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1. Préambule

Etre devant ou derriére la barre, c'est se mettre au service
de la justice étatique rendue selon le mode du jugement.
Le droit donne des droits, il permet d'équilibrer les rapports
de force. Les femmes ont sans relaiche mené ce combat de
la reconnaissance des droits: grice a elles, la position de
victime a été reconnue dans le procés pénal; grice a elles,
le droit de la famille a évolué vers une reconnaissance de
I'égalité des hommes et des femmes dans le mariage et le
divorce. Les femmes ont favorisé un changement irréver-
sible.

Pourtant, ces conquétes ne s'inscrivent-elles pas dans
I'abandon d'une pensée sur le droit au profit du "discours
sur les droits" qui atomise la société en autant d'individus
et cesse de dire les principes qui fondent le lien social, en
laissant le champ libre a I'affrontement, droits des uns contre
droits des autres?’

Par ailleurs, 1a mise en ceuvre du droit par le proces, ba-
sée sur l'antagonisme des points de vue, ne favorise-t-elle
pas la radicalisation des positions? Le procés met des barrié-
res entre les gens: la logique du droit s'inscrit dans un prin-
cipe de rupture, il y a un gagnant et un perdant.

La médiation propose une approche différente ot a partir
de positions opposées, on recherche la justesse de la solution,
par l'interaction entre les personnes en conflit. La logique

de la médiation s'inscrit dans un principe de lien ot chacun
perd et chacun gagne par la création d'un monde commun.

Dans la premiere partie de cette contribution, nous allons
situer la médiation comme mode de régulation des conflits.
Nous aborderons ensuite le contexte dans lequel s'insére
I'essor de la médiation en prenant trois éclairages théoriques
différents: les changements qui traversent notre société dans
la relation au droit, les changements des modeles dans la
justice pénale et les changements face au sens de la justice.
Dans la deuxieme partie de cet exposé, nous traiterons plus
concreétement des questions de l'institutionnalisation de la
médiation comme mode coopératif de gestion des conflits,
en l'illustrant par l'exemple de la toute récente expérience
genevoise de médiation en matiére pénale.

2. Les modes de régulation des conflits

Comment peut-on distinguer les modes de gestion des con-
flits? Une premiére maniere consiste a analyser le recours
a la violence selon une typologie qui le codifie (systeme
vindicatoire), I'interdit ou le ritualise. On peut aussi établir
une typologie entre les modes juridictionnels (jugement se
référant 4 une norme imposée) ou non juridictionnel (négo-
ciation bilatérale, médiation, arbitrage). On peut, en faisant
référence a la théorie des jeux, différencier les modeles a
somme nulle (le jugement qui fait intervenir un tiers qui
impose une solution, qui établit qui a raison et qui a tort a
partir des faits du passé en se référant a une norme juridique)
des modeles a somme positive (négociation entre les parties
qui vise a obtenir un compromis orienté vers le futur en
maintenant une relation non conflictuelle et en cherchant
a concilier les intéréts)’.

Un modele particuliérement intéressant est celui proposé
par ETIENNE LEROY®: a la base des différents modes de regle-
ments des conflits, il existe quatre types de mise en jeu de
I'ordre, 1'ordre accepté (permanence de la relation), 'ordre
négocié (pacification de la relation), I'ordre imposé (juge-
ment) et l'ordre contesté (remise en cause de l'ordre exis-
tant).

Cet article se base sur la conférence donnée lors de la Jour-
née d'études juridiques des Femmes juristes suisses "Femmes
en proces. Femmes devant et derri¢re la barre", le 29 juin
2002 a Fribourg.

1 IRENE THERY, "Droit, justice et demande des familles, réfle-
xion sur un objet introuvable" in Familles & justice, Justice
civile et évolution du contentieux familial en droit comparé,
éd. resp. MARIE THERESE MEULDERS-KLEIN, L.G.D.J, Paris,
Bruylant Bruxelles 1997, 13-27.

2 NORBERT ROULAND, Anthropologie juridique, puf, Paris 1988,
308 ss. :

3 Tableau de ETIENNE LEROY, cité par N. ROULAND, (n. 2), 447.
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Dans l'ordre accepté, les parties transigent, elles ont une
relation de type dyadique ou le différend ne se transforme
pas en conflit. A I'opposé, dans ['ordre contesté, les conflits,
eux aussi basés sur une relation dyadique, se terminent par
la victoire du plus fort ou du plus habile.

Entre ces deux extrémes, il y a ['ordre négocié, dans
lequel les différends deviennent des conflits nécessitant
l'intervention d'un tiers qui va pacifier, et /'ordre imposé ou
le conflit se transforme en litige, tranché par un juge qui
applique le droit existant pour rendre la justice.

Si l'ordre accepté et 'ordre contesté existent dans toutes
les sociétés, 'ordre imposé, corollaire de 1'existence de I'Etat,
ne se retrouve pas dans les sociétés traditionnelles élémen-
taires, dans lesquelles prédomine 1'ordre négocié.

Longtemps, la théorie évolutionniste du droit a considéré
que l'ordre imposé était un aboutissement des sociétés com-
plexes étatiques. Or, il convient de s'interroger sur ce que
signifie aujourd'hui 'utilisation croissante de I'ordre négocié
par I'Etat, symbole de 1'ordre imposé*, avec le développement
de procédures alternatives, telle la conciliation, l'arbitrage
et la médiation, qui seule fera I'objet du présent exposé.

a. La médiation, un mode négocié
de gestion des conflits

Mode traditionnel® de régulation sociale, la médiation est
aussi ancienne que les conflits eux-mémes. Elle est connue
en Occident depuis I'Antiquité grecque®. Un historien belge,
XAVIER ROUSSEAUX, reléve que la négociation constitua le
fondement du droit pénal en Europe jusqu'a la montée en
puissance des monarchies au 16*™ siecle, ol l'on passa pro-
gressivement au temps de 1'adjudication ou le droit s'im-
posa comme fondement de toute négociation, ou la justice
pénale émergea comme paradigme de la régulation sociale’.

Redécouverte il y a 30 ans aux USA ou elle s'est déve-
loppée comme un mode alternatif de résolution des conflits
(ADRY*, la médiation a été réintroduite en Europe il y a une
vingtaine d'années. La médiation familiale a émergé simul-
tanément avec les pratiques de médiation communautaire.
Le développement de la médiation comme un processus
de gestion des conflits s'applique aujourd'hui a tous les
champs de la vie sociale — international, privé, public. On
trouve notamment des applications dans les domaines pro-
fessionnel, scolaire, environnemental, administratif.

On peut comprendre I'essor récent de la médiation en
Occident comme "symptome et remede" selon les termes
de JEAN DE MUNCK®. Symptéme d'un phénomeéne fonction-
nel, elle refléte le déséquilibre existant entre 1'offre et la
demande de justice. La médiation offre un mode supplémen-
taire de gestion du conflit et facilite 'accés a une justice de
proximité. Remede aussi, car la médiation s'inscrit dans le
phénoméne contemporain de la transformation de I'action
publique et des modes d'intervention de I'Etat. Les conflits
interpersonnels générés par les difficultés de la vie moder-
ne, ne sont plus traités par la puissance symbolique de 1'Etat,
mais avec les ressources des personnes et de la commu-
nauté'.

