(www.jusletter.ch)

Letizia Vezzoni

La médiation en droit pénal des mineurs: de la
théorie législative a la pratique

Die EinfUhrung der Strafrechts-Mediation im Jugendstrafgesetz stellt einen wichtigen Schritt
in der Entwicklung des Jugendstrafrechts dar. Nach einer kurzen Ubersicht iiber die bisherige
und aktuelle kantonale Rechtsprechung und einiger Uberlegungen hinsichtlich der zukiinfti-
gen schweizerischen Strafprozessordnung, die auch auf Minderjahrige anwendbar sein wird,
vertieft sich der vorliegende Beitrag auf einige grundlegende Praktiken des Mediationsver-
fahrens, wobei er besonderen Augenmerk auf die Wiedergutmachung legt, zu der sich der
Minderjahrige im Rahmen der Mediation bereit erklaren kann. Der Beitrag enthalt weiter ein
konkretes Beispiel zur Einfihrung der Strafrechts-Mediation, ndmlich dasjenige des Kantons
Freiburg. (ts)

Rechtsgebiet(e): Jugendstrafrecht

Zitiervorschlag: Letizia Vezzoni, La médiation en droit pénal des mineurs: de la théorie Iégislative a la
pratique, in: Jusletter 7. September 2009

ISSN 1424-7410, www.jusletter.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77

N ditions %%



Letizia Vezzoni, La médiation en droit pénal des mineurs: de la théorie |égislative a la pratique, in: Jusletter 7. September 2009

Table des matieres
. Introduction
IIl.  Lasituation judiciaire dans les différents cantons
1. Dupassé au présent
1.1, Les cantons qui connaissaient déja la médiation pénale pour les mineurs
1.2. Lentrée en vigueur de la Loi fedérale régissant la condition pénale des mi-
neurs
1.3. Lamédiation pénale dans la pratique judiciaire cantonale
2. Duprésentau futur: la Loi fedérale surla procédure pénale applicable aux mineurs
Il Le processus de médiation: les enjeux pratiques
1. Lasuspension de la procédure durant la phase d'instruction: 'analyse de la situa-
tion personnelle du mineur
2. Lasuspension de la procédure aux fins de médiation durant la phase de juge-
ment: quelles différences entre le modele du «Juge des mineurs» et le modéle du
«Jugendanwalt»?
3. Lemédiateur: les aptitudes requises et son rdle dans le processus de médiation
4. Laréparation directe ou indirecte dans le cadre de la médiation pénale
41. Laprestation personnelle pénale
4.2. Laprestation personnelle médiée et les limites aux prétentions des victimes
4.3. A partir de quel moment peut-on considérer la médiation comme aboutie?
4.4. Le non aboutissement de la médiation
45. Les infractions sans victime
5. Comment gérer le cas particulier des coauteurs?
6. Unexemple asuivre: le canton de Fribourg
6.1. Introduction
6.2. Les caractéristiques du processus de médiation dans la pratique fribourgeoi-
se
6.3. La prestation personnelle médiée
6.4. L'aboutissement de la médiation
6.5. La gestion des coauteurs
IV. Consideérations finales

1. Introduction

[Rz 1] En janvier 2007, aprés une longue et difficile période
d'élaboration, sont enfin entrées en vigueur la nouvelle par-
tie générale du Code pénal suisse' (ci-apres CPS) et la Loi
fédérale régissant la condition pénale des mineurs? (ci-apres
DPMin), cette derniére constituant désormais une loi formel-
lement indépendante. Sile Code pénal ne prévoit pas encore
la médiation pénale®, le nouveau droit pénal des mineurs
introduit expressément cette institution. Malgré le fait que
I'adoption de la médiation pénale dans notre droit soit tardive
par rapport aux pays qui nous entourent*, nous accueillons

' RS 311.0.

2 RS 311.1.

8 La médiation pénale n'est pas expressément prévue par la nouvelle par-
tie générale du Code pénal mais certains considérent que I'on peut en
retrouver le principe a I'art. 53 CPS sous la mention «Exemption de pei-
ne en cas de réparation du dommage». \loir a ce propos le Message con-
cernant la modification du CPS, FF 1999 pp. 1787ss, ainsi que RosseLLAT
S., L'exemption de peine, in Kuin A. / MoreiLLon L. / Vireoaz B. / Bichovsky A.
(ds.), La nouvelle partie générale du Code pénal suisse, Stampfli, Berne,
2006, pp. 255-273.

4 ScHroeper P., La médiation pénale dans tous ses états, Institut universi-
taire Kurt Bosch, Sion, 2002; Faurni S., Mediation im Jugendstrafrecht
- eine vergleichende Studie iiber die rechtliche Ausgestaltung und Pra-
xis in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, Ziircher Studien zum
Strafrecht, Schulthess, Zurich, 2001, ainsi que Bonare-Scmitt J.P., La

positivement cette méthode alternative de résolution des
conflits, inspirée par la justice réparatrice®, qui est destinée a
donner un role central a I'auteur comme a la victime.

[Rz 2] Plusieurs définitions de la médiation pénale coexistent,
mais celle prévue par la Recommandation (99)19 adoptée
par le Comité des Ministres du Conseil d'Europe le 15 sep-
tembre 1999 nous semble étre la plus exhaustive. La médiati-
on peut ainsi étre définie comme «tout processus permettant
a la victime et au délinquant de participer activement, s'ils y
consentent librement, a la solution des difficultés résultant
d'un délit, avec l'aide d'un tiers indépendant, le médiateur»®.

[Rz 3] Lintroduction de la médiation dans la nouvelle Loi fédé-
rale régissant la condition pénale des mineurs constitue une
étape importante dans I'évolution du droit pénal des mineurs.
Dans un premier temps et sans prétention d'exhaustivité,
nous ferons un bref survol de la situation judiciaire actuel-
le des cantons. Nous aborderons, ensuite, quelques enjeux
pratiques du processus de médiation, en mettant un accent
particulier sur la prestation que le mineur peut étre amené a
fournir en tant que réparation directe ou indirecte’. La média-
tion pénale en droit des mineurs étant une institution encore
peu connue, et afin d'éviter d'en rester a une contribution pu-
rement théorique, nous nous intéresserons plus précisément
au canton de Fribourg, qui, a nos yeux, représente un bon
exemple eu égard a sa longue expérience en la matiere.

Il. La situation judiciaire dans les diffé-
rents cantons

1. Du passé au présent

1.1.  Les cantons qui connaissaient déja la médiation
pénale pour les mineurs®

[Rz 4] En Suisse, l'intérét pour la médiation pénale intervient
dans les années 1990. Quelques cantons ont alors commen-
cé a développer cette pratique en s'appuyant sur deux dis-
positions a caractéere réparateur de I'ancien Code pénal (art.

médiation pénale en France et aux Etats-Unis, Réseau Européen Droit et
Société, Paris, 1998.

5 Pour un apergu voir WaLerave L., La justice restaurative: a la recherche
d'une théorie et d'un programme, Criminologie, 32(1), 1999, pp. 7-29.

& Recommandation N° R (99)19 du 15 septembre 1999 du Comité des Minis-
tres aux Etats Membres sur la médiation en matiére pénale, § 17. Pour une
analyse du contenu des diverses définitions trouvées dans la littérature,
voir Kunn A., La médiation pénale, JdT 2002 | pp. 99-109.

7 Pour une définition des différents types de réparation voir Gise-Buanion
M., Punir sans prison — quelques suggestions, Editions Labor et Fides,
1984, pp. 93-106.

& KnoeprLer J., Quelles sont les possibilites actuelles de la médiation dans
la justice pénale en Suisse ? Quelles sont les évolutions envisageables ?,
in Rikuin F. (&d.), Mediation: ein Weg in der Strafjustiz, Lucerne 2001, pp.
91ss et aussi FaHRNI S., 0p. cit. ad nota 4.
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88 pour ce qui concerne les enfants et art. 97-98 pour ce qui
est des adolescents) et grace a l'esprit d'initiative de certains
magistrats et associations.

