de la
société dans la recherche de la restauration duitiire. Dans cette nouvelle perspective, la
meédiation trouve son réle a jouer puisqu'elle irgggutes les parties concernées a la gestion
d'un conflit.

V. L'institutionnalisation de la médiation en Suisse

a) en droit des adultes

Largement plébiscitée et institutionnalisée damsaces Etats d'Europe, Belgique, France,
Allemagne, notamment, et aux Etats-Unis (déja keysinnées 1980), ainsi qu'en Amérique
du Sud, la médiation pénale pour adultes est erarostade de |'expérimentation en Suisse.
En effet, le systeme fédéraliste suisse, qui vaatalpaque canton ait son propre code de
procédure, a vu naitre différentes pratiques qudébuté vers les années 2000. Les
associations en faveur de la médiation jouent wilkdor6le dans la promotion de celle-ci en
droit pénal, en étant , d'une part, les instigatride quelques projets pilotes cantonaux et,
d'autre part, en acquérant un savoir-faire quipemmet d'étre des interlocutrices
privilégiées.

! Anne-Catherine Salberg, médiatrice FSM - ASM, thédiation en matiére pénale”, f0%ournée d'étude
des juges des mineurs de la Suisse romande ets$inT27-06-02, Les Paccots/Fribourg

2 Catherine Faller, Fribourg, travail de master tétisjue de la médiation pénal dans le code de proeé
pénale suisse : de son introduction a s supprésRie8 Tome 127 1 p. 18ss



En pays romand, sous l'impulsion de I'associati®miipement Pro Médiation”, le canton de
Geneéve est le seul a s'étre doté d'un texte légadbi genevoise sur I'organisation judiciaire
du 22 novembre 1941, modifiée le 16 février 2Q@drmettant au Procureur général de
"charger un médiateur pénal de rechercher uneigolliibrement négociée entre des
personnes en litige pour des faits susceptibleodstituer une infraction pénale”.

En Suisse allemande, la Verein Mediation im Strdlegen Aargau est une association
récente (née de l'introduction de la médiation datsi pénale des mineurs % janvier 2007)
et fondée par des juristes, avocats et médiatelirdsg, d'une part, la mise en place de la
meédiation dans le droit pénal des adultes et, rdgqart, une sensibilisation générale a la
médiation pénale, ainsi que la création d'unetirgin pour la médiation pénale.

De son c6té, la Verein Strafmediation Zlrich a mem@rojet pilote de médiation pénale sur
deux ans (2003-2005), puis, dans les deux annéemges, a maintenu le projet tout en
améliorant sensiblement le systeme, de sorte gueédhation pénale figure depuis 2007 dans
le Code de procédure pénale zurichois pour ad(dtgsour mineurs).

Pour la petite histoire, il n'est pas inintéressntelever que c'est le projet pilote zurichois
qui est en partie responsable de I'échec de liptgor de la médiation pénale dans le futur
code de procédure fédérale !

En effet, dans son projet du code de procédure@énase (P-CPP) du 21 décembre 2005, le
Conseil fédéral avait prévu la médiation a I'a€ti8LL7 al. 1, sous la formulation potestative :
"Le Ministére public peut, en tout temps, faire @jpgp un meédiateur... Toutefois, aprés de
longs débats et un chassé-croisé incroyable exgrédux Chambres fédérales, la majorité du
Conseil national a finalement voté, le 5 octobre720a suppression de la médiation sur la
base du rapport d'évaluation du projet pilote ddiatidn pénale mené de 2003 a 2005 a
Zirrich, du professeur Schwarzenegger de I'UnivedstZurich. “Les chiffreé ressortant de
ce rapport ont été présentés par le Ministre deidtice qui s'est attaché a relever que la
meédiation pénale était plus longue qu'une procédevant le Ministére public et que les frais
étaient plus élevés dans le cadre d'une médiaépal@. Il a encore précisé que méme si l'art.
317 P-CPP est supprimé, il sera toujours possitle les parties de recourir a une meédiation
pénale; le Ministére public pouvant la recommarader parties et suspendre la procédure
durant la médiation pénale ou éventuellement stkadije un médiateur dans les discussions
relevant des éléments négociables de la procédvess. supprimée du CPP, la médiation
pénale perd son statut d'élément de procéduregqraal conséquent, sa légitimite.