La médiation "remeéde" participe de la régulation sociale
et s'inscrit dans les profondes mutations que traverse notre
société. Comment aujourd'hui pouvons-nous aborder la
question du lien social’ & un moment ot la seule force de
la puissance publique ne permet pas de le conserver? Com-
ment peut-on faire face aux changements contemporains?

Nous nous proposons d'aborder dés a présent, trois pistes
pour comprendre au plan théorique le contexte de "l'irrésis-
tible diffusion de la médiation"'? en nous référant a des
apports de la socio-anthropologie du droit, de la crimino-
logie et de la sociologie de la justice.

b. Les changements dans la relation
au droit et a la justice

Le premier éclairage que nous aimerions apporter est celui
des anthropologues" et des sociologues'* du droit qui consta-
tent que le modele classique du droit, basé sur le monisme
(unité de l'ordre juridique dans un espace géographique
donné) et le positivisme (le droit ne peut étre que le produit
de normes édictées par le 1égislateur), n'est plus suffisant
pour comprendre la réalité sociale du droit. Ils préconisent

4 Voir PHILIPPE GERARD/FRANCOIS OST/MICHEL VAN DE KER-
CHOVE (éd.), Droit négocié, droit imposé?, Facultés Univer-
sitaires de St-Louis, Bruxelles 1996.

5 La médiation est présente dans la plupart des cultures non
occidentales. Voir par exemple Institut suisse de droit com-
paré, La médiation: un mode alternatif de résolution des con-
flits?, Schulthess Polygr. Verlag, Zurich 1992; ou la revue
américaine Conflict Resolution Quarterly (anciennement
Mediation Quarterly), Jossey-Bass Publishers San Francis-
co, qui publie régulierement des articles sur ce sujet.

6 JOSeEF Duss-vON WERDT, Médiation: société — éthique — phi-
losophie, Conférence débat a IUKB, Sion 18 janvier 1999.

7 XAVIER ROUSSEAUX, "De la négociation au procés pénal: la
gestion de la violence dans la société médiévale et moderne
(500-1800)" in PHILLIPPE GERARD/FRANCO1S OST/MICHEL
VAN DE KERCHOVE (éd.), Droit négocié, droit imposé?, Facul-
tés Universitaires de St-Louis, Bruxelles 1996, 273-312.

8 Alternative Dispute Resolution, traduit en frangais par MARC,
mode alternatif de résolution des conflits.

9 JeEaN DE MUNCK "De la loi a la médiation”, in France: les
révolutions invisibles, Calmann-Lévy, Paris 1998, 311-322.

10 Voir PHILIP MILBURN, La médiation: expériences et compé-
tences, La Découverte/Syros, Paris 2002.

11 Voir CHRISTIAN THUDEROZ, Négociations, Essai de sociologie
du lien social, Puf, Paris 2000.

12 BENOIT BASTARD/LAURA CARDIA VONECHE, "irrésistible diffu-
sion de la médiation familiale” in Annales de Vaucresson 29,
1988/2, 169 ss.

13 Voir par exemple EMMANUEL LEROY, Le jeu des lois, Une
anthropologie dynamique du droit, LGDJ 28, Paris 1999, ou
N. RouLAND, (n. 2).

14 Voir par exemple, JEAN-FRANCOIS PERRIN, Sociologie empi-
rique du droit, Helbing & Lichtenhan, Bale/Francfort 1997;
ou JEAN DE MUNCK et MARIE VERHOEVEN (éd.), Les mutations
du rapport a la norme, Un changement dans la modernité,
De Boeck Université, Paris/Bruxelles 1997.
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de reconnaitre l'existence d'un phénomeéne irréversible,
celui de la pluralité des ordres normatifs.

Le pluralisme normatif affirme que I'Etat n'a pas le
monopole de la production du droit. A c6té du droit officiel,
on observe une pluralité d'ordres normatifs qui s'enchevé-
trent dans le fonctionnement concret des systémes de régula-
tion. Le droit trouve sa source non pas dans la coercition
qu'impose le pouvoir politique mais plutot dans les interac-
tions humaines. La théorie radicale du pluralisme congoit
le sujet de droit comme un acteur moral qui confectionne
le droit qui lui est applicable et préconise une vision dyna-
mique du droit, qui se construit par l'interaction des sujets
de droit et des institutions®. Quelles qu'elles soient, les diffé-
rentes théories du pluralisme juridique permettent de mieux
comprendre ce qu'est le droit et comment il fonctionne'.

Ce changement de la conception du droit ameéne une
mutation fondamentale du rapport a la norme. Plutdt que
d'appliquer une regle générale et abstraite, prédéterminée
par la loi a un contexte particulier, les acteurs élaborent une
norme appropriée a la situation qu'ils vivent.

Le phénomene de déformalisation et de désubstantialisa-
tion de la norme se remarque particuli¢rement dans la régula-
tion des conflits conjugaux. Aujourd'hui, le droit reconnait
un mode de fonctionnement du couple favorisant la capacité
d'autodétermination des personnes notamment lorsqu'elles
sont mariées ou vivent en union de fait et qui, au moment
de leur divorce ou de leur séparation, respecte leur vie privée
et le maintien de leur role aupres de leurs enfants'.

On peut illustrer cette évolution par l'introduction, en
Suisse, du nouveau droit du divorce'. Le 1égislateur, rendant
compte de I'évolution des mentalités, a instauré le divorce
par consentement mutuel, fondé sur la reconnaissance de
la désunion des époux et non plus sur des causes détermi-
nées comme le prévoyait l'ancien droit. La loi préconise
que les conjoints présentent de préférence une "requéte com-
mune avec accord complet”.

Le juge reste toutefois le garant de la protection des
intéréts individuels en s'assurant que la convention entre
les époux a été conclue "apres miire réflexion et de leur plein
gré, qu'elle est claire et complete et qu'elle n'est manifeste-
ment pas inéquitable"".

Cette privatisation du lien du couple qui cesse d'étre le
pivot de la construction de la famille et de la filiation cons-
titue un bouleversement culturel semblable a celui que fut
la laicisation du lien politique en renvoyant la religion a
une question de conscience individuelle: Comment concevoir
des repéres communs en matiere de famille et de filiation
qui respectent la pluralité des choix et des situations?*.

Si le lien conjugal a été rendu en partie disponible, ce
n'est pas encore le cas du lien de filiation qui structure tou-
jours I'appartenance de l'individu a la société. L'importance
sociale de la famille en tant qu'institution, quelle que soit
la forme concrete de son organisation, reste d'intérét public.
On peut ainsi faire le constat suivant: Le droit de la famille
a fortement évolué vers une valorisation de 1'autonomie et
de la responsabilisation de l'individu, en laissant 4 la justice
un rdle subsidiaire de protection des besoins individuels et
de garantie des valeurs sociales fondamentales®'.