[Rz 5] En s'inspirant des expériences d'autres pays euro-
péens, ces cantons ont développé leurs pratiques de fagon
hétérogene et spécifique. Parmi eux, on trouve d'une part
des cantons comme celui de Bale-Campagne®, ou le juge
gérait lui-méme les rencontres entre le jeune délinquant et
la victime, ne déléguant ainsi pas cette tache a un tiers™
(élément aujourd'hui primordial pour parler de médiation).
D'autre part, certains cantons, tels que Zurich', le Valais®
et Fribourg'®, appliquaient de fagon embryonnaire la médiati-
on déléguée, soit celle confiée par l'autorité judiciaire «a une
instance extérieure et autonome, [qui] fonctionne a l'intérieur
du cadre judiciaire, que ce soit sur mandat ou sous contréle
judiciaire»".

1.2. Lentrée en vigueur de la Loi fédérale régissant la
condition pénale des mineurs

[Rz 6] En fixant les minima de la médiation pénale, la nouvelle
Loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs, au tra-
vers des articles 8 et 21, prescrit une certaine uniformité dans
les différents cantons. Inapplicables a elles-seules, ces dis-
positions ont amené les législateurs cantonaux & adopter des
reglements d'application (art. 8 al. 3 DPMin). En comparant
ces différents textes de loi, on constate certaines similitudes
entre ceux-ci, tous largement inspirés de la Recommanda-
tion (99)19 du Conseil d'Europe et des textes déja existants
sur notre territoire’™. En général, ces textes d'application rap-
pellent le principe de la médiation et fixent les conditions de
mise en ceuvre et d'aboutissement du processus de médi-
ation, en passant par les principes directeurs (notamment
l'indépendance et l'impartialité du médiateur, ainsi que la
confidentialité¢ des rencontres), les aptitudes requises d'un
médiateur, les autorités compétentes, le réglement des frais,
etc.'s. En raison du caractére nouveau de la médiation, ces

® Bierri S., FereL A, Tater — Opfer — Ausgleich. Ansatz einer kriminalpoliti-
schen Reform im Strafrecht, Berne, 1994.

10 Cette maniere de procéder correspond a ce qui est généralement appelé
conciliation, voir a ce propos Kukn A., op. cit. ad nota 6.

" Zanount V., Erste Erkenntnisse zur Mediation im Jugend- und Erwachse-
nenstrafrecht, RPS 125 (2007), pp. 395-418.

12 | eger-CourTine |, Les prémisses de la médiation pénale en Valais, Institut
universitaire Kurt Bdsch, Sion, 2006.

3 Le but ici n'est pas d'&tre exhaustif, mais de donner un apercu du dé-
veloppement et conséquemment de l'intérét pour la médiation pénale
avant l'introduction de la Loi fédérale régissant la condition pénale des
mineurs.

4 Pour une définition des différents types de médiation voir Kuun A., La mé-
diation pénale en droit des mineurs, in Boxnet F. (8d.), Le nouveau droit
pénal des mineurs, Université de Neuchatel, Cemaj, 2007, pp. 58-75.

5 Pour le canton Fribourg par exemple, voir I'Ordonnance sur la médiation
dans la juridiction pé&nale des mineurs (OMJPM), RSF 132.62.

16 A titre d'exemple, voir le Réglement sur la médiation dans le cadre de la

textes ne réglementent que certains points, laissant une cer-
taine marge de manceuvre (ou des lacunes a combler) aux
praticiens, qui seront amenés a aborder de fagon concréte
le processus de médiation. Bien que le texte Iégislatif soit le
résultat de longues réflexions, on constate que le passage a
la pratique entraine de nombreux et laborieux efforts.

1.3. La médiation pénale dans la pratique judiciaire
cantonale

[Rz 7] Lidée originelle de la présente contribution était
d'analyser l'application pratique de la médiation pénale dans
les différents cantons quelques deux ans aprés l'entrée en
vigueur du DPMin. Idée difficile & concrétiser! En effet, si cer-
tains cantons pratiquent depuis des années déja la médiation
pénale avec beaucoup de succes'’, nombre de cantons n'ont
formellement introduit la médiation dans leur Iégislation que
consécutivement a I'entrée en vigueur, le 1°" janvier 2007, du
DPMin.

[Rz 8] Le plus souvent, pour ces cantons «débutants» qui
commencent a proposer aux parties de résoudre leur conflit
a l'aide de la médiation, le processus en est encore a une
phase initiale et le nombre de cas traités reste souvent trés
limité. Dés lors, une étude comparative et représentative
de la réalité fédérale a ce jour demeure malheureusement
impossible™.

2. Duprésent au futur: la Loi fédérale sur
la procédure pénale applicable aux
mineurs'®

[Rz 9] A ce jour, la procédure pénale applicable aux mineurs
est réglée par des dispositions spécifiques contenues dans
les 26 législations cantonales que compte le droit suisse.
Une importante étape vers 'unification du droit procédural a
été réalisée avec la présentation, par le Conseil fédéral, du
Projet et du Message vy relatif concernant la Loi fédérale sur
la procédure pénale applicable aux mineurs (ci-apres P-PP-
Min). Le P-PPMin a été objet de multiples débats parlemen-
taires et, conséquemment, plusieurs modifications ont été
apportées. Le texte définitif2° (ci-apres PPMin) a été adopté
par le Parlement en mars 2009. Cette loi, comme le précise

juridiction pénale des mineurs (RMJPM) adopté par le canton de Vaud le
10 juillet 2007, RSV 312.05.5.

17 Pour un apergu du systéme mis en ceuvre dans le canton Fribourg, voir De-
Mierre G., La médiation pénale avec les mineurs, RSC 2/2007, pp. 61-64.

18 A ce propos, voir Beck Kabima M. / Cherix C. / Desons C. / Jot E. / MicheL V.,
Médiation pénale pour mineurs en Suisse: les premiéres données — éla-
boration d'outils de recherche pour le recensement des données dans le
cadre du lancement d'un Observatoire européen de la médiation, Institut
universitaire Kurt Bosch, Sion, 2007.

9 FF 2009 pp. 1705ss.

20 | e delai réferendaire a expiré le 9 juillet 2009.
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le Message du Conseil fédéral?!, constitue une lex specia-
lis par rapport au futur Code de procédure pénale unifiée
applicable aux adultes?? et contient uniquement les normes
qui dérogent a ce dernier. Concrétement, l'art. 5 al. 1 lit. b
PPMin prévoit qu'une médiation aboutie entraine obligatoire-
ment la renonciation a toute poursuite pénale. Le principe de
I'opportunité des poursuites?®, déja prévu a l'art. 8 du futur
Code de procédure pénale unifiée, trouve donc aussi sa con-
sécration en droit des mineurs avec l'art. 5 PPMin. Toutefois,
ce principe n'est pas absolu et, en considérant le caractere
avant tout protecteur de ce droit (art. 4 PPMin), une restriction
est apportée a son application dans le cas ou des mesures
de protection doivent étre prises a I'égard du mineur (art. 5 al.
1 lit. a PPMin)?4,

[Rz 10] Lart. 17 PPMin traite également de la médiation pé-
nale. Cette disposition prévoit en effet les conditions a rem-
plir pour pouvoir entreprendre le processus de médiation et
reprend pour I'essentiel ce qui est déja prévu aux articles 8
et 21 al. 3 DPMin®. Au travers de cette disposition, le Iégis-
lateur souligne que la médiation implique I'abandon du cadre
judiciaire et la remise de l'affaire a un intervenant extérieur a
la justice. Ce point est essentiel pour la distinction souvent
incomprise entre la médiation et la conciliation. Cette derni-
ere, prévue a l'art. 16 PPMin, devra, quant a elle, étre menée
par l'autorité d'instruction ou le tribunal des mineurs. Dans la
PPMin, la conciliation comme la médiation, sont possibles a
tous les stades de la procédure, et leur aboutissement ent-
raine le classement de la procédure?®. Lintérét de prévoir la
médiation en plus de la conciliation réside dans la possibilité
de charger un tiers externe a la justice, le médiateur, de me-
ner les rencontres entre le lIésé et le mineur délinquant, dés
lors que des compétences particuliéres sont nécessaires. En
outre, la médiation suppose une participation plus active des
parties par rapport au processus de conciliation, ou la soluti-
on est normalement proposée aux parties et non recherchée
et crée par celles-ci?’.