Finalement, la volonté du Conseil fédéral est, @’part, de débarrasser les cantons de cette
charge financiére et, d'autre part, de leur édéedevoir |égiférer en la matiére, tout en
laissant I'entreprise d'une médiation pénale adage des parties. Autrement dit, il y a
volonté évidente de soustraire I'Etat et les canéola responsabilité d'institutionnaliser ce
nouveau mode de résolution des conflits !

3 Ch. Schwarzenegger/U. Thalmann/V. Zanolini, Mediatm Strafrecht : Erfahrungen im Kanton Ziirich :
Schlussbericht zur kriminologischen Evaluation déscher Pilotprojekts, 2005, disponible en ligne :
http://www.straf mediation.ch/docs/strafmediatiaif,@tat au 25 novembre 2008

4 C. Faller (n.2)



Ce refus du Conseil fédéral et des représentarpeuple est d'autant plus navrant qu'ils n‘ont
pas voulu prendre en compte un article du mémegsefir Schwarzeneggeparu dans la
NZZ un jour avant les débats en plenum ! En elégprofesseur Schwarzenegger, se basant
sur les nouveaux chiffres faisant suite a I'amation du systeme de médiation pénale a
Zurich entre 2006 et 2007 écrivait, en bref, queéliation pénale était devenue plus
efficace et le colt de sa mise en ceuvre avaieéidtrde moiti€. Il précisait que, le systeme
zurichois ayant été professionnalisé et les méthdddravail simplifiées, la médiation était
aujourd’hui plus rapide que la procédure classijublinistére publique, coltait moins cher
et obtenait un taux élevé (environ 90 %) d'accéirddisés. Enfin, il insistait sur le fait que la
meédiation pénale était également envisageablelpswiélits poursuivis d'office, qu'elle se
rehaussait d'un effet préventif et, en I'ancransda Code de procédure pénale, elle
permettait I'harmonisation avec le Code pénal.

Aujourd’hui, force est de constater que la procédier médiation pénale pour les adultes déja
ancrée dans certaines procédures cantonales dispales I'entrée en vigueur du CPP prévue
le 1*" janvier 2011. Zurich et Genéve retourneront doleccase "départ” et se consoleront en
sachant que la médiation pénale pourra persistdeleors de la procédure pénale selon le bon
vouloir des parties et des médiateurs et que legaire de conciliation, processus proche et
pourtant différent de la médiation, pourra toujoétre utilisée lorsque les infractions se
poursuivent sur plainte !

b) la_conciliation

Qu'il me soit permis ici de faire une courte allusa la procédure de conciliation, alternative,
certes proche de la médiation, ancrée dans plgsi@isrcantonales, mais aussi grande source
de confusion. En bref, la médiation pénale estnggociation entre les parties en présence
d'un tiers neutre cherchant a faire émerger desides, tandis que la conciliation est une
négociation entre les parties en présence deligupgEnale proposant des solutions.

Tant dans le projet du code de procédure pénadeses(CPP) du 21 décembre 2005, que dans
celui du code de procédure pénale applicable ameuns (PPMin) du 21 décembre 2005,
ainsi que dans les "Nouvelles propositions du Cofésdéral” du 22 aolt 2007 et dans le
projet de la Commission de rédaction pour le vintal fdu 20 mars 2009, la procédure de
conciliation est inscrite respectivement aux até 8PP et 16 PPMin. En fait, bon nombre de
législations cantonales connaissent aujourd'hig@ritative de conciliation en matiére
d'infractions poursuivies sur plainte. Il s'agiral pour la direction de la procédure de tenter
de trouver un arrangement a I'amiable entre Igpéait et le prévenu permettant au premier
de retirer sa plainte et de renoncer ainsi a tagtiéenale.

Il est intéressant de noter que les deux futures@doposent en fait deux sortes de tentative
de conciliation :

1. la tentativepotestativepour le juge des mineurslfligatoire avant le projet de mars
2009 Net pour le Ministéere public d'aboutir a un arramgat entre le |ésé et le prévenu
lorsque la procédure porte sur une infraction pgivis sur plainte ;

® Ch. Schwarzenegger/V. Zanolini, Strafmediationhelbeim Erwachsenen - keine Frage der Kosten - das
Strafmonopol des Staates wird nicht in Frage gesNdZ 17. September 2007, n°215, 34



2. la tentativepotestativepour le juge des mineursltfligatoire avant le projet de mars
2009 Netobligatoire pour le Ministere public d'obtenir une réparatiorsfju'une
exemption de peine au titre des art. 53 CPS al21,let. c DPMin entre en ligne de
compte.