Cette évolution ameéne a une conception procédurale de
la justice qui permet de concilier société plurielle et norme
commune. Dans chaque situation, la famille définit elle-méme
sa propre morale. Pourtant, seule la forme a changé: Ce n'est
plus le juge qui formule une injonction abstraite, mais les
intéressés. Le juge homologue leur décision prise en con-
texte. Le modéle de la justice qui se développe ainsi est
"garantiste”"?: Si les parties en conflit n'arrivent pas a négo-
cier ou ne désirent pas préserver leur espace de liberté de
décision et d'autodétermination, c'est & ce moment-la seule-
ment que l'intervention de la justice prendra alors tout son
sens *.

Avec cet exemple du droit du divorce, nous avons cher-
ché a illustrer le changement dans la relation au droit et a la
justice qui n'est plus orientée principalement sur un mode¢le
de rupture, mais propose un modele de négociation des
besoins de chacun et de recomposition du lien familial,
dans lequel la médiation peut jouer un rdéle important.

c¢. Les changements du modéele de justice
pénale

Le deuxiéme apport que nous aimerions présenter est pro-
posé par les criminologues. En matiere criminelle, le ques-
tionnement de la délinquance, 1'émergence du statut de la
victime, la demande accrue de justice de la part des citoyens
ont aussi amené le systéme pénal a chercher d'autres réponses.

Si la criminologie s'est intéressée depuis plus d'un siécle
au délinquant, la victime a longtemps été ignorée par le
systeme répressif tel qu'il a été mis en place par 1'Etat mo-
derne. Ce n'est que récemment qu'elle a été reconnue comme
étant elle aussi un acteur du systéme pénal®.

15 RODERICK A. MAcDONALD, "Normativité, pluralisme et
sociétés démocratiques avancées: L'hypothese du pluralis-
me pour penser le droit", Colloque international: diversité
culturelle et médiation: modeles, approches et stratégies pour
quelle société, LAPJ, Paris 11-13 décembre 2000.

16 NORBERT ROULAND, Aux confins du droit, Odile Jacob, Paris
1991.

17 BENOIT BASTARD/LAURA CARDIA VONECHE, Le divorce autre-
ment: la médiation familiale, Syros, Paris 1990.

18 CCS 111-149.

19 CCS 140 al. 2.

20 1. THERY (n. 1), 24.

21 ANNE-CATHERINE SALBERG, "Loi, justice et médiation: l'exem-
ple de la médiation familiale", FRANZ RICKLIN (éd.), La mé-
diation, une voie a suivre dans la justice pénale, Caritas,
Lucerne 2001, 27-36.

22 ANTOINE GARAPON, "Comment sortir de la ‘crise' de la justice
familiale?" in Familles & justice. Justice civile et évolution
du contentieux familial en droit comparé, MARIE THERESE
MEULDERS-KLEIN (éd)., L.G.D.J, Paris, Bruylant Bruxelles
1997, 61.

23 ANTONIO FARINHA, "Relation entre la médiation familiale et
les procédures judiciaires", in La médiation familiale en
Europe, Quatriéme conférence européenne sur le droit de la
famille, CONF4 (98 RAP 6), Strasbourg 1998.

24 BERNARD CORBOZ, "Les droits procéduraux découlant de la
LAVI", Semaine judic’ire, Genéve 1996, 53-91.
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Le systéme pénal traditionnel se base sur le paradigme
de la justice rétributive. Dans ce modéle, la fonction du
droit pénal est de préserver les valeurs et les principes définis
par 1'Etat. Lorsqu'il y a violation de ces normes, la justice
rétributive cherche a:

— Rendre la justice par le conflit entre adversaires
Faire prévaloir la regle

Opposer le délinquant 2 1'Etat

Etablir la culpabilité du délinquant

— Fixer une peine en suivant des régles préétablies.

Un nouveau paradigme émerge®, celui de la justice restau-
ratrice® qui peut étre résumé ainsi: Le crime porte atteinte
aux personnes et aux relations. En mati¢re pénale, la justice
restauratrice congoit le crime ou le délit comme une atteinte
aux relations sociales. Faire justice consiste a:

— Rechercher la justice par le dialogue

Faire prévaloir l'autodétermination des parties

— Donner le role central a la victime et au délinquant
Identifier besoins individuels et obligations sociales
Permettre la restauration des liens personnels et sociaux.

L'approche rétributive met l'accent sur le crime et son chati-
ment alors que l'approche restauratrice définit I'acte délic-
tueux comme un probléme d'ordre interrelationnel.

La médiation permet a la victime, qui exprime clairement
son accord, de se réapproprier le conflit et d'en étre un
acteur a part enti¢re”. Elle peut, griace a la rencontre et a
I'instauration d'un dialogue, entrer en relation directe avec
une personne qu'elle peut "humaniser" plutét que de le per-
cevoir abstraitement comme un objet. Entendue et com-
prise, la victime pourra, grace a la reconnaissance des faits
et a la responsabilisation pour l'acte commis, voir satisfait
son besoin de justice®.

La participation volontaire du délinquant le rend lui aussi
acteur du processus, capable d'engagement, de consentement,
de stratégie®. La médiation en matiere pénale participe
également a la responsabilisation du délinquant qui, tout
en offrant le cas échéant une réparation pour les dommages
causés, peut prendre concrétement conscience de la dimen-
sion affective et de la réalité d'un trouble causé a la commu-
nauté. Cette synergie réparatrice lui permet d'appréhender
la valeur de la loi symbolique plutdt que celle imposée par
la force™.

La justice restauratrice cherche a obtenir une satisfaction
optimale de toutes les parties concernées par le préjudice
causé par un crime. Or, le délit n'implique pas que la victime
et le délinquant, mais aussi la société. Son enjeu va au-dela
des pertes encourues par les victimes, il signifie une menace
a la paix sociale et a la qualité de vie en commun. C'est
ainsi que la communauté et I'Etat ont des missions complé-
mentaires dans la réparation des causes d'un délit: La collec-
tivité rétablit la paix, soutient la victime et réintegre le
délinquant; I'Etat maintient I'ordre dans la société, garantit
I'équité au délinquant et les conditions de réparation 2 la vic-
time*.

On releve une évolution du droit pénal rétributif vers un
modele théorique de justice restauratrice qui congoit le crime
ou le délit comme une atteinte aux relations sociales plutot

qu'a la loi pénale. Des pratiques innovantes, telle la média-
tion pénale, participent & une nouvelle forme de justice en
dialogue™®, favorisant la participation des acteurs et la recon-
naissance de leur capacité d'autodétermination en ce qui
concerne le réglement des conflits qu'ils ont avec autrui et
qui sont nés d'un fait incriminé par le droit pénal. Si la nor-
mativité pénale subsiste par la qualification du délit et la
menace d'une peine pour son auteur, elle se métisse avec
I'apport d'une autre normativité axée sur la régulation d'un

25 Le terme anglais de "restorative justice" est traduit en frangais
soit par "justice réparatrice", soit par "justice restauratrice".
Ce dernier terme, qui a notre préférence, semble s'imposer
au niveau international (voir RDCP, avril 2002, 411 a pro-
pos de la 5™ conférence internationale sur la justice restau-
ratrice a Louvain-la-Neuve du 16 au 19 septembre 2001).