2t FF 2006 pp. 1057ss.

22 FF 2007 pp. 6583ss.

2 A ce propos, voir FF 2006 p. 1340. Toutefois, on peut se poser la question
de savoir s'il s'agit vraiment de la consécration du principe de I'opportunité
des poursuites vu que, si les conditions sont remplies, I'autorité n'a pas le
choix mais elle est obligée de renoncer a la poursuite.

% Comme c'est d'ailleurs déja le cas aujourd'hui, cf. art. 8 al. 1 lit. a DPMin.

% |l esta noter qu'en vertu de I'annexe mentionnée a I'art. 46 al. 1 PPMin, les
art. 8 et 21 al. 3 DPMin, sont ceux consacrés a la médiation, seront abro-
gés et remplacés par les dispositions susmentionnées de la PPMin.

% Pour une analyse de la notion de «classement» lors de la phase de juge-
ment, voir Kubn A., op. cit. ad nota 14, pp. 69-70.

27 \oir a ce propos Kuun A., op. cit. ad nota 14.

lll. Le processus de médiation: les enjeux
pratiques

1. La suspension de la procédure durant la
phase d'instruction: I'analyse de la situ-
ation personnelle du mineur

[Rz 11] Selon le DPMin, la suspension de la procédure
aux fins de médiation peut intervenir aussi bien en cours
d'instruction (art. 8 DPMin) que lors de la phase de jugement
(art. 21 al. 3 DPMin). Avant que le magistrat compétent ne
renvoie la cause devant le médiateur, il nous semble alors
nécessaire qu'il procede a l'analyse de la situation person-
nelle du mineur délinquant et, partant, de sa compréhensi-
on de lillicéité de l'acte commis®. En l'occurrence, si cette
condition est usuellement remplie lorsque la procédure est
suspendue durant la phase de jugement, il n'en va pas tou-
jours de méme lorsque le processus de médiation intervient
dans le cadre de l'instruction. On peut toutefois déduire de
l'art. 8 al. 1 lit. a DPMin® que cette condition vaut également
pour l'autorité d'instruction. En effet, cette disposition précise
notamment que la médiation ne pourra pas intervenir s'il y a
lieu de prendre des mesures de protection. Or, on voit mal
le magistrat pouvoir se prononcer en l'espéce sans qu'il se
soit préalablement penché sur les besoins éducatifs et théra-
peutiques du mineur, ainsi que sur ses capacités cognitives
et volitives®. Par ailleurs, il faut prendre en compte le carac-
tere intrinséque de la médiation, qui se caractérise par une
empreinte éducative et réconciliatrice importante. Dés lors,
renvoyer un mineur au processus de médiation sans tenir
compte de sa situation personnelle et de sa compréhension
de lillicéité de I'acte commis pourrait avoir un caractére nui-
sible, tant pour le mineur lui-méme, qui devrait peut-étre en
premier lieu bénéficier d'une mesure de protection, que pour
la victime, qui risque de se trouver face a un auteur incapable
de faire face a un processus fondé sur la confrontation.

2. La suspension de la procédure aux
fins de médiation durant la phase de
jugement: quelles différences entre le
modeéle du «Juge des mineurs» et le
modeéle du «Jugendanwalt»?

[Rz 12] Les cantons, compétents pour Iégiférer en matiére
de procédure pénale®, ont réglementé de fagon hétérogéne

% 0n ne se réfere pas a la notion de responsabilité pénale telle que prévue a
I'art. 19 CPS, mais de maniére plus générale a la compréhension du carac-
tere illicite de I'acte commis, que celle-ci fit déja donnée au moment de la
commission de l'acte ou qu'elle soit intervenue ultérieurement.

2 Repris par l'art. 17 al. 1 lit. a PPMin.

% Recommandation (99)19, § 13-15.

3 La compétence pour légiferer en matiére de procédure pénale est
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la procédure applicable aux mineurs. lls connaissent deux
grands modeles de base: le modéle du «Juge des mineurs»,
principalement choisi par les cantons romands, et le mode-
le du «Jugendanwalt» (traduit par «procureur des mineurs»
dans la PPMin), privilégié par les cantons alémaniques. Ces
deux modeéles ont été repris dans la PPMin32.

[Rz 13] Dans les deux modeles, un seul et méme magist-
rat (respectivement le juge et le procureur des mineurs) est
en principe compétent pour instruire I'affaire (art. 30 PPMin),
rendre le jugement® (art. 32 PPMin) et veiller a I'exécution
de celui-ci (art. 42 PPMin). Pour les cas plus graves toutefois
(art. 34 al. 1 PPMin), le modéle romand voit le juge se joindre
au tribunal des mineurs pour prononcer la sanction (art. 6
al. 3 PPMin), alors que le Jugendanwalt perd la compétence
de juger et assure l'accusation devant ledit tribunal (art. 6
al. 4 PPMin). Les cas sont alors considérés comme graves
lorsque les infractions examinées sont susceptibles d'étre
sanctionnées, soit par un placement, soit par une amende de
plus de 1'000 CHF, soit par une peine privative de liberté de
plus de trois mois®* (art. 34 al. 1 PPMin).

[Rz 14] S'agissant de la médiation, on pourrait penser que
le modéle du juge unique est le plus adéquat, au sens ou
il voit le méme magistrat suivre le mineur tout au long de la
procédure, quelle que soit la gravité de I'acte commis, alors
que, dans le modele alémanique, en cas d'infraction grave,
une médiation initiée durant la phase de jugement sera du
ressort d'une institution «étrangére» au mineur: le tribunal.
On est toutefois tenté de croire que, si des éléments nou-
veaux propices a une médiation se présentaient a ce stade,
le procureur des mineurs interviendra en faveur de celle-ci,
et qu'il sera sans doute écouté par le tribunal. En outre, il faut
préciser que les cas graves, tels qu'ils sont listés a l'art. 34
al. 1 PPMin, représentent une toute petite minorité du volume
de la délinquance juvénile. Enfin, il faut également relever
que, a ce jour, la médiation n'est pas possible lorsque le mi-
neur a commis un crime vraisemblablement passible d'une
privation de liberté ferme au sens de I'art. 25 DPMin (art. 8
al. 1 lit. d DPMin)%, méme si cette condition n'est pas reprise
dans la PPMin. En conclusion, on peut donc affirmer qu'en
termes de médiation il n'y a pas de différences marquan-
tes entre le modeéle du «Juge des mineurs» et le modéle du
«Jugendanwalt».

aujourd'hui fedérale (art. 123 al. 1 Cst.) mais, jusqu'a I'entrée en vigueur
du Code de procédure pénale unifige, les cantons demeurent compétents.

2 Pour une bréve présentation des deux modeles et un apercgu de leur trans-
position dans la PPMin, voir FF 2008 pp. 2759-2770.

3 Qu plus précisément une ordonnance pénale.

3 Quant aux raisons de ce choix, voir le Rapport explicatif relatif a I'Avant-
projet de la Loi fedérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs,
pp. 64-65. Cette limite a &té objet de plusieurs débats au Parlement; & ce
propos, voir BO CE 2007 1081, BO CN 2008 1235, BO CE 2008 881, BO CN
2009 67 et 271 ainsi que BO CE 2009 96.

% Rappelons que I'art. 8 DPMin sera abrogé avec l'entrée en vigueur de la
PPMin (art. 46 al. 1 et annexe PPMin).

3. Le médiateur: les aptitudes requises et
son role dans le processus de médiation

[Rz 15] Le DPMin prévoit, a son art. 8 al. 1, que le juge peut
suspendre la procédure et charger une organisation ou une
personne reconnue et compétente en la matiere d'engager
une procédure de médiation. La PPMin va dans le méme
sens en prévoyant que le médiateur doit étre «une personne
reconnue dans le domaine de la médiation» (art. 17 PPMin).
Le médiateur revét donc un réle essentiel et central dans le
processus de médiation; mais qui est-il?