La conciliation est une procédure tres ancienns tiananton de Fribourg. Elle figurait déja
dans la LJPM de 1973 a l'art. 39 :

"1. Lorsgqu'un mineur a commis une infraction quiseepoursuit que sur plainte, le juge
informateur entend le plaignant, le représentagaléet, au besoin, le mineur et tente la
conciliation.

2. Toutefois, si I'affaire implique également uéyenu agé de plus de 18 ans, la tentative de
conciliation peut avoir lieu simultanément pour$das prévenus soit devant le juge
informateur, soit devant le préfet".

Longtemps conduite par le juge informateur, la pdace de conciliation est aujourd'hui, en
pratique, dirigée par un assistant social du Sersacial de la Chambre pénale des mineurs
pour les motifs suivants :

- arrangement extrajudiciaire sans l'impulsion atdog du juge
- procédure conduite dans des locaux appropriésdgaalle de tribunal)
- décharge importante pour le juge des mineurs

L'art. 16 PPMin donne la compétence au juge desumsnou au tribunal des mineurs de

tenter la conciliation. Aura-t-il la liberté de éluer la procédure a l'assistant social ? La
guestion a été posée aux juges d'instruction aubkmt vouloir refuser cette possibilité !

c) en droit des mineurs

Le pas décisif a été franchi en droit pénal desoms, puisque la médiation a été consacrée
dans la nouvelle loi fédérale régissant la condifiénale des mineurs (DPMin), entrée en
vigueur le £ janvier 2007. Il s'agit en fait d'une loi peu balea se limitant & énumérer les
conditions d'application de la médiation et changéss cantons d'édicter les dispositions
d'exécution. En effet, I'art. 8 DPMin prescrit que

"1. L'autorité compétente peut suspendre la procgeéti charger une organisation ou une
personne reconnue et compétente en la matiere aggrgine procédure de médiation
lorsque

a) il n'y a pas besoin de mesures de protection

b) les conditions d’exemption ne sont pas remplies
c) les faits sont établis

d) il n’y a pas de crimes graves commis

e) toutes les parties sont d’accord

2. L’autorité compétente classe la procédure si, grada médiation, un arrangement est
intervenu entre le Iésé et le mineur.
3. Les cantons édictent les dispositions relatives grocédure de médiation”.



Et I'art. 21 al. 3 DPMin prévoit que :

"s'il n'y a pas de motif d'exemption de peine axssies al. 1 et 2, l'autorité de jugement peut
suspendre la procédure et charger une organisabiomine personne reconnue et compétente
en la matiere d'engager une procédure de médiaides conditions de I'art. 8 sont remplies.
Si un arrangement intervient entre le Iésé et li@enr, I'autorité de jugement classe la
procédure"”.

Le principe de recourir a la médiation a été mainfe&galement sous la forme potestative,

dans le projet du code de procédure pénale apfdiealx mineurs (PPMin) du 21 décembre
2005, ainsi que dans les "Nouvelles proposition€dnseil fédéral" du 22 aolt 2007, code

qui doit également entrer en vigueur f&janvier 2011, mais qui, a I'heure actuelle, n'g pa

encore été adopté par I'Assemblée fédérale !

Selon l'article 17 PPMin :

"1. L'autorité d'instruction et les tribunaux pemen tout temps suspendre la procédure et
charger une organisation ou une personne compétiants le domaine de la médiation
d'engager une procédure de médiation dans leswgarss :

a. il n'y a pas lieu de prendre des mesures de priotectu I'autorité civile a déja
ordonné les mesures appropriées;
b. les condition fixées a l'art. 21 al. 1 DPMin ne spas remplies.

2. Sila médiation aboutit a un accord, la procésast classée"

On peut déduire que le Iégislateur, a son habitesteplus enclin a innover lorsqu'il s'agit du
droit spécifique concernant les jeunes délinquadasrquoi ?