26 HOWARD ZEHR, "Justice Paradigm Shift? Values and Visions
in the Reform Process", in Mediation Quarterly, Volume 12/
3, San Francisco 1995, 207-216.

27 L'expérience des associations de victimes montre I'impor-
tance du conseil et du soutien qui leur permet de nommer le
probléme, de prendre connaissance des divers types de répon-
ses possibles avant de choisir 'une ou l'autre voie. Confrontée
a la violence, la victime a d'abord besoin de se réconcilier
avec elle-méme, de se retrouver, de se reconstruire. C'est
seulement dans un deuxiéme temps qu'elle pourrait accepter
d'entrer dans une démarche de médiation (ELENA GOTTREAUX-
BIANCARDI, "La pratique des centres LAVI et la médiation
en matiere pénale” in Réparation et Réconciliation, Expérien-
ces d'aide aux victimes et de médiation en matiére pénale,
Caritas, Lucerne 1997).

28 SyLVIE ARNOUX/NICOLE TERQ, "Les enjeux de la médiation
en matiére pénale pour les victimes" in ROBERT CARIO (éd),
La médiation en matiére pénale, Entre répression et répara-
tion, L'Harmattan, Paris et Montréal 1997, 109-126.

29 Sile délinquant est amené a entrer en médiation pour éviter
la menace de poursuites pénales, il se peut que sa participa-
tion au processus ne soit pas effective et ne favorise pas la
dimension réconciliatrice. En cas de refus de participation &
la médiation, il existe un risque plus grand d'inculpation par
le juge qui, sans la tentative de médiation aurait peut-étre
classé 1'affaire. Le principe de 1'égalité de traitement risque
des lors d'étre violé. Les auteurs parlent alors de "net-wide-
ning" lorsque les magistrats utilisent plus la médiation comme
une solution de rechange a un classement sans suite plutot
qu'a la poursuite ou a la peine d'emprisonnement (TONY
PETERS/IVO AERSTEN, "Approches restauratives des crimes
et des délits en Belgique" in Archives de politique criminelle
1999, 161-180).

30 ROBERT CARIO, "Potentialités et ambiguités de la médiation
en matiére pénale, Entre Athéna et Thémis" in R. CARIO (éd),
La médiation en matiere pénale, Entre répression et répara-
tion, L'Harmattan, Paris et Montréal 1997, 11-33.

31 LobpE WALGRAVE, "La justice restaurative: a la recherche d'une
théorie et d'un programme", in Criminologie, 32/1,1999, 7-29.

32 YVES CARTUYVELS/FRANCOISE DIGNEFFE/DAN KAMINSKI,
"Droit pénal et déformalisation" in JEAN DE MUNCK et MARIE
VERHOEVEN (éd.), Les mutations du rapport & la norme, Un
changement dans la modemité, De Boeck Université, Paris/
Bruxelles 1997, 219-242.
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conflit de nature interpersonnelle dans une instance de com-
munication®.

Avec ce concept de justice restauratrice, nous avons voulu
donner un autre exemple ol la médiation offre une réponse
novatrice a la recherche d'une solution dans nombre de
situations de violence. Loin de banaliser les dispositions
pénales, elle est de nature a assurer leur légitimité. Elle per-
met ainsi a la justice pénale d'atteindre I'un de ses objectifs
fondamentaux, le maintien de la paix sociale.

d. Les changements face au sens de la justice

La troisieme piste que nous allons esquisser est celle offerte
par la sociologie de la justice qui propose de se référer aux
jugements concernant le juste et I'injuste tels qu'ils sont
produits par les personnes ordinaires plutdt que de prendre
en compte l'analyse faite par les experts que sont les juris-
tes et les juges™.

Il existerait une compétence de la part des gens pour
prendre appui, au cours d'une dispute, sur une équivalence
générale, un principe reconnu, sans avoir nécessairement
besoin de recourir a un juge. Il ne serait ni utile, ni nécessaire
de distinguer entre les compétences ordinaires de tout un
chacun et les compétences scientifiques des experts.

Cette compétence du jugement des personnes ordinaires
reléverait d'une disposition "morale" que I'on peut trouver
par exemple dans les revendications, le sentiment d'injus-
tice, les accords, les compromis et qui permet d'opérer des
rapprochements pertinents. Les modeles de bien commun
ne reléveraient donc pas d'une philosophie politique mais
d'une capacité morale générale de compréhension adéquate
du lien social. Les individus auraient 1'aptitude de s'abstraire
de leurs particularités pour s'entendre sur un principe supé-
rieur commun.

Cette approche sociologique de la justice a été proposée
par BOLTANSKI (sociologue) et THEVENOT (économiste)™®.
L'originalité de leur démarche consiste a rechercher quelle
est la généralité qui définit la pertinence ou la justesse d'un
dispositif plutét que son universalité. Cela signifie qu'il
existe, non pas une regle transcendentale, mais une pluralité
de généralités, complexes et différenciées, les "mondes",
qui comprennent des personnes, des institutions, des régles,
des objets, des épreuves. A partir de six ceuvres philoso-
phiques majeures (SAINT-AUGUSTIN, BOSSUET, HOBBES,
ADAM SMITH, ROUSSEAU, SAINT-SIMON), les auteurs ont
recherché les modeles de justification des principes de justi-
ce au sein de la société démocratique moderne privilégiant
les modeles de 'accord et de 1'égalité et écartant ceux régis
essentiellement par la domination et la force.

IIs ont ainsi recensé six "mondes" différents (la cité in-
spirée, la cité domestique, la cité de l'opinion, la cité civi-
que, la cité marchande, la cité industrielle) pour lesquels il
existe un principe supérieur commun tel que "la génération,
la tradition et la hiérarchie" dans le monde domestique ou
la "volonté générale et le collectif” dans le monde civique.
Dans chacun de ces mondes, est grand (état de grandeur)
celui qui est garant du principe supérieur commun de la
cité (par exemple, le délégué, I'€lu dans la cité civique ou

le pére, le chef dans la cité domestique). L'état de grandeur
s'appuie sur des objets (par exemple la loi dans la cité civi-
que ou les régles du savoir vivre dans la cité domestique)
et des sujets (par exemple le parti ou le comité dans la cité
civique ou la famille dans la cité domestique). Dans chacun
des ordres, la dignité des personnes s'exprime dans la capa-
cité commune a s'élever vers le bien commun.