[Rz 16] La législation fédérale ne nous en dit pas beauco-
up sur les aptitudes requises de la part d'un médiateur, mais
les législateurs cantonaux précisent un peu ce point®. En
l'occurrence, si les principes déontologiques (notamment
l'indépendance, I'impartialité, la confidentialité) semblent des
notions acquises et indispensables pour garantir les droits
des participants a la médiation, encore faut-il comprend-
re qui peut étre médiateur, quelle formation il doit suivre et
selon quels criteres l'autorité compétente peut lui accorder
I'habilitation a exercer.

[Rz 17] Dans certains textes cantonaux, les conditions per-
sonnelles et formelles nécessaires pour devenir médiateur
sont énumérées. Nous relevons entre autres une formation
universitaire ou équivalente, une formation reconnue et certi-
fiée dans le domaine de la médiation, des connaissances de
droit pénal, I'absence d'antécédents judiciaires, une autori-
sation d'exercer délivrée par l'autorité cantonale compétente
et, pour certains cantons, I'obligation de préter serment avant
I'entrée en fonction®”.

[Rz 18] Dans la pratique, les travailleurs sociaux et les juris-
tes® présentent le profil type du médiateur. Les Iégislations
cantonales ne mentionnent, malheureusement, que trés
laconiquement la formation spécifique requise par le mé-
diateur, sans de surcroit spécifier son contenu, sa durée et
sa reconnaissance. A notre sens, il semble indispensable,
qu'indépendamment de la filiere d'origine du médiateur, ce
dernier ait une formation a la médiation spécifique, initiale
et continue®. Nous pensons, en particulier, a une formati-
on permettant d'acquérir les bases des domaines psycholo-
gique, social et judiciaire. En outre, au-dela d'une prédispo-
sition et d'un intérét personnel pour le travail avec les jeunes,
le médiateur devrait étre formé a I'entretien et a I'écoute (par

% Pour le canton Genéve par exemple, voir la Loi sur I'organisation judiciaire
(LOJ), art. 156ss (RSG E.2.05).

A titre d'exemple: pour le canton Fribourg voir I'art. 4 OMJPM,; pour le
canton de Vaud voir I'art. 3 RMJPM; pour le canton Neuchatel voir I'art. 1
de I'Arrété relatif & la médiation pénale pour les mineurs adopté le 2 juillet
2008 (RSN 323.2); pour le canton Genéve voir I'art. 156 LOJ; pour le can-
ton du Tessin voir I'art. 3 du Regolamento sulla mediazione penale mino-
rile adopté le 23 janvier 2007 (RST 4.2.2.1.2.).

% Exemple du canton Fribourg et du canton du Valais: Beck Kabima M. / CHerix
C. / Desons C. / JoT E. / MicHeL V., op. cit. ad nota 18.

% Dans ce sens: Recommandation (99)19, § 24.



Letizia Vezzoni, La médiation en droit pénal des mineurs: de la théorie |égislative a la pratique, in: Jusletter 7. September 2009

exemple I'écoute active, la reformulation) et aux techniques
d'intervention. Il convient également de ne pas négliger le fait
que l'implication du médiateur dans une relation conflictuelle
entre deux parties exige également un engagement person-
nel actif pour lancer une négociation et faciliter une rencontre
entre les acteurs.

[Rz 19] Pour pouvoir normaliser les formations, les requis
ou encore le code déontologique au niveau national, il nous
semble essentiel de faire référence a des organismes de
certification et de surveillance supra partae, laissant la tache
aux cantons de déterminer les plus appropriés. A I'heure ac-
tuelle, la Fédération Suisse des Associations de Médiation*°
accomplit un travail important; elle a adopté un «Reéglement
sur la reconnaissance des formations a la médiation et des
médiateurs», des directives éthiques, et propose des cours
de formation a la médiation. Poursuivre sur cette voie nous
semble souhaitable pour garder le maximum d'homogénéité
au niveau national et pour créer les conditions nécessaires
a une acceptation de la médiation en tant que vraie alterna-
tive au cursus pénal ordinaire*'. La réglementation de ces
aspects pourrait également étre essentielle pour instaurer
une base a la médiation pénale en droit des adultes* et en
faciliter I'entrée effective dans notre systeme pénal. Cepen-
dant, le Iégislateur fédéral a pour l'instant décrété I'abandon
pur et simple de l'ancien art. 317 du Projet de Code de pro-
cédure pénale unifiée*® prévoyant la médiation pénale pour
les adultes.

[Rz 20] Pour en revenir aux aptitudes requises d'un médi-
ateur, le principe de la Recommandation (99)19 § 22, qui
prévoit la bonne compréhension des cultures et des commu-
nautés locales, nous semble intéressant. Malheureusement
il n'a pas été repris au niveau national, la Iégislation fédérale
laissant aux cantons la faculté de légiférer en la matiere*.
Pourtant, avec le pluralisme culturel que connait notre pays,
le médiateur peut étre amené a se trouver face a un auteur
et a une victime de cultures différentes. Dans ce cas spé-
cifique, la médiation peut s'avérer plus complexe en raison
d'une non compréhension de l'autre. Le médiateur devra
gérer deux modes de pensée différents, auxquels s'ajoutera
souvent un obstacle linguistique. Avec une connaissance
de cette diversité, il pourra véritablement aider les parties a

40 Fédération Suisse des Associations de Médiation — www.infomediation.
ch.

4 A ce propos, voir KnoeprLer J., Médiation pénale, justice réparatrice, jus-
tice de proximité, in Dirtmann V. / Kubn A. / Maac R. / WipracHTIGER H. (&d.),
Zwischen Mediation und Lebenslang: neue Wege in der Kriminalitatshe-
kampfung, Zurich, 2002, pp. 315ss.

%2 Kuun A. / Perrier G., Le projet de Code de procédure pénale unifiée et son
incidence sur les organisations cantonales, RPS 125 (2007), pp. 250-
261.

4 FF 2006 p. 1469.

4 Malheureusement aucun texte legislatif cantonal analysé pour cette con-
tribution (cf. nota 37) ne mentionne ce principe.

trouver un point de rencontre et de dialogue*s. Un médiateur
bien informé et partageant la méme réalité que les parties
constituera un atout certain pour apprécier les spécificités de
chaque cas.

4, La réparation directe ou indirecte dans le
cadre de la médiation pénale

[Rz 21] Le cas d'une prestation que le mineur peut s'engager
a fournir en tant que réparation directe ou indirecte dans le
cadre de la médiation pénale n'étant prévu nulle part, nous
rappellerons d'abord les points essentiels de la prestation
personnelle en tant que sanction (ci-aprés prestation person-
nelle pénale), telle que prévue dans le DPMin, avant de nous
poser la question de sa transposition dans le cadre de la
médiation (ci-aprés prestation personnelle médiée). Une telle
approche devrait en effet permettre de mieux comprendre les
similitudes et les différences entre ce deux types de réparati-
on, l'une imposée par le juge, l'autre librement consentie.

41. La prestation personnelle pénale*®

[Rz 22] Selon l'art. 23 DPMin, la prestation personnelle pé-
nale fait partie du catalogue des peines; il s'agit d'une forme
de travail d'intérét général qui doit étre accompli «au profit
d'une institution sociale, d'une ceuvre d'utilité publique, de
personnes ayant besoin d'aide ou du lésé» (art. 23 al. 1
DPMin) et elle n'est évidemment pas rémunérée. Elle rem-
place l'astreinte au travail des art. 87 et 95a de I'ancien Code
pénal. Cette peine peut avoir une durée maximale de 10 jours
pour les mineurs de moins de quinze ans ou de 3 mois dans
le cas ou le mineur a commis un crime ou un délit et qu'il
avait au moins quinze ans le jour de la commission. La durée
journaliere maximale de travail pour chaque jour de presta-
tion personnelle pénale prononceée par le juge n'est pas rég-
lementée par le DPMin et, a ce jour, cette question n'est pas
clairement résolue®. C'est ainsi que certains auteurs, en fai-
sant le paralléle avec le droit pénal applicable aux adultes*,
préconisent une journée de prestation personnelle pénale a
quatre heures de travail, alors que d'autres envisagent des
journées a huit heures de travail. Concernant I'engagement
que cette peine demande au mineur, le Iégislateur a voulu

4 Le but est aussi d'éviter deux justices paralleles, en sacrifiant I'aspect
educatif pour les jeunes étrangers; a ce sujet voir ZERMATTEN J., Jeunes mi-
grants et justice des mineurs. La fin des illusions éducatives ?, in Délin-
quance des jeunes et justice des mineurs — les défis des migrations et de
la pluralité ethnique, Stampfli, Berne, 2005, pp. 415-429.