Pour bien pouvoir évaluer la place de la médiatians la justice des mineurs, il faut
comprendre les buts particuliers que vise la jagtieénilé. Contrairement a la justice

ordinaire qui cherche a apporter une rétributionoaiucauseé par l'infraction de I'adulte, un

prix a payer, une vengeance de la société envkisqe n'a pas respecte les régles
nécessaires a la coexistence pacifique, la jusgiéeialisée des mineurs vise d'autres objectifs
qui s'éloignent du répressif, pour aller vers ledifi (art. 2 al. 1 DPMin "la protection et
I'éducation du mineur sont déterminantes danslitatpn de la présente loi"). Pas I'éducatif
au sens traditionnel du mot, c'est-a-dire la trassion d'un ensemble de valeurs basées sur la
tradition, le respect du passé, l'instruction clesnaissances etc... mais la poursuite d'un
objectif deprise de consciencequi va porter sur trois éléments :

1. l'acte lui-méme il s'agit de montrer au mineur que son actdsaal les conditions
objectives et subjectives d'une infraction violéolaL'enfant ou I'adolescent ne connait
pas la régle de droit. Il a connaissance de grandsipes qui s'approchent ou découlent
de son éducation religieuse ou sociale ("Tu neraslpas"). Il est donc nécessaire de
I'informer de l'existence de telle prescriptionJal@ortée de cette regle et de sa raison
d'étre.

® Jean Zermatten, Directeur de I'Institut internadiades Droits de I'Enfant (IDE) et vice-présideéntcomité des
droits de I'enfant de I'ONU : "Qu'est-ce que la ratoin et pourquoi la médiation et la justice deseaurs font
bon ménage", Sion 2002



2. Les conséquences de cet acte pour la société tieresil s'agit de montrer au mineur le
tort corporel, matériel ou moral qu'il a causé wgkimes par son agissement. Cela
semble particulierement délicat dans les cas ditifins sans victime telles que les mises
en danger (circulation routiere par ex.) ou lesaictions contre soi-méme (stupéfiants). Il
y a donc un travail important a effectuer pour iéetaune situation qui est souvent
obscure et trouble tant pour le mineur lui-méme @ ses parents.

3. Les suites possibles de 'acténe s'agit pas seulement de montrer au milesur
nécessités de la réparation et du rachat, maisaiesi de mettre en évidence les
conséguences causees par les désagréments dirgrcishes de type rumeur, colportage,
réputation, et, a moyen terme, les risques d'exaiusu de marginalisation et, a plus long
terme, les problemes liés au casier judicaire,reapies représentés par la récidive, aux
difficultés dans la recherche d'emplois etc....

Pour obtenir cette prise de conscience, le jugerdesurs dispose d'un seul instrument, bien
simple et non spécifiquda parole. Pere et maitre a la fois, le magistrat va desxjliquer,

faire comprendre, démontrer, user de I'exempl€adecdote, du récit de la situation vécue,
de sa force de persuasion... Pour entrer en contact dt personnel avec le mineur et faire
passer le message, le juge va quitter sa touriig®ieb se mettre au niveau de son interlocuteur
et ce, dés I'enquéte au poste de police, loraddiénce du jugement ou encore a l'occasion
de visites rendues au mineur placé dans une itistitu

Tenant compte des objectifs visés par le droitdiegurs, la procédure de médiation s'inscrit
valablement dans ce processus de prise de cons@ed®@ducation. En assurant la
confrontation du mineur a sa victime ou a la réaliin comportement fautif, on lui permet
de toucher du doigt la faute, on lui permet aussit, en gardant sa liberté individuelle et en
prenant ses responsabilités personnelles, de régiate racheter.

En effet, en matiére de justice juvénile, la médiat

- permet une confrontation entre l'auteur et la wietien présence du tiers médiateur. Cette
démarche est utile dans le sens ou le mineur peuaitre physiquement la victime,
'ameéne a entendre les doléances de la victimesgadement le montant du dommage
mais les séquelles psychologiques), lui donnedsion d'expliquer les raisons de son
acte ;

- contribue ainsi a sa réflexion, puisque l'autetiobigé de se poser des questions sur sa
maniéere d'agir, sur le sens de ses actes et stohsgquences potentielles implicites a
ceux-ci ;

- permet alors au mineur d'élaborer une démarcheenté (remords, regrets...) sur son
attitude envers les autres et aussi envers la yegle

- l'oblige a instaurer un dialogue avec l'autre &baucher des solutions de négociation,
pour I'amener progressivement vers un accord ctiresgne les parties, une réparation
totale, partielle ou symbolique (excuses, paierderdommages ou d'une partie de celui-
ci, prestations volontaires pour le 1ésé ou posolEéte...) ;



- amene a la pacification fondée sur I'engagemdataialité relationnelle entre des
personnes en conflit et la société en général ;

- est génératrice d'un meilleur respect de la Iparir d'une reconnaissance de la regle et
d'une conscience des effets du non-respect.