Les personnes, lorsqu'elles sont en conflit, vont chercher
a mettre en ceuvre des compromis. Chacune partira de son
monde et voudra avoir raison, puis pourra reconnaitre le
monde de l'autre et faire peu a peu le sacrifice de ses posi-
tions, en reconnaissant qu'il n'y a pas de réalité unique, de
vérité absolue. Il ne s'agit pas de déterminer quel principe
supérieur commun s'imposera (par exemple, la tradition
dans la cité domestique ou la volonté collective dans la cité
civique), mais de chercher une "solution hybride" qui parti-
cipe de plusieurs mondes. Petit a petit, les personnes pourront
reconstruire un sens commun de justice, en se situant suc-
cessivement et simultanément dans différents mondes et
en élaborant une solution participant de plusieurs mondes.
La création d'un monde commun, out chacun perd et chacun
gagne, permettra la justesse de la solution.

Cette proposition d'analyser la "justice" a partir des com-
pétences des acteurs permet une approche féconde des méca-
nismes de la régulation sociale tant pour le systéme judi-
ciaire que pour la médiation. Il ne s'agit pas de chercher
une interprétation en droit qui cherche a reconstruire une
histoire, mais de renvoyer a la multiplicité des mécanismes
de justifications qui sont a I'ceuvre dans les divers mondes
communs.

d. Enrésumé

Ces éclairages théoriques que sont la procéduralisation du
droit, la justice restauratrice et la sociologie de la justice
permettent de réfléchir au développement de la médiation
comme un moyen d'envisager le conflit non plus dans une
perspective de rupture et d'exclusion tel que le propose le
droit positif mais plutdt de maintien du lien, d'intégration.

Tant 1'évolution du droit de la famille que celle de la
justice pénale montrent un changement dans le rapport a
la norme. Le réle du droit n'est plus seulement d'offrir des
solutions toutes faites mais aussi de veiller a la mise en place
de procédures qui reconnaissent aux individus une certaine
capacité d'autodétermination en ce qui concerne le réglement

33 JacQuEs FAGET, La médiation, Essai de politique pénale, Eres,
Ramonville St-Agne 1997.

34 MONIQUE ECKMANN/ANNE-CATHERINE SALBERG/CLAUDIO
BoLzMAN/KARL GRUNBERG, De la parole des victimes a 1'ac-
tion contre le racisme, IES, Genéve 2001, 250.

35 ANDRE BERTEN, "D'une sociologie de la justice & une sociolo-
gie du droit, A propos des travaux de LAURENT BOLTANSKI et
Luc THEVENOT" in Recherches sociologiques, vol XXIV/1-2,
1993, 69-89.

36 LAURENT BOLTANSKI/LUC THEVENOT, De la justification, Les
économies de la grandeur, Gallimard, Paris 1991.
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des conflits qu'ils ont avec autrui et une plus grande respon-
sabilisation face aux décisions qui les concernent.

La justice restauratrice fait I'nypothese que le lien social
ne peut plus se maintenir uniquement par la garantie de
l'ordre par 1'Etat, mais que la société toute entiere doit s'im-
pliquer dans la recherche de la restauration d'un équilibre.
La paix sociale ne peut étre assurée que si elle integre tous
les membres de la communauté.

La théorie des mondes offre une réponse possible a la
complexité de la vie moderne et a la perte de reperes résul-
tant de la fin du positivisme. En montrant qu'il n'existe pas
un principe universel applicable a tous, mais une pluralité
de compréhension de la réalité, elle vise a générer des prin-
cipes de justice en situation.

3. L'institutionnalisation de la médiation

A partir de ces €clairages théoriques, nous proposerons
dans un premier temps de définir la médiation comme un
mode de régulation des conflits. Nous examinerons les
principes qui gouvernent le médiateur dans son art et con-
sidérerons comment la médiation peut &tre institutionna-
lisée sans €tre dénaturée. Nous illustrerons notre propos
avec la toute nouvelle expérience de médiation instituée
par la loi, la médiation pénale a Geneéve?.

La médiation a démarré comme une pratique alternative
ala justice. Elle n'a, a ce jour, que peu été théorisée. Beau-
coup l'ont vue comme une simple technique de résolution
des conflits au service de différents professionnels. Son
développement s'en est ressenti et I'on a mis sous ce concept
un nombre élevé de pratiques différentes. La tentation de
se laisser instrumentaliser par le droit et le systeme judi-
ciaire est tres forte. Le risque majeur de cette vision "tech-
nicienne" de la médiation (résoudre le conflit de maniére
"douce") est de laisser se développer une pratique de sous-
droit, ou toutes les garanties procédurales sont abandonnées
au profit d'une pacification a tout prix du conflit.

Le Conseil de 1'Europe a édicté plusieurs recommanda-
tions, déterminant les grands principes indispensables a la
sauvegarde de l'autonomie de la médiation*. Une pratique
rigoureuse et sans concession devrait guider la mise en place
de projets au plan législatif, judiciaire et public dans le res-
pect de la spécificité de la médiation.

Dés lors, comment peut-on institutionnaliser la média-
tion? Est-ce possible®? Ne risque-t-elle pas de perdre son
ame*? Ces questions sont importantes si l'on veut préser-
ver a la médiation son originalité.

a. La pratique de la médiation

La médiation, quel que soit son champ d'application, offre
aux personnes en conflit la possibilité de gérer leur désac-
cord, de resituer le conflit dans son contexte, d'en analyser
les causes sans étre tenu par des regles formelles de procé-
dure.

Ce qui fait une médiation, c'est le processus qu'elle met
en place. Les "médiants"* acceptent de formuler et de vivre

leur conflit dans la perspective anticipée de sa gestion coo-
pérative, ainsi que de le situer dans un temps limité. Le mé-
diateur est un tiers opérateur qui permet aux acteurs d'expli-
citer leurs positions, de les généraliser et de reconnaitre qu'il
existe des "mondes" différents*. Le médiateur ne doit pas
se situer en expert de 1'un de ces mondes (ce qu'est un bon
pére dans le monde domestique ou un citoyen respectable
dans le monde civique par exemple). Si le médiateur recon-
nait aux parties en conflit leur compétence de défendre et
justifier leurs positions, elles pourront prétendre a la vérité
et a la justesse, non pas abstraitement, mais en situation®,

Cependant, la rencontre de plusieurs mondes porte en
elle la possibilité d'une crise. On peut chercher a I'écarter
en visant un bien commun qui ne reléverait ni de I'un ni de
l'autre, mais qui les comprendrait tous*. Le médiateur accepte
tous les mondes et accepte qu'il n'y ait pas d’harmonie entre
eux. Il ouvre I'espace d'une co-construction, en prenant en
compte 1'éventail des mondes de référence possibles d'une
situation®.

Les reégles et les devoirs qui guideront la pratique du
médiateur dans l'exécution de sa mission peuvent étre
énumérées: la participation volontaire, 1'autonomie et 1'indé-
pendance; I'impartialité, la neutralité, la confidentialité, la
diligence et la compétence™.