4 A ce propos, voir également Aesersop P., Schweizerisches Jugendstraf-
recht, Stampfli, Berne, 2007, pp. 150-154.

47 Ace propos, voir Virenaz B., Le principe du dualisme des peines et des me-
sures tel que le prévoit la nouvelle Loi fedérale sur la condition pénale des
mineurs, in BonneT F. (8d.), Le nouveau droit pénal des mineurs, Université
de Neuchatel, Cemaj, 2007, p. 54, ainsi que, dans le méme ouvrage, We-
GELIN S. / AuserT P., Le nouveau droit pénal des mineurs sous I'angle de la
pratique, pp. 89-90.

4 Art. 39al. 2 CPS.
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souligner qu'elle doit étre adaptée a I'age et aux capacités
du jeune. Une inexécution de la peine entraine la possibilité,
pour l'autorité compétente, de prendre de nouvelles décis-
ions (art. 23 al. 4-6 DPMin). Par ailleurs, grace au principe
du dualisme prévu par le nouveau droit (art. 11 al. 1 DPMin),
et pour autant que le suivi du mineur le nécessite, cette pei-
ne peut étre prononcée en concours avec une mesure. Par
l'intermédiaire de la prestation personnelle pénale, le jeune
peut étre tenu de réparer le dommage directement au Iésé
(ce qui n'est pas possible en droit des adultes), ce qui donne
a cette sanction une fonction de réparation directe avec un
potentiel éducatif et responsabilisant important. Il faut égale-
ment remarquer que si le travail d'intérét général, prévu pour
les adultes aux art. 37-39 et 107 du Code pénal, ne peut étre
ordonné qu'avec le consentement de l'intéressé, le droit des
mineurs, quant a lui, permet de I'imposer au jeune auteur.

4.2. Laprestation personnelle médiée et les limites
aux prétentions des victimes

[Rz 23] La médiation pénale, par définition, a comme missi-
on la recherche d'une solution aux difficultés résultant d'une
infraction. Lidée a la base de cette institution a caractére re-
staurateur est, d'une part, de responsabiliser le mineur en le
mettant face au dommage matériel, physique ou psychique
qu'il a causé, en lui offrant ainsi une occasion concrete de
s'amender; d'autre part, la médiation permet a la victime
d'essayer de comprendre les motivations qui ont poussé
l'auteur a agir, de recevoir des excuses et/ou une réparation
et éventuellement de lui pardonner.

[Rz 24] Or, la combinaison d'une prestation personnelle mé-
diée en tant que réparation directe ou indirecte — qui jouit
d'un fort caractére éducatif et responsabilisant — avec la mé-
diation pénale permet dans certains cas d'ajouter des effets
bénéfiques a un tel procédé. Néanmoins, I'acceptation et la
participation a la médiation constituent déja une étape impor-
tante vers une responsabilisation et une prise de conscience
de l'atteinte causée; réclamer une réparation trop exigeante
au mineur pourrait constituer un motif de non-compréhension
du processus et, partant, entrainer son échec. Il ne faut pas
négliger que le but premier de la médiation n'est pas la répa-
ration matérielle ou financiere, mais une reconstruction du
dialogue entre les parties®. Dans ce contexte, le role du mé-
diateur est fondamental. Nous avons déja abordé son cadre
d'intervention et, tout en respectant le principe d'impartialité,
il nous semble essentiel que le médiateur puisse intervenir
pour recadrer les prétentions des parties, et notamment, cel-

4 Mentionnons toutefois que certains considérent qu'il ne serait pas com-
patible avec I'art. 2 al. 2 lit. ¢ de la Convention n° 29 concernant le travail
forcé ou obligatoire (RS 0.822.713.9).

50 Cette vision instrumentale de la médiation en tant que moyen pour obtenir
une indemnisation pour la victime était davantage marquée aux débuts de
la médiation dans les pays qui nous entourent (cf. BonaFe-SchmiTt J.P., op.
cit. ad nota 4).

les de la victime®'. Spécialement dans les cas ou un auteur
mineur se trouve confronté a une victime adulte, sa position
ne doit pas en patir.

4.3. A partir de quel moment peut-on considérer la
médiation comme aboutie?

[Rz 25] A notre avis, la médiation aboutit en principe aprés
exécution de ce qui a été convenu®. Ainsi, par exemple, un
mineur exprimera a la victime les excuses qu'il s'est engagé
a formuler. Le médiateur fera alors signer aux parties I'accord
de médiation, soit au représentant l1égal de I'auteur mineur
et, si la victime est aussi mineure, au représentant légal de
celle-ci également. Cet accord sera ensuite remis sans délai
au juge qui devra classer l'affaire (Mussvorschrift, art. 8 al. 2
et 21 al. 3 DPMin remplacés par l'art. 17 al. 2 PPMin).

[Rz 26] Dans les nombreux cas ou la médiation prévoit une
prestation personnelle médiée dont I'exécution peut inter-
venir apres la signature de l'accord, il est moins évident de
déterminer a quel moment la médiation peut étre considérée
comme aboutie. En l'occurrence, certains cantons (notam-
ment Vaud®3) prévoient que la transmission de l'accord de
médiation au juge ne se fera qu'une fois accomplie I'exécution
matérielle effective de la réparation convenue. Encore faut-
il déterminer la personne responsable de la surveillance de
cette exécution. Laffaire ayant quitté la procédure ordinaire,
le médiateur, connaissant le mieux les parties et les condi-
tions de la convention élaborée, semble étre la personne la
plus adéquate pour sa mise en oeuvre. On pourrait donc ad-
mettre que, tant que 'accord n'est pas intégralement exécuté,
le médiateur garde un réle de garant>*. Une telle solution per-
mettrait aussi de résoudre la problématique de la prescripti-
on. En effet, celle-ci continue a courir pendant le processus
de médiation (art. 36 DPMin a contrario). Le risque est donc
de voir des infractions se prescrire pendant la procédure de
médiation et les parties tenter des mesures dilatoires. Confier
au médiateur ce role de supervision permettrait un meilleur
contréle sur 'avancement de la procédure et, partant, sur le
délai de prescription. Par ailleurs, il reste a déterminer le sort
du processus de médiation dans le cas ou la réparation con-
venue n'est pas fournie.

4.4. Le non aboutissement de la médiation

[Rz 27] Le non aboutissement de la médiation se produit
dans deux cas de figure. D'une part, dans I'éventualité d'un

5 Recommandation (99)19, § 26 et 31.

52 Dans le méme sens Kunn A., op. cit. ad nota 14, pp. 70-71

% Art. 12 al. 2 Réglement sur la médiation dans le cadre de la juridiction pé-
nale des mineurs (RMJPM), RSV 312.05.5.

5 Voir la pratique en Belgique (Batp A., La médiation pé&nale pour les mi-
neurs: de la théorie a la pratique, Institut universitaire Kurt Bosch, Sion,
2006, pp. 23 et 28) et en France aussi (FEDERATION DES ASSOCIATIONS SOCIO-
Jubiciaires, La médiation pénale, guide déontologique et méthodologique,
Citoyens et Justice, Edition Mars, 2003, p. 33).
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échec survenant pendant les rencontres, d'autre part dans
celle d'un échec di a lI'inexécution de la réparation convenue
dans I'acte de médiation. Dans la premiéere hypothése, il faut
garder a l'esprit le travail important requis de la part des par-
ties par le processus de médiation. Il ne faut donc pas étre
excessivement surpris si, aprés des rencontres entre auteur
et victime, une solution ne peut étre dégagée.

