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Résumeé

La justice restaurative adopte une autre vision de I’infraction pénale que celle
de notre justice rétributive. Selon cette « autre » perspective, ce sont les
personnes touchées par I'infraction et leurs besoins qui sont au centre des
préoccupations du systéme. Ces protagonistes peuvent alors prendre part a un
processus de justice restaurative, mis en ceuvre par un facilitateur. Il s’agit
ainsi d’une autre conception de la justice pénale, qui est sous-tendue par
différentes valeurs.

Le présent ouvrage porte, dans un premier temps, sur une présentation de cette
autre forme de justice, sur les valeurs qu’elle véhicule et sur les objectifs
qu’elle poursuit. Les participants pouvant prendre part & un tel processus ainsi
que l’incidence que ce dernier a sur la procédure pénale seront également
étudiés (partie 1).

Afin d’illustrer certaines mises en ceuvre de cette forme de justice, cet ouvrage
comporte par ailleurs un exposé des législations et des pratiques de différents
pays dans lesquels la justice restaurative est connue depuis de nombreuses
années et/ou a plus récemment fait I’objet d’un ancrage 1égal (partie 2).

Grace a cette présentation des fondements théoriques ainsi qu’a ce travail
comparatif et analytique, les avantages qui découlent de la pratique de la
justice restaurative, mais aussi certaines difficultés ou certains risques qui en
résultent, ont été mis en évidence. En outre, cette démarche a permis de mettre
en lumiére différentes tendances s’agissant de la mise en ceuvre de la justice
restaurative et de dégager certains ¢léments pour lesquels une analyse
complémentaire s’avérerait intéressante, mais qui sortent du cadre de la
présente recherche (partie 3).

En tout état de cause, la justice restaurative parait étre une approche qui
gagnerait a étre découverte dans les systémes qui la méconnaissent encore
aujourd’hui, puisque notre analyse montre qu’elle n’a en effet plus a faire la
preuve des bénéfices qui peuvent résulter de sa pratique.



Abstract

Restorative justice takes a different view of criminal offences than our retribu-
tive justice. According to this « other » perspective, it is the people affected by
the offence and their needs that are at the centre of the system’s concerns.
These protagonists can take part in a restorative justice process, implemented
by a facilitator. Restorative justice is thus another approach to criminal justice,
which is underpinned by different values.

This thesis begins with a presentation of this other form of justice, the values it
represents and the objectives it pursues. The eligible participants in such a
process and its impact on criminal procedure will also be discussed (Part 1).

In order to illustrate some implementations of this form of justice, this thesis
also includes a review of the legislation and practices of different countries in
which restorative justice has been well established for many years and/or has
more recently been enshrined in law (Part 2).

Through this presentation of the theoretical foundations as well as comparison
and analysis, the advantages of the practice of restorative justice, but also
some of the difficulties or risks that result from it, have been identified. In
addition, this research has revealed different trends in the implementation of
restorative justice and has identified some areas that would benefit from
further analysis but are beyond the scope of this paper (Part 3).

In any case, restorative justice seems to be an approach that would merit being
adopted in systems that are still unfamiliar with it, since our analysis shows
that it is no longer necessary to prove the benefits that can be derived from its
practice.
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A ma famille






En vérité, le chemin importe peu, la
volonté d’arriver suffit a tout.

Albert Camus






Avant-propos

Le modele de justice pénale suisse est bas¢ sur une vision rétributive de la
réaction sociale qui est adoptée a la suite de la commission d’une infraction.
Cette derniére est considérée comme la transgression d’une norme pénale.
L’auteur, s’il est identifié, est alors sanctionné par ’autorité pénale. Or, une
autre vision de I’infraction peut étre adoptée, en application d’une philosophie
restaurative. Selon cette conception, I’infraction est pergue comme une atteinte
aux personnes touchées et comme une atteinte aux relations qui lient les étres
humains. Il s’agira alors de déterminer quelles sont les personnes impliquées
par la commission de I’infraction, d’identifier leurs besoins et de déterminer la
maniére dont ceux-ci peuvent étre assouvis.