37 Notons que le 1+ juillet 2002, 'article 39a de la loi fribour-
geoise sur la juridiction pénale des mineurs (RSF 132.6) est
entré en vigueur. Il donne la possibilité au juge de recourir a
un médiateur pénal a tous les stades de la procédure.

38 Recommandation (98) 1 sur la médiation en matiére fami-
liale (Rec 98 [1]), http://cm.coe.int/ta/rec/1998/f98r1.htm;
Recommandation (99) 19 sur la médiation en matiére pénale
(Rec 99 [19];http://cm.coe.int/ta/rec/1999/f99r19.htm; Recom-
mandation (2001) 9 sur les modes alternatifs de réglement
des litiges entre les autorités administratives et les person-
nes privées http://cm.coe.int/ta/rec/2001/f2001r9.htm .

39 JACQUES FAGET, "La double vie de la médiation", in Droit et
société 29, 1995, 25-38.

40 BENOIT BASTARD/LAURA CARDIA VONECHE, "L'institutionna-
lisation de l'informel: 1a mort d'une bonne idée?", FamPra.ch
2/2000, 216-230.

41 Afin d'éviter toute confusion avec la terminologie juridique
utilisée en procédure, nous utiliserons le terme "médiant”,
plutdt que "partie” pour dénommer les personnes qui partici-
pent a un processus de médiation.

42 JEAN DE MUNCK, "Le pluralisme des modeles de justice” in
La justice des mineurs. GARAPON, A. SALAS D. (éd), LDJP,
Paris 1994, 91-138.

43 MARIE-ELISABETH VOLCKRICK, Conférence "Médiation et
pragmatique", Formation approfondie a la médiation, Grou-
pement Pro Médiation, Fribourg 3 mai 2002.

44 AcCHILLE GROSVERNIER, Intégrer 1a médiation dans un projet
institutionnel ou comment l'instituer sans la dénaturer, For-
mation approfondie a la médiation, Groupement Pro Média-
tion, polycopié, Lausanne 2002, 4.

45 MARIE-ELISABETH VOLCKRICK, "Médiation et régulation sociale"
in Recherches en Communication, no 13, Louvain-la-Neuve
2000.

46 ANTONIO FARINHA, Deontologia e Etica em Mediacdo, Pés-
Graduagio em Mediagio de Conflitos, Universidade Lusé-
fona de Humanidades e Tecnologias, Lisbonne 2002.
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La participation des personnes en conflit dépend de leur
libre adhésion au processus de médiation*’. Pour ce faire
le médiateur garantit aux médiants la possibilité de se déter-
miner en dehors de toute violence, contrainte, menaces ou
tout autre moyens indus*; il leur permet de renoncer a tout
moment a la médiation. Il fournit une information suffisante
sur la nature des régles, des objectifs et des conséquences
du processus et sur le statut du médiateur®.

Le processus de médiation est basé sur la liberté, la capa-
cité d'autodétermination et la responsabilité des médiants
a gérer le conflit qui les oppose. Pour assurer ces principes
d'autonomie et d'indépendance™, le médiateur est indépen-
dant face aux médiants et au conflit et n'a aucun lien ou
intéréts envers eux; il est indépendant dans sa fonction spé-
cifique face aux autres intervenants (avocats, travailleurs
sociaux, thérapeutes) et indépendant face a l'institution qui
le mandate. Il s'abstient d'intervenir en médiation quand le
conflit interfére avec ses intéréts ou relations profession-
nelles ou personnelles, d'offrir aux médiants des service ne
relevant pas de la médiation, d'exercer pour 1'un ou l'autre
d'entre eux, ou pour l'institution mandante, des fonctions
différentes de celles de médiateur.

Le médiateur ne peut ni représenter, ni défendre, ni con-
seiller I'un ou l'autre des médiants® ni prendre parti ou favo-
riser I'un ou l'autre d'entre eux: afin de garantir son impar-
tialité, le médiateur fait son possible pour équilibrer les
positions des médiants. Il facilite 1'exercice de leur autono-
mie et prévient toute tentative d'intimidation, de manipu-
lation ou de menaces entre eux*.

En médiation, il n'y a pas d'obligation de résultat et tous
les intéréts amenés par les médiants sont pris en compte.
Pour garantir la neutralité™, le médiateur contrdle le proces-
sus et non son contenu ou son résultat; il respecte et ne juge
pas les intéréts, les valeurs, les choix et le pouvoir de déci-
sion des médiants. I1 s'abstient d'inciter, de suggérer ou de
leur imposer une solution et s'assure que leurs choix se font
en toute connaissance de cause.

La confidentialité est, sauf disposition légale contraire,
un privilege des parties™. Cela signifie que les informations
obtenues en médiation sont confidentielles et ne peuvent
étre utilisées sauf accord expreés des médiants ou dans les
cas prévus par la loi. Le médiateur informe au début du
processus des limites de la confidentialité. Il est 1ié face
aux tiers par le secret. Il ne peut étre témoin dans une cause
relative au conflit entre les médiants”. Le contenu des ses-
sions de médiation de méme que le comportement des parties
ne peuvent faire 1'objet d'un rapport a l'instance mandante™.

La médiation s'effectue dans un temps relativement court
et structuré. Pour garantir la diligence de sa mission, le mé-
diateur informe l'institution mandante du début et du terme
de la médiation, ainsi que de son résultat (la médiation a
abouti ou n'a pas abouti)¥. Il s'assure que le rythme des
séances est adéquat pour les médiants. Il reste attentif, le
cas échéant, a la nécessité, pour l'autorité compétente, de
la prise de décisions urgentes ou provisoires, au cours du
processus de médiation®. Le médiateur peut mettre un terme
a la médiation, en cas de difficultés sérieuses quant au res-
pect des régles déontologiques ou éthiques.

Le médiateur offre des garanties de formation générale
a la médiation, de qualifications spécifiques et d'un niveau
de compétence élevé en matiére de gestion des conflits®.
Il interrompt ou met fin au processus quand il se considére
incompétent pour le poursuivre avec efficacité. Le médiateur
s'engage a suivre un processus de formation continue, en
particulier sous forme d'intervision (analyse de pratique
entre pairs) ou de supervisions.

b. L'exemple genevois de la médiation
pénale déléguée

En Suisse, la médiation s'est principalement développée
griace au mouvement associatif. C'est ainsi qu'a Geneve, ce
sont des associations qui ont amené l'idée de la médiation
en matiére pénale, porté sa conception et participé a sa mise
en oeuvre®. La loi a été adoptée a Geneve en 2001 et les
premiers cas ont été traités depuis janvier 2002.

Cette loi prévoit la délégation par le Ministeére public,
en opportunité, de la transmission des dossiers a un média-
teur pénal assermenté. Huit médiateurs, ayant acquis une
compétence spécifique a la médiation en général, ainsi qu'a
la médiation pénale en particulier”, et bénéficiant d'une large
expérience préalable de médiateur, figurent sur le tableau
des médiateurs du Conseil d'Etat®.