[Rz 28] Comme nous l'avons déja mentionné, toutes les ren-
contres sont strictement confidentielles et le médiateur aura
comme tache de bien évaluer les informations qui peuvent
figurer dans le rapport final destiné au juge. C'est ainsi que le
médiateur ne doit pas révéler la teneur des séances, ni expri-
mer un jugement sur le comportement des parties a cette oc-
casion®®. On peut cependant se poser la question de savoir
ce qu'il en est du mineur qui, de bonne foi, participe active-
ment a la médiation, mais se trouve confronté a une victime
qui n'est pas suffisamment préte pour une telle confrontation
ou qui fait preuve de mauvaise foi? On pense ici notamment
au cas ou la victime est consciente de son pouvoir et en ab-
use. Dans ce cas d'espéce, il nous semble Iégitime que le
mineur, au vu de l'impossibilité pour le médiateur de le faire
directement, puisse faire part de ses efforts au juge, qui pour-
ra en tenir compte au moment du jugement®.

[Rz 29] Dans le cas d'une inexécution de la réparation con-
venue dans l'accord de médiation, il faut distinguer deux si-
tuations différentes. Dans le premier cas, le mineur n'‘exécute
pas la prestation personnelle médiée qu'il s'est engagé a
fournir a la victime. Il s'agit alors de déterminer s'il existe une
possibilité d'entamer a nouveau une médiation ou si le cas
doit instantanément étre renvoyé au juge. En l'espéce, la
plupart des législations connaissant la médiation prévoient,
en cas d'inexécution de I'accord, que le dossier est renvoyé
au juge sans possibilité de revenir & un nouveau processus
de médiation. Cette solution nous semble raisonnable, afin
notamment d'éviter la prescription de l'action pénale. Dans
le second cas, il peut s'avérer que pendant les rencontres
de médiation les deux parties aboutissent a un accord pré-
voyant, par exemple, une prestation personnelle médiée du
mineur mais aussi une contre-prestation de la victime®, et
qu'ensuite cette derniére n'exécute pas ce qu'elle a promis.
La question semble alors étre plus délicate. En effet, le re-
tour a la procédure ordinaire semble immérité pour le mineur
qui, de bonne foi, participe a la médiation et a accomplit la
prestation personnelle médiée convenue, mais qui se trouve
ensuite face a une victime défaillante. D'une part, on peut
plaider que le droit des mineurs est avant tout un droit dit de
l'auteur et la situation du jeune est donc centrale. On pourrait

%5 Recommandation (99)19, § 32.

% Dans le méme sens WegeLin S. / AuserT P., op. cit ad nota 47, pp. 80-81.

57 Atitre d'exemple, on peut imaginer une victime qui s'engage a faire ou & ne
pas faire quelque chose dans le futur, mais aussi, ce qui n'est pas permis
en cas de prestation personnelle pénale, a payer la prestation personnelle
médiée executée par le mineur.

ainsi retenir que seule I'exécution effective de la prestation
personnelle médiée convenue de la part du jeune est néces-
saire pour considérer la médiation comme aboutie. D'autre
part, si on se réfere aux principes fondamentaux de la média-
tion et a son caractére avant tout restaurateur, il faut admettre
qu'un accord de médiation inexécuté est un mauvais accord.
A notre avis, en cas d'inexécution de la réparation promise,
soit de la part de l'auteur, soit de la part de la victime, le pro-
cessus de médiation doit étre interrompu, I'échec constaté et
le dossier transmis au juge. Néanmoins, comme mentionné
auparavant, il nous semble légitime que le mineur puisse fai-
re part de ses efforts au juge.

4.5. Les infractions sans victime

[Rz 30] Les rencontres individuelles et la confrontation ent-
re l'auteur mineur et la victime constituent I'essence méme
de la médiation. On peut dés lors se poser la question de
savoir si, en cas d'infraction sans victime, la médiation est
concevable, et, dans l'affirmative, déterminer qui jouera le
rOle d'interlocuteur.

[Rz 31] Pour des questions d'équité et d'égalité de traitement
par rapport a un mineur qui a commis une infraction avec
une victime identifiée, il devrait également étre possible, a
notre sens, de proposer une médiation au mineur qui a com-
mis une infraction sans victime; on pense ici notamment aux
infractions a la Loi sur les stupéfiants ou a la Loi sur la circu-
lation routiére.

[Rz 32] En l'espéce, une partie de la doctrine distingue les
infractions «sans victime» — pour lesquelles une médiation
est impossible — des infractions «sans victime ayant été per-
sonnellement touchée»%. Dans cette seconde catégorie sont
notamment englobées les infractions portant atteinte a des
personnes morales, ces derniéres pouvant alors étre repré-
sentées, dans un processus de médiation, par I'un de leurs
représentants. On imagine ainsi l'intervention du directeur
d'un magasin victime de vols a I'étalage. Si la doctrine se
montre réticente face a une telle application de la médiati-
on, cette solution semble pouvoir convenir dans des cas bien
particuliers®®, notamment lorsque la personne morale victimi-
sée est de taille modeste.

[Rz 33] On peut toutefois se demander s'il est nécessaire de
considérer cette catégorie d'infractions «sans victime ayant
été personnellement touchée», car méme si une personne
morale ne peut pas, dans sa victimisation, étre comparée

% Herz R., Médiation entre auteur et victime: le modéle «die Waage» a Co-
logne, in DunkeL F. / ZermatTen J. (8ds.), Nouvelles tendances dans le droit
pénal des mineurs, médiation, travail au profit de la communauté et trai-
tement intermédiaire, Rapports criminologiques de I'Institut Max Planck
de droit pénal &tranger et international, Tome 42, Freiburg, 1990, pp. 125-
137.

5 DunkeL F. / Merigeau M., Les expériences de médiation délinquant-victime
en République fédérale d'Allemagne, in DunkeL F. / ZermaTTEN J. (BdS.), 0p.
cit. ad nota 58, pp. 95-124.
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a une personne physique, elle n'en demeure pas moins, au
sens du droit pénal, une victime. Le probleme réside plutét
dans la difficulté qu'il peut y avoir, le plus souvent, a trouver
un interlocuteur au sein d'une personne morale®. Cela dit, si
cette catégorie de victimes devait étre intéressée a participer
a une médiation, rien ne s'y opposera.

[Rz 34] Enfin, pour ce qui est des infractions sans victime,
une médiation parait a ce jour bien difficile. On peut toutefois
certainement considérer que le réle du médiateur est alors
assumeé par le juge des mineurs qui, dans son activité quoti-
dienne, s'engage a trouver une solution avec le mineur et pas
seulement pour ou contre celui-ci. La prestation personnelle
pénale en faveur de la communauté peut ainsi étre considé-
rée comme l'équivalent de la prestation personnelle médiée
fournie en tant que réparation a la victime en cours de média-
tion. A notre avis, une étape importante a accomplir dans les
années a venir comporte, en cas d'infractions sans victimes,
la possibilité d'engager dans le processus de médiation un
représentant de I'Etat en tant qu'interlocuteur. Ainsi, on peut
par exemple imaginer des rencontres de médiation auxquel-
les participera le médecin cantonal en cas d'infractions a la
Loi sur les stupéfiants ou un représentant de la police en cas
d'infractions a la Loi sur la circulation routiere.

5. Comment gérer le cas particulier des
coauteurs?

[Rz 35] En cas de pluralité de mineurs coupables d'une in-
fraction, se pose également la question de savoir si la mé-
diation est possible et, dans l'affirmative, comment elle se
déroulera. Des problémes pratiques peuvent survenir au
niveau de l'acceptation de la médiation, de la confrontation
avec la victime, d'une éventuelle prestation personnelle mé-
diée a fournir et de I'aboutissement du processus.