On peut donc conclure que la procédure de médiagban processus de communication qui
prépare le mineur & assumer ses futures respatésblig citoyen. En cela, la médiation est
un processus globalement éducatif.

La médiation peut également agir comme prévenggnrsdaire ou tertiaire, en anticipant les
risques de récidives ou de délinquance chronique.

Enfin, la médiation touche les aspects psycholaggagt émotionnels. Le mineur agit tres
souvent par impulsion, par recherche d'expérierstess diverses influences (paris,
psychotropes, alcool...) ou par réaction. Il ne ne#tpas toutes les implications de son acte.
Aussi, par la confrontation qu'elle implique, ladiaion a-t-elle un impact psychologique
important sur l'auteur d'une infraction, impact dom peut attendre, par les émotions
véhiculées, des effets triplement favorables svedannaissance du délit, sur la
reconnaissance de la victime et sur la reconnaissda la loi. Cet effet permet alors de
travailler avec l'auteur sur ce qu'il faut fairaup@viter de telles réalités sociales et
relationnelles, pour choisir entre le juste etdexfet pour prendre des décisions raisonnées (a
défaut d'étre toujours raisonnables...).

La médiation, qui ne doit pas étre considérée comarpanacee universelle, est un instrument
qui compléte extrémement bien la philosophie dadtce des mineurs et s'intégre dans les
objectifs éducatifs de cette justice spécialisée.

Il faut espérer que le droit des adultes profitdalgerience menée en droit des mineurs et
inscrive un jour cette possibilité dans sa loi.dfet, I'encadrement Iégislatif est une étape
essentielle pour convaincre les sceptiques. Pdudala ne suffit pas. Le développement et la
promotion du recours a la médiation requierent imimum de finances et une pérennité du
financement, une subordination a une bonne impiantgeographique des structures et aussi
et surtout une réflexion sur le réle de chacunawtsurs, en particulier de celui du magistrat.

d) dans les cantons latins

Le canton de Fribourg est devenu, & ma connaisskng®nnier a légiférer pour les mineurs.
En effet, les autorités fribourgeoises ont réagicad propos et célérité en introduisant, le
1%"juillet 2002 la médiation dans la loi sur la juridiction péndes mineurs (LJPM) du

27 novembre 1973, puis en adoptant, le 16 décetlf¥g I'ordonnance fribourgeoise sur la
médiation dans la juridiction pénale des mineurslJ@M), dont I'entrée en vigueur a été
fixée au_f' janvier 2004 enfin en instituant un Bureau "étatisé" de la ia@énh, qui

fonctionne depuis le®1novembre 2004

Aujourd'hui, la médiation est ancrée dans la |défé@le applicable aux mineurs depuis deux
ans et les cantons ont, a ma connaissance, tdaw&lane loi d'exécution.



Il sied ici de donner un rapide apercu des prasigles cantons latins :
Valais :
Base: - loi d'application de la loi fédérale régisskncondition pénale des mineurs du
14 septembre 2006
- reglement interne adopté par les juges des msneu

Médiateurs indépendants

Statistigues de 2007 a février 2009 : 17 cas, dont 9 arraregés

Vaud :

Base: reglement du 10 juillet 2007 sur la médiati@amsl le cadre de la juridiction pénale des
mineurs

Médiateurs indépendants
Statistiques 2008 : 14 cas (résultats positifs)

Critére: les cas dans lesquels les protagonistes somtéangecontinuer a se cotoyer

Jura :
Projet pilote depuis 2003

Base: ordonnance portant application de la loi suFriéunal des mineurs du 26 septembre
2007

Médiateurs Fondation St-Germain (AEMO)

Statistiques 2007 : 18 mineurs concernés; 2008 : 17 minelmst une affaire avec 7 mineurs
(9 mineurs ont trouvé un arrangement)