47 Rec 99 (19) 1; Code genevois de procédure pénale (CGPP)
115B, al. 3.

48 Rec 99 (19) 11.

49 Exposé des motifs Rec 98 (1) 28; Rec 99 (19) 10; CGPP
115B, al. 1.

50 Rec 99 (19) 5, 20; Loi genevoise d'organisation judiciaire
(LGOJ) 156-159.

51 Exposé des motifs Rec 98 (1) 47 Rec 98 (1) III x.

52 Exposé des motifs Rec 98 (1) 38; Rec 98 (1) III i; Rec 99
(19) 26; CGPP 159.

53 Exposé des motifs Rec 98 (1) 39; Rec 98 (1) III ii.

54 Exposé des motifs Rec 98 (1) 40- 42; Rec 98 (1) III vi; Rec
99 (19) 2.

55 CCS 139 al. 3; LGOJ 160-161.

56 Rec 99 (19) 32.

57 Rec 99 (19) 32; CGPP 115B al. 5.

58 Rec98 (1)V bii.

59 Exposé des motifs Rec 98 (1) 33; Rec 98 (1) Il ¢; Rec 99 (19)
24; LGOJ 156 al. 3—-4.

60 A l'initiative du Groupement Pro Médiation et de ACOR-
SOS Racisme et en collaboration avec 1'Université de Ge-
neve, Faculté de droit, Département de droit pénal, un projet
de loi a été déposé, en octobre 1997, au Grand-Conseil. Votée
au printemps 2001, la loi sur la médiation pénale est entrée
en vigueur le 15 aotit 2001 (Loi modifiant la loi sur 'orga-
nisation judiciaire [Médiation pénale] [7750] E 2 05).

61 La formation de base a la médiation est de 200 heures, la for-
mation spécifique en matiére pénale de 40 heures. Les média-
teurs se soumettent par ailleurs réguliérement & des intervi-
sions et supervision et suivent une formation continue.

62 LGOJ 157. :
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Le Procureur général confie une mission de médiation
a un médiateur pénal assermenté® et lui remet une copie
du dossier pénal®. Il informe par ailleurs les parties par un
courrier unique qu'il a choisi, dans leur cas, de recourir a
un essai de solution négociée de leur conflit en confiant la
mission a un médiateur qui les contactera.

Les critéres de délégation ne sont pas définis par la loi.
Le Parquet a actuellement fixé comme principe de trans-
mettre au médiateur des causes dans lesquelles le type d'in-
fraction déléguées a trait aux 1ésions corporelles simples,
aux voies de fait, aux atteintes au patrimoine de faible
valeur (appropriation illégitime, vol, dommage a la pro-
priété), aux atteintes a I'honneur (injures, abus de téléphone)
ou au non-paiement de la pension alimentaire. Il ne peut y
avoir d'intérét public prépondérant dans la nature du litige,
notamment en raison de la gravité de l'infraction commise.
Aucun critere concernant la faisabilité de la médiation, tels
que l'identification des deux parties, l'importance des faits
significatifs et leur nombre, la hauteur du préjudice matériel,
n'a été établi pour l'instant®.

Dés le moment ou le dossier est confié au médiateur, le
processus de médiation entre dans une phase totalement
autonome face a la justice. Le médiateur peut exercer sa
mission dans le respect de sa déontologie et de son éthique®.
I est particulierement remarquable que la terminologie
employée par la loi se référe aux principes de la médiation
et non uniquement a ceux de la justice. C'est ainsi que 1'on
ne parle pas d'un "auteur" et d'une "victime", mais de "per-
sonnes en litige pour des faits susceptibles de constituer
une infraction pénale"?’. Cela montre que 1'on n'est pas dans
une procédure judiciaire, avec le nécessaire respect des
grandes regles juridiques du procés pénal que sont notam-
ment la présomption d'innocence, le droit a un procés équi-
table et 1'autorité de la chose jugée®, mais dans un processus
autonome. Toutefois, le Procureur reste maitre de l'action
pénale” durant toute la procédure et décide a l'issue de la
médiation de la suite a leur donner (classement ou instruc-
tion)™.

La loi garantit le caractére volontaire de la médiation.
Le médiateur, lorsqu'il a recu la délégation, prend contact
avec les personnes en litige et, lors du premier entretien
individuel, vérifie leur libre adhésion a un processus initié
par la justice pénale. Cette étape est cruciale, car elle sym-
bolise le changement de logique entre la mission punitive
de la justice pénale et la mission de dialogue de 1la média-
tion. A tout moment, il est possible d'interrompre la média-
tion, si les participants estiment qu'elle n'est pas adaptée
au but poursuivi. Le médiateur laisse les personnes entié-
rement libres d'adhérer ou non a la démarche.

Le médiateur genevois peut garantir aux médiants une
confidentialité compléte du processus. En effet, il est sou-
mis a l'obligation de garder le secret sur les faits dont il a
eu connaissance au cours de la médiation et il ne peut étre
entendu a quelque titre que ce soit a ce sujet. Son dossier
est insaisissable. Quand le médiateur estime sa mission
achevée, il porte uniquement le résultat de la médiation a
la connaissance du Procureur général. Il signale simplement
"la médiation a abouti" ou "la médiation n'a pas abouti".

Si un accord a été trouvé entre les médiants, ces derniers
décident s'ils désirent le transmettre directement au procu-
reur. Le médiateur renvoie le dossier et il remet, le cas
échéant, l'accord signé par les parties (et les preuves de son
exécution, par exemple, le retrait de plainte signé).

La loi demande au médiateur de remplir ses fonctions
en toute indépendance et impartialité. Le médiateur veille
a ce que les personnes en litige concluent une entente libre
et réfléchie. Il ne pourra exercer aucune pression destinée
a obtenir une adhésion ne serait pas librement consentie et
négociée’.

Ce programme de médiation pénale est mené de maniere
expérimentale a Genéve. Le Procureur a choisi de ne délé-
guer dans un premier temps que les situations ol les person-
nes en litige avaient des liens entre elles qui les ameneraient
a se cotoyer a l'avenir. La bonne dizaine de situations délé-
guées a ce jour concerne essentiellement des conflits fami-
liaux ou de voisinage. Un dialogue existe entre les média-
teurs et le Parquet, donnant ainsi toutes ses chances a une
maniére différente d'aborder le conflit dans une perspec-
tive non pas de rupture mais de redéfinition du lien.

C. En résumé

La médiation est un processus qui aborde la complexité
humaine et sociale en soutenant la pluralité et la 1égitimité
des points de vue de chacun. Elle améne les parties a décons-
truire leur vision du conflit et a produire, a partir de la
reconnaissance de l'existence de mondes différenciés, un
savoir commun et un sens de justice commun. On ne mesure

63 LGOJ 158.

64 CGPP 115B al. 2.

65 GERARD DEMIERRE, Analyse comparative de divers aspects
de la mise en cevre de la médiation en matiére pénale. Polyco-
pié, travail de certification de la formation approfondie a la
médiation du GPM, Fribourg, 2002.