[Rz 36] En premier lieu, il convient de se demander comment
gérer la médiation s'il y a uniquement une adhésion partiel-
le du groupe a la proposition d'une suspension de la procé-
dure pour un essai de médiation. Comme nous l'avons déja
rappelé, le droit pénal des mineurs a comme caractéristique
principale d'étre un droit dit de I'auteur et non de l'acte®'. Dans
le cas des coauteurs, il faudrait ainsi, tout en considérant les
dynamiques de groupe, se concentrer sur l'entité individuelle.
En effet, étant donné le caractéere individuel de la médiation
et la nécessité d'une réelle prise de conscience par l'auteur
de l'entité «victime» et de ses droits, il nous semble raison-
nable que la médiation puisse étre envisagée pour tout mi-
neur acceptant ce processus, et de poursuivre la procédure
ordinaire a I'encontre des autres auteurs. Néanmoins, pour
des questions d'équité et d'uniformité dans I'application du
droit, il nous semble souhaitable que le juge compétent pour
conduire la procédure ordinaire visant les coauteurs qui ne

8 Dans le méme sens WeaeLin S. / AuserT P., op. cit. ad nota 47, pp. 80-81.
8" AesersoLp P., op. cit. ad nota 46, pp. 51ss.

participent pas a la médiation prenne connaissance, avant
de rendre son jugement, des accords de médiation conclus
avec les autres coauteurs. Une telle procédure lui permettra
d'éviter des inégalités en défaveur de celui ou ceux qui ont
accepté le processus de médiation.

[Rz 37] Dans I'hypothése d'une acceptation multiple du pro-
cessus de médiation, une confrontation initiale entre les co-
auteurs pourrait étre souhaitable pour mieux comprendre les
dynamiques de groupe, celles-ci ayant, dans la plupart des
cas, joué un rble décisif dans le passage a 'acte, et afin de
qualifier les responsabilités individuelles. Malheureusement,
un tel procédé peut, souvent, se révéler laborieux si des mé-
sententes existent entre coauteurs. De méme, dans la suite
du processus de médiation, confronter une victime avec plu-
sieurs auteurs pourrait étre nuisible pour celle-ci, qui se trou-
verait dans une situation de déséquilibre des forces. Peut-
étre devrait-on alors préférer une gestion individuelle des
rencontres, favorisant ainsi I'équité sans pour autant exclure
une rencontre préliminaire avec tous les coauteurs, destinée
a établir les différentes versions des faits et le partage des
responsabilités®2.

[Rz 38] Toujours en gardant a l'esprit I'idée du «droit de
l'auteur», le méme principe de la gestion individuelle devrait
s'appliquer lorsqu'une prestation personnelle médiée est a
fournir. Cette réparation doit, a notre avis, étre personnalisée
pour chaque auteur, en tenant compte de ses capacités et
de ses ressources personnelles. De méme, I'aboutissement
du processus de médiation ne devrait pas étre évalué au re-
gard du respect des engagements pris envers la victime par
'ensemble des coauteurs, mais de celui du mineur en tant
que responsable de ses propres promesses de réparation.

6. Unexemple a suivre: le canton de Fri-
bourg®

6.1. Introduction

[Rz 39] Jusqu'ici, nous avons essayé de donner des répon-
ses théoriques a différentes questions. Celles-ci présentent
certainement des approches subjectives et discutables sur
plusieurs aspects. Pour éviter d'en rester a un simple ex-
posé théorique, nous allons concentrer notre analyse sur
un canton et la politique qui y a été adoptée en la matiere.
En l'occurrence, notre choix s'est porté sur le canton de Fri-
bourg, en raison de son expérience en matiére de médiation
pénale avec les mineurs®. En effet, avec I'entrée en vigueur,

62 |dee déja proposée par BaLe A., op. cit. ad nota 54, p. 12.

83 Cette partie du travail a &té possible grace a la disponibilité et a la collabo-
ration des médiateurs du Bureau de la médiation pénale pour mineurs de
Fribourg, en particulier de Monsieur Gérard Demierre.

8 Demierre G., op. cit. ad nota17; Beck Kapima M. / Crerix C. / Desons . / JoT E.
/ MicheL V., op. cit. ad nota 18 ainsi que Beraer M. / Berkemeler A., Die Me-
diation im neuen Jugendstrafverfahren — Umsetzung im Kanton Freiburg,
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le 1°" juillet 2002, de I'art. 39a de la Loi cantonale de procédu-
re applicable aux mineurs (ci-apres LJPM)®® et, le 1" janvier
2004, de I'Ordonnance cantonale sur la médiation dans la
juridiction pénale des mineurs (ci-aprées OMJPM)®, Fribourg
a expérimenté la médiation avec une certaine avance sur
les autres cantons. Avec plus de 220 affaires traitées®’, son
expérience est une des plus remarquables en Suisse. Nous
verrons, en l'espéce, qu'il existe un décalage entre notre ap-
proche théorique et la pratique, ou le pragmatisme s'impose
pour atteindre une mise en ceuvre optimale du processus de
médiation.

6.2. Les caractéristiques du processus de médiation
dans la pratique fribourgeoise

[Rz 40] Dans la pratique fribourgeoise, dés que le juge consi-
dére qu'un cas est susceptible de faire I'objet d'un processus
de médiation, le dossier fait I'objet d'une délégation au Bu-
reau de la médiation pénale pour mineurs (ci-aprés BMPM).
Les premiéres démarches sont ainsi accomplies directement
par les médiateurs, qui se chargent de contacter les parties,
de leur expliquer le déroulement du processus et de recueil-
lir leur consentement a la procédure (art. 10 et 11 OMJPM).
Dans la plupart des cas, la décision de déléguer une affaire
au BMPM est prise sans entendre le mineur, exclusivement
en se fondant sur son dossier ou, plus rarement, sur la con-
naissance préalable du mineur si celui-ci est déja connu de la
justice. Dans les cas ou le mineur ne semble pas comprend-
re l'aspect illicite de son acte, le médiateur devra tout mettre
en oceuvre pour exploiter le mieux possible les ressources
présentes chez les parties. Il pourra notamment proposer la
participation d'autres intervenants. Ainsi verra-t-on par exem-
ple intervenir un délégué de la police pour la prévention des
délits commis par le biais d'internet (injures, menaces, etc.)
ou un responsable du planning familial pour des infractions
concernant la sexualité. Le concours de ces tiers, dans le
cas d'insuffisance de moyens au niveau des parties et des
parents, peut apporter une aide indispensable et unique au
niveau de la compréhension de l'illicéité de I'acte et de la pri-
se de conscience de la part du mineur.

[Rz 41] En ce qui concerne la formation du médiateur®, la
philosophie dominante est d'ordre qualitatif. Peu importe
la filiere de provenance (social, psychosocial ou juridique),
I'essentiel demeure toujours le rapport a I'étre humain. En
2004, lors des premiéres expériences de médiation, les auto-
rités fribourgeoises avaient certes, dans un souci de garantie
du procédé, choisi de s'orienter vers des juristes, mais rien
ne s'oppose aujourd'hui a I'adoption d'autres solutions.

PJA 8/2005, pp. 1002-1009.
8 RSF 132.6.
8 RSF 132.62.
 Donnée relative aux premiers trois ans de travail du BMPM.
8 Art. 4 OMJPM.

[Rz 42] Actuellement, les médiateurs en charge sont au bé-
néfice d'une certification de la Fédération suisse des asso-
ciations de médiation. Poursuivre sur cette voie semble le
meilleur choix pour continuer a garantir la qualité du ser-
vice fourni. Un autre élément probablement nécessaire au
bon fonctionnement de la médiation, en tant que véritable
alternative a I'habituel processus pénal, réside dans la confi-
ance que les juges accordent aux médiateurs. Pour ce motif,
au-dela d'une formation certifiée, il serait souhaitable que
l'autorité cantonale compétente pour choisir les médiateurs
soit proche de ce domaine et directement impliquée. A fortio-
ri, faire participer le juge des mineurs a ce processus de sé-
lection lui permettrait de mieux connaitre le médiateur et de
lui faire confiance au-dela des qualifications formelles dont il
jouit, ce qui permettrait peut-étre une délégation plus ample
des affaires, méme complexes.