Tessin:

Base: reglement sur la médiation pénale des mineu@3danvier 2007

Médiateurs indépendants

Statistigues 2007 : 22 affaires (bonne réussite);
2008 : environ 22 affaires (beaucoup d’échecs)

Critére: infractions de peu de gravité (surtout I'art4X2P)
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Neuchéatel:
Base: arrét relatif a la médiation pénale pour lesenis du 2 juillet 2008
Médiateurs un ou deux (co-médiation) médiateurs indépersdantassociation de médiation

Statistigues aucune, les premiéres affaires ont été sournisegbut 2009

Geneve:
Base: la loi du 11 novembre 2008 sur les juridictiguuar enfants et adolescents (art. 53)

Médiateurs

Statistiques

Il est donc juste de dire qu'aujourd’hui la procédie médiation en droit des mineurs est
théorisée, alors que la pratique en est encors badkutiements. A I'heure actuelle, celle-ci
n'a pas fourni une grande jurisprudence ! Il majpakes lors judicieux d'examiner le réle du
juge des mineurs a la lumiere de I'Ordonnance dingpeoise sur la médiation dans la
juridiction pénale des mineurs.

V. Le rble du juge des mineurs dans la |égislatiofribourgeoise

Cette Ordonnance, qui fixe I'essentiel de 'orgatios de la médiation pénale pour les
mineurs, est une loi tres concise comprenant 2dlest En cela, elle correspond bien au
caractére spécifique du droit des mineurs moimadtiste que le droit ordinaire et a la
procédure de médiation également moins rigide gyedcédure pénale.

Néanmoins, elle consacre tous les grands princpeboit des enfants et respecte ceux de la
procédure :

- participation volontaire des parties

- confidentialité

- service accessible a tous (gratuité)

- utilisation de la médiation dans toutes les phdsda procédure
- autonomie des services de médiation.

Elle correspond aussi entierement aux critéres fpa la Commission constituée par le
Conseil d'Etat fribourgeois, a savoir :

- reconstruire des modes de reglement des différemasés en désuétude

- renforcer la position des victimes

- imaginer d'autres solutions que la peine privatigdiberté et les mesures d'enfermement

- réduire le colt et la charge de travail du systdepistice pénale et en améliorer son
efficacite.
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Quel réle cette ordonnance accorde-t-elle au jegentineurs ?

Rappelons l'art. 8 DPMin qui stipule a son alinéué I'autorité compétente peut suspendre
la procédure et charger une organisation ou ursopee reconnue et compétente en la
matiére d'engager une procédure de médiationat alméa 3 que l'autorité compétente
classe la procédure.

De l'art. 2 OMJPM, il ressort que "la médiation sldajuridiction pénale des mineurs est un
processus par lequel le ou la juge charge une peesgualifiée et autonome, le médiateur ou
la médiatrice, de conduire des entretiens en vda techerche d’'une solution librement
négociée entre une ou plusieurs personnes |éséas eu plusieurs personnes mineures
mises en cause a la suite d’un conflit issu de faisceptibles de constituer une infraction
pénale”.

Actuellement, l'autorité compétente est donc | judormateur, c'est-a-dire le juge qui dirige
I'enquéte : rien empéche toutefois le Présidemd @hambre, soit le juge unique, ou la
Chambre, soit le juge unique et deux assesseussispendre la procédure de jugement et de
renvoyer les parties en médiation. Dans le futuwleCde procédure, seront compétents : le
juge des mineurs (le procureur des mineurs po8ulase allemande) et le Tribunal des
mineurs.

Pour bien comprendre le réle joué par le juge dieguns, il importe de présenter le
déroulement d'un cas pratique.

1. La police adresse au juge un rapport dans leglgetiéhonce un mineur pour une
infraction.

2. Le juge examine de facon approfondie le dossiepagticulier sous I'angle des critéres de
délégation (art. 9 OMJPM) :

a) lésé identifié

b) faits établis pour I'essentiel

c) faits reconnus par l'auteur

d) accord du Ministere public (faits graves, tdiannexée)

Dans certains cas, le juge peut, avant de recad@imédiation, demander I'avis du
médiateur (ex. I'ensemble d'une famille concerragalps AOS commis par deux fréres
sur leur demi-sceur handicapée).