66 Voir supra "la pratique du médiateur".

67 LGOJ 156 al. 1.

68 NATHALIE BORNOZ/JULIEN KNOEPFLER "Médiation pénale: le
choc des éthiques”, in L'éthique et le droit, M. KILLIAS (éd.),
Editions Universitaires, Fribourg 2000, 231-270.

69 CGPP 115B al. 2.

70 En outre, la victime garde le droit de saisir le juge civil. En
cas d'accord trouvé en médiation, cela pose le probléme de
I'extinction de 'action publique. Le médiateur risque de deve-
nir un instrument de la justice si son objectif est uniquement
d'obtenir une réparation matérielle pour la victime. Ce risque
est d'autant plus grand que tant les procureurs que les juges
criminels ont une "attitude punitive". Ils ont tendance a con-
sidérer la restitution et la médiation comme des éléments
étrangers au systéme rétributif et le risque d'instrumentali-
sation des mesures restauratrices est réel (KLAUS SESSAR,
"Punitive Attitudes of the Public: Reality and Myth" in
Restaurative juvenile justice: reparing the Harm of Youth Cri-
me, BAZEMORE & WALGRAVE (éd.), Criminal Justice Press,
Monsey, New York1999, 287-304.

71 LGOJ 159 al. 1.
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pas le succes ou d'échec de la médiation par la menée d'un
processus complet se concluant par un accord, mais par la 72 Voir JULIEN KNOEPFLER, "Quelles sont les possibilités actuel-

capacité des personnes en conflit 2 en prendre en charge les de médiation dans la justice péqale en Suisse? Quelles
sont les évolutions envisageables?" in FRANZ RICKLIN (éd.),

sa gestion. L: édiati oie a suivre dans la justice pénale Ed
. . . , . . uivre .
Un certain nombre de principes définissant la pratique a mediation, une voie 4 Justice p
del diati X ie. indé d . rtialité Caritas, Lucerne 2001, pour un tableau des différentes pos-
ela “?e, 1ation — autonomue, hdepen ance‘, lm,p artia 1,te’, sibilités techniques d'introduction de la médiation pénale
neutralité, participation volontaire, confidentialité — ont été dans la législation suisse.
énoncés par les recommandations du Conseil de I'Europe. 73 Traduction: "Marcheur, il n'a pas de chemin. On fait chemin
A Genéve, une premiére expérience d'institutionnalisation en marchant" in Proverbios y Cantares XXIX.

en Suisse d'un programme de médiation pénale par la loi
a été mise en place. Elle vise un objectif qualitatif — obtenir
la satisfaction de toutes les parties concernées — plut6t que
quantitatif — décharger efficacement la juridiction pénale.

L'introduction de cette approche dans d'autres 1égislations
cantonales et fédérale devra respecter l'esprit de la médiation,
qui se veut une maniere coopérative d'aborder le conflit”.
La loi garantira 'autonomie de la médiation face aux autori-
tés judiciaires en stipulant la délégation des médiations a
des associations ou a des médiateurs indépendants. Le role
et les compétences du médiateur devront étre définis. Le
médiateur n'est pas un expert mais il est le garant d'une
procédure qui implique une égale participation de tous. I1
est formé spécifiquement a la médiation et provient de tous
les champs de la société civile. La question du contrdle de
la qualité du travail des médiateurs devra étre posée. 1l sera
en outre particulierement important de réfléchir au statut
des accords trouvés en médiation.

4. Conclusion

Nous vivons dans une époque de changements politiques,
économiques et sociaux dans laquelle reégne l'incertitude. - - - - -
La médiation offre un chemin fragile et indéterminé. Les Die Autorin bezieht Aspekte der Rechtsanthropologie, der Kri-
vers du poéte ANTONIO MACHADO, qui a connu les affres minologie und der Rechtssoziologie ein, um den Kontext zu
de la guerre civile espagnole, résonnent tout particuliérement: erortern, in welchem die Mediation ihre Aufgabe zu erfiillen
"Caminante, no hay camin’o Se hace camino al andar™ hat. Der gesellschaftliche Wandel, der sich in den Rechtsan-

La fin d e N itud . schauungen niederschlégt, die Einfithrung neuer Modelle in
a fin du positivisme avec son cortege de certitudes laisse der Strafjustiz und Veridnderungen in den Auffassungen iiber

démunis. On peut certes s'accrocher au passé et chercher den Sinn der Justiz geben Anlass dazu, iiber die Mediation als
a retrouver les valeurs d'antan. On peut aussi essayer de einem Konfliktlésungsmodell nachzudenken, welches sich
trouver d'autres voies pour faire face aux différentes muta- nicht, wie das positive Recht, Beziehungsbriiche und Aus-
tions que nous connaissons. La médiation, qui redonne aux schliisse, sondern vielmehr die Aufrechterhaltung von Bezie-
personnes la responsabilité de déterminer elles-mémes 1'issue hungen und Integration zur Perspektive macht. Die Mediation
qu'ils veulent donner 4 un conflit, est une des réponses pos- ist ein Prozess, welcher mensghllche und gesellschaftliche
sibles. Komplexitit erfasst, indem er die Pluralitiit und die Legitimitit

der Gesichtspunkte aller Beteiligten akzepiert. Er hilft den Par-
teien ihre Sicht des Konflikts zu relativieren und — weil sie die
Existenz unterschiedlicher Sichtweisen akzeptieren — gemein-
same Erkenntnisse und einen gemeinsamen Gerechtigkeitssinn

La médiation est a la mode et pourtant sa pratique reste
marginale et d'une immense diversité. Si I'on ne veut pas
qu'elle ne soit qu'un phénoméne éphémere, si 1'on ne veut

pas qu'elle perde son dme, il est indispensable de concep- 2u entwickeln.

tualiser sa mise en ceuvre. La formation des médiateurs, le Der zweite Teil des Aufsatzes behandelt konkret die Institu-
développement d'une base théorique solide, le financement tionalisierung der Mediation. Empfehlungen des Europarates -
de recherches-action sur la faisabilité et les effets de la haben eine Anzahl von Grundsitzen fiir die Praxis der Media-
médiation comme systéme d'intervention dans le cadre de tion zum Gegenstand: Autonomie, Unabhingigkeit, Unpartei-
la justice, sont autant d'éléments indispensables pour assurer lichkeit, Neutralitit, Freiwilligkeit, Vertraulichkeit. Erortert

wird schliesslich der erste Versuch eines institutionalisierten
Mediationsprogramms im Bereich des Strafrechts aufgrund des ,
Genfer Gesetzes iiber die delegierte Mediation in Strafsachen
(loi genevoise de médiation pénale délégueée).

son avenir. Elle montrera alors peut-&tre que son projet de
société, ol chacun peut étre acteur et ceuvrer en faveur du
bien commun, n'est pas que l'instrumentalisation d'un idéal,
mais une utopie nécessaire.