6.3. Laprestation personnelle médiée

[Rz 43] La réparation directe ou indirecte sous forme d'une
prestation personnelle médiée jouit d'une grande estime au-
prés des praticiens fribourgeois de la médiation. Cette répa-
ration parait en effet avoir un impact énorme et décisif sur la
compréhension de ce qui s'est passé entre les parties. Ainsi,
pendant les rencontres et avec l'aide du médiateur, celles-
ci proposent des solutions envisageables a titre de répara-
tion. Lessentiel est que cette réparation ait un sens pour la
victime, indépendamment du fait qu'elle ait un lien direct avec
l'infraction subie®®. Pour le mineur, la prestation personnelle
médiée permet de prendre conscience du dommage causé
au lésé en tant qu'entité réelle et individualisée, et d'éviter
tout aspect abstrait lié au reproche de la violation d'une nor-
me. En ce qui concerne les prétentions parfois excessives de
la victime, le probléme ne semble pas réellement se poser
dans la pratique.

[Rz 44] Pendant le processus de médiation, les parties de-
viennent juge de leur propre affaire et I'éventuel sentiment
de vengeance s'apaise au fil des rencontres. A la notion
d'impartialité du médiateur est alors préférée celle de multi-
partialité. En effet, le médiateur doit étre «pour les parties»,
en leur donnant I'espace et le temps nécessaires afin qu'elles
trouvent elles-mémes une solution satisfaisante. Lintervention
du médiateur se limite ainsi souvent a la suggestion des do-
maines ou une réparation semble envisageable.

[Rz 45] Le processus de médiation nécessite un engagement
des parties bien plus important que celui demandé dans une
procédure ordinaire devant un tribunal; il suffit de penser au
temps qu'il faut mettre a disposition pour les rencontres, ain-
si que celui requis par une éventuelle réparation a fournir,
sans oublier 'engagement personnel. Néanmoins, en plus
d'une réhabilitation sociale, cette démarche peut, d'une part,

8 Exemple d'une victime touchée dans son intégrité physique, qui propo-
se au mineur de travailler pour une association bénévole dont elle fait
partie.
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permettre au mineur délinquant une véritable réhabilitation
personnelle et, d'autre part, offrir a la victime un réel senti-
ment de justice.

6.4. Laboutissement de la médiation

[Rz 46] En ce qui concerne I'aboutissement de la médiation
et I'accord final passé entre les parties, le 1égislateur fribour-
geois a opté pour un choix pragmatique. Selon l'art. 16 OM-
JPM «les parties sont responsables de I'exécution de I'accord
qu'elles ont passé». Cet article se traduit dans la pratique
par la rédaction d'un accord provisoire, qui sera signé par
les parties uniquement aprés que soit intervenue I'exécution
des réparations convenues. Avant la signature de la version
définitive de I'accord, une derniére rencontre a généralement
lieu entre les parties pour vérifier que les attentes mutuelles
ont été satisfaites. Pendant cette période dédiée a I'exécution
de l'accord, le médiateur reste garant du dossier; la respon-
sabilité de la bonne réussite du processus incombe toutefois
exclusivement aux parties.

[Rz 47] En cas d'inexécution, le médiateur prend contact
avec la partie pour approfondir les causes de ce change-
ment d'intention et éventuellement pour lui fixer un délai pour
s'exécuter. Si, de maniére incontestable, on se trouve dans
une situation ne permettant pas la poursuite du processus, le
médiateur peut décider de déclarer I'échec de la médiation.
Dans ce cas particulier, parler d'un échec n'est pas tout a
fait correct; méme si la médiation n'est peut-étre pas abou-
tie, le travail fait entre les parties et une éventuelle exécution
partielle de la réparation convenue constituent pour le moins
une base solide au moment ou le juge reprendra l'affaire en
main. Par ailleurs, dans le cas ou la médiation n'a pas abouti
pour une «faute» imputable a la victime, le mineur a le droit
de faire part au juge de ce qu'il était prét a faire. La notion
de confidentialité des rencontres vaut par rapport a l'autre
partie et a son comportement, mais elle ne couvre pas ce qui
concerne la propre sphére d'action de l'auteur. Le juge pourra
ainsi en tenir compte au moment de statuer.

[Rz 48] Néanmoins, les cas d'insucces du processus de mé-
diation représentent une minorité et ce probleme ne se pose
donc que rarement’®.

[Rz 49] Relativement a I'exécution de la prestation personnel-
le médiée de la part de I'auteur, le probleme des prétentions
civiles de la victime a été posé. Pour éviter toute complica-
tion liée au «double dédommagement», le médiateur prend
directement contact avec l'assurance, afin de savoir si celle-
ci entend faire valoir ses prétentions aupres de l'auteur et de
ses représentants légaux. Régler de cette fagon la question

0 «Les recherches menées en matiére de médiation montrent que les ac-
cords de médiation seraient mieux exécutés que les décisions judiciaires
au motif que I'implication des parties dans I'élaboration de I'accord repré-
sente une garantie plus grande d'exécution», Bonare-Scumitt J.P., op. cit.
ad nota 4, p. 100 et aussi Bonare-Scumitt J.P., La médiation une justice
douce, Syros - Alternatives, Paris, 1992.

1

civile permet réellement aux parties de «tourner la page» une
fois la médiation terminée, sans qu'elles aient a se soucier de
répercussions financiéres potentielles ultérieures.

[Rz 50] Nous devons admettre que, pour certaines infrac-
tions, la médiation ne semble pas fonctionner. A Fribourg,
la médiation n'est pas envisagée pour les infractions sans
victime, mais elle a été tentée pour des infractions commises
a l'encontre de personnes morales, par exemple de grands
magasins. Malheureusement, dans bon nombre de cas, il n'y
a pas d'espace pour la médiation et, souvent, la «victime»
propose de régler l'affaire avec le paiement des frais admi-
nistratifs. D'ailleurs, lorsqu'un délégué ou un représentant de
la personne morale participe a des rencontres de médiation,
une réelle identification en tant que victime reste de Il'ordre
de la chimere et I'aspect relationnel auteur — victime est pu-
rement fictif.

6.5. Lagestion des coauteurs

[Rz 51] Une autre question que nous avons abordée est cel-
le des coauteurs qui, en considération du nombre croissant
d'infractions commises en groupe, revét un caractére tout a
fait pertinent. En l'occurrence, l'art. 12 al. 2 OMJPM prévoit
expressément le cas d'une pluralité d'auteurs et la pratique
démontre d'ailleurs que cela concerne la plupart des cas
traités par le BMPM. Habituellement, ces affaires débutent
par un entretien préalable du médiateur avec chaque auteur
individuellement et, ensuite, pour autant que la victime y con-
sente, une rencontre de cette derniére avec lI'ensemble des
coauteurs est organisée. La pluralité d'auteurs demande un
engagement important du médiateur, qui sollicite alors sou-
vent une co-médiation”, en considération des risques de
seconde victimisation du Iésé qu'il faut a tout prix éviter. Le
traitement individuel des coauteurs n'a donc pas été adopté
dans le canton de Fribourg, surtout parce qu'il ne permet pas
de déterminer les dynamiques de groupe. En cas d'adhésion
partielle des auteurs a la proposition d'une médiation, il ap-
parait toutefois judicieux, comme nous l'avions soutenu, de
poursuivre avec les mineurs qui adhérent a la médiation et de
renvoyer le dossier au juge pour les autres mineurs.

IV. Considérations finales

[Rz 52] Nous nous trouvons actuellement a I'aube de la mé-
diation pénale dans la plupart des cantons suisses. Cette
institution, comme la pratique a d'ores et déja pu le démont-
rer, présente certainement un potentiel important a exploi-
ter. Certes, un décalage existe incontestablement entre la
théorie législative et la pratique, mais cette situation peut
aussi permettre une approche créative des affaires traitées
pour en dégager des solutions adaptées aux spécificités de

™ La co-médiation prévoit la participation simultanée de plusieurs média-
teurs, normalement deux, aux rencontres de médiation. Ce procédé doit
permettre de mieux gérer les coauteurs et les éventuelles tensions.
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chaque cas d'espéce. Lengagement futur des institutions et
I'exploitation des expériences positives déja effectuées nous
semblent indispensables, non pas pour faire de la médiation
un remede a tous les maux, mais pour profiter de son carac-
tere fortement éducatif et pour permettre a cette méthode de
résolution des conflits de prendre, dans un futur proche, une
vraie place au sein du systéme pénal suisse.
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