Les criteres du DPMin (art. 8) ont été formulészaeux de 'TOMJPM ! Ainsi, selon le
droit fédéral, la suspension de la procédure aasxde médiation est possible lorsque :

a) il n'y a pas besoin de mesures de protectiara(tf 18 OMJPM : les mesures sont
réservees)

b) les conditions d’exemption de la peine (artaR1l DPMin) ne sont pas remplies

c) les faits sont pour l'essentiel établis

d) il n’y a pas de crimes graves commis

e) toutes les parties sont d’accord.
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3. Lejuge prend l'initiative de recourir a la médatiet adresse, si les conditions de la
meédiation sont réalisées, un courrier aux partesernées pour les informer (art. 10 al. 1
OMJPM,; cf. lettre d'information annexée) et transereméme temps le dossier au
meédiateur du Bureau de la médiation (art. 11 @MJIPM), lequel donne connaissance
aux parties de leurs droits en relation avec ceqasus, de la nature volontaire et de la
portée de la démarche ainsi que les conséquenssbles de leur décision sur la
procédure pénale (art. 10 al. 2 OMJPM).

4. Le juge impartit au médiateur un délai raisonngBlmois), en tenant compte des
spécificités de la cause, en particulier de laneatke I'infraction et de la situation
personnelle des parties (art. 11 al. 2 OMJPM;rdfediens téléphoniques avec le Bureau
de la médiation; arrét du TC du 8 aolt 2007 : laidie la prescription continue a courir
pendant la procédure de médiation).

5. Durant tout le processus, le juge reste maitreadédn pénale. Il peut en tout temps
s'enquérir de I'état d'avancement de la médiaddni1 al. 3 OMJPM). Il s'agit la d'une
caractéristique essentielle de la médiation judiiqui reste sous le contrdle du juge a
tous les stades de la procédure, aussi bien a@ gealenquéte qu'a celui du jugement,
selon I'état d'avancement des dossiers a la dendandege, ainsi que le tableau adressé
tous les 4 mois par le Bureau de la médiation.

Ici, se pose la question suivante : pourquoidgslateur fédéral ne veut-il pas de
médiation dans la phase de I'exécution du jugeMm&d®MJIPM a prévu cette possibilité a
son article 8. En effet, le Juge des mineurs astdtité d'exécution et a ce titre suit le
condamné jusqu'a la fin de I'exécution de la sanaiu de la mesure. Ce faisant, il garde
un contact étroit avec l'auteur condamné et répomxddemandes des victimes. Or, il n'est
pas rare qu'un mineur condamné ou parfois unenagtious deux rebelles au départ a
toute médiation, ressentent, avec du recul, leibgsmr le premier de s'excuser de vive
voix ou pour le second de comprendre le gesteadtelir. Dans ces cas assez fréquents,
une rencontre entre les parties sous la bienvesllanention du médiateur apporterait sans
doute l'apaisement souhaité.

6. Une fois la médiation terminée, le médiateur retede dossier au juge avec un rapport
constatant I'accord ou I'échec du processus (I7@QMJPM).

7. En cas d'échec, la procédure est reprise par éegagr décision. En cas d'accord, le juge
renonce a la poursuite ou acquitte l'auteur (8ll1l OMJPM) et met les frais relatifs du
dossier judiciaire (la procédure de médiation gllgme étant gratuite, art. 20 OMJPM) a
la charge de l'auteur ou les répartit entre lesgsaselon leur accord.
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VI. Statistigues

Quelques chiffres

Affaires déléguées au Bureau de la Médiation 2005 2006 2007 2008
nb d'affaires déléguées 77 79 99 84
concernant (nb de mineurs impliqués et mis engdaus 128 153 161 145
Processus ayant conduit & un accord de médiation 0 454 73 66
concernant (nb de mineurs impliqués et mis engaus 65 65 144 105
Processus n'ayant pas abouti a un accord de noédiat 9 13 29 20
concernant (nb de mineurs impliqués) 15 28 49 33
Processus en cours au 31 décembre 2840 31 26
concernant (nb de mineurs impliqués et mis engdaus 48 91 48 51

VII. Quelques obstacles

Aujourd'hui, on parle beaucoup de médiation, mafteqorocédure dans le systeme judiciaire
pénal, seulement institutionnalisée en droit desennis, se heurtent a plusieurs obstacles :

1.

la procédure de médiation considérée comme unmaiiee aux peines privatives de
liberté notamment détonne au sein méme de la pigulgui réclame aujourd'hui et en
réaction aux réveélations d'affaires extrémementagan net durcissement de la loi. Faut-
il donc abandonner une procédure pacifique et nevdihe loi sur la base de quelques
affaires graves et médiatiséess a outrance ? Eméeatmnon, tant il est clair que les
réactions émotionnelles n'apportent jamais de ®aakitions.

Faute d'ouvrages et d'articles, la médiation estrenrméconnue d'un grand nombre de
magistrats qui peinent a appréhender ses appa@tsrabntrent réticents a son égard. En
effet, de nombreux juges estiment étre aptes gawnmit d'entremise caractéristique de la
meédiation et souhaitent conserver la direction iheés a travers ses différentes étapes.
lls considérent au surplus que le recours généralla médiation appauvrirait l'intérét de
leur fonction, notamment dans les dossiers complebas avocats et les parties elles-
mémes sont aussi en manque d'information et reehignse lancer dans une telle
procédure. Il importe donc que le juge soit en mesinformer, d'expliquer, de proposer,
voire de rassurer, par courrier ou, comme le priéeda R 98 - 1 du Conseil de I'Europe,
dans un premier rendez-vous informatif.
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Des interrogations existent sur le plan procédma@iamment sur :

- le moment le plus approprié pour faire intervdmimeédiation

- le déclencheur du processus : juge unique dagmbe juges

- la durée de la médiation

- la suspension de la prescription

- le contrdle du respect de l'ordre public etplesitions jurisprudentielles acquises dans le
cadre d'une homologation censée ne plus étre r@ediar le juge

- l'inspection des services de médiation

- la transparence, la publicité, les droits deuves etc.

En institutionnalisant et en pratiquant la médiatitoutes ces questions seront discutées
et résolues.

Le choix des médiateurs par le magistrat, chargédéer les aptitudes et les
gualifications de celui-ci (le systeme fribourgepiéchappe !), suscite de gros débats.
Actuellement, il appartient au juge de se constiture"vivier" de médiateurs si aucune
liste n'a été retenue. Peut-étre verrons-noustdesiges spécialisées regroupant a l'instar
des cabinets médicaux, des avocats spécialisépsygeisologues et des médiateurs, ou
encore comme au Québec des officines de médiatapopant leurs services dans des
domaines les plus variés.

Le colt de la médiation peut, dans un premier tepgusitre élevé, en particulier lorsque
les médiateurs, comme a Fribourg, sont "étatisgssi-a-dire des fonctionnaires nommes
et payés par I'Etat. Mais si I'on considére la céda du travail des juges - pas
d'augmentation du taux d'activité des juges degnvgon 10 ans - et l'efficacité du
processus - moins de contestations du fait dertecipation active des victimes -, les
montants octroyés au Service de la médiation neegtepas le budget !
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VIIl. Conclusion

La médiation pénale est un mode de résolution délitsodécoulant d'une nouvelle
conception de la justice pénale : la justice ditaurative. Il s'agit d'une voie intermédiaire
mais non exclusive dont la vocation peut s'insataes une logique procédurale. Le juge doit
apprécier en fonction de la configuration et diejébdu litige et du profil psychologique des
parties lI'opportunité de proposer un processusétiation. L'originalité du dispositif réside
dans le fait que malgré son intégration dans ladaore, la médiation n'est pas outil d'aide a
la décision. Des lors, le juge peut, le cas écheantbiner une médiation avec des mesures
d'instruction. A premiére vue, cette pratique sesaintraire a I'éthique et a la déontologie
mémes de médiation, mais une mesure d'expertis@apparter un élément indispensable a la
compréhension du litige et a son apaisement. Le fjagte toutefois le garant des intéréts des
parties en ce qui concerne le bon déroulemenedsdmble du processus, la vérification du
consentement quant au contenu des accords ebéidaésde ceux-ci.

En Suisse, la médiation pénale est une institidiostant dans le droit pénal des mineurs. La
reconnaissance d'une telle procédure en droitdldsea passera par la continuation des
différents projets cantonaux et par I'émergenceegpsériences réalisées au niveau des
mineurs.

Bienne, le 7 mai 2009
Michel Lachat
Juge des mineurs
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