Cette autre conception de la justice pénale n’est cependant que peu connue
en Suisse. C’est pourquoi nous avons choisi de nous pencher sur celle-ci afin
de déterminer si certaines tendances peuvent étre soulignées en la matiére et
pour mettre en lumicre les bénéfices, mais aussi les difficultés ou les risques
qui peuvent découler de sa mise en ceuvre. A cette fin, nous avons sélectionné
un certain nombre de pays dans lesquels la justice restaurative fait partie inté-
grante de la vision pénale et y avons analysé sa pratique.

Soulignons enfin qu’au regard de I’abondante littérature dont fait I’objet la
justice restaurative, qui est de surcroit un domaine en perpétuelle évolution, il
n’a pas été aisé de sélectionner les ouvrages et articles en la matiére, ni de
définir les questions que nous avons souhaité aborder dans le cadre de notre
recherche. Nous sommes ainsi consciente que cet ouvrage n’est — et de loin —
pas exhaustif.
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Introduction

§1. A la suite de la commission d’une infraction, deux visions différentes
de celle-ci et donc de la justice peuvent étre adoptées. La justice peut étre soit
rétributive, soit restaurative. Ces deux formes de justice, qui ne sauraient étre
considérées comme étant en opposition, voient I’infraction commise d’une
fagon différente. Dans le cadre de notre justice rétributive, 1’infraction est
considérée comme le non-respect d’une norme légale et donc comme une
atteinte a I’Etat qui infligera, de ce fait, une sanction a I’auteur. La justice
restaurative, quant a elle, estime que c’est la relation entre les individus qui est
touchée lors de la commission d’une infraction. Elle place donc, au cceur du
processus, les protagonistes concernés par celle-ci. L’Etat n’occupe, quant a
lui, pas un role central'.

§ 2. Dans le cadre de la présente recherche, le concept de justice restaura-
tive sera dans un premier temps développé. Les valeurs et les piliers qui la
sous-tendent seront étudiés, de méme que les objectifs poursuivis et les parti-
cipants qui peuvent prendre part au processus. Son déroulement et la maniére
dont il peut étre engagé seront aussi détaillés.

§ 3. La deuxiéme partie comportera une analyse relative a la mise en ceuvre
de la justice restaurative dans une sélection de pays de droit commun et de
droit civil®, a travers le monde. Nous nous demanderons premiérement ce qui
est prévu au sujet de la justice restaurative au niveau international, plus préci-
sément au sein des Nations Unies, de 1’Union européenne et du Conseil de
I’Europe. Nous étudierons ensuite ce que ces pays ont prévu en matiére de
justice restaurative, lorsqu’une base légale permet le recours a cette forme de

ZEHR, La justice restaurative, p. 45.

Selon le systéme du droit commun, appelé common law, les lois adoptées sont ensuite inter-
prétées par le tribunal. Ces derniers formulent des décisions, appelées precedents qui seront
alors appliquées aux affaires futures, au méme titre que les lois ; HOGAN, p. 3 ; SERVIDIO-
DELABRE, pp. 77 — 78. Précisons cependant que seuls les précédents émis par les cours su-
périeures sont considérés comme des binding precedents soit comme étant obligatoires et
impératifs ; SEROUSSI, p. 17. En revanche, dans les pays de droit civil, le droit repose en
grande partie sur des codes et des textes législatifs.
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justice’, afin de comprendre la maniére dont elle est mise en ceuvre. Nous
examinerons si la loi prévoit un processus en particulier, si son déroulement
est décrit, si I’incidence que celui-ci peut avoir sur la procédure pénale est
mentionnée, mais aussi s’il existe des lignes directrices qui précisent le texte
légal et si une évaluation de la mise en ceuvre de cette forme de justice a été
menée.

§ 4. Cette analyse permettra, dans une troisiéme partie, de tirer les lecons
de ces pratiques et de mettre en évidence les raisons qui pronent 1’usage de la
justice restaurative ainsi que les bénéfices qui peuvent en &tre tirés. Nous rele-
verons certaines difficultés qui peuvent étre rencontrées lors de sa mise en
ceuvre, ainsi que les risques qui peuvent en découler. Cette synthése portera
également sur les différents éléments qui ont pu étre relevés s’agissant de la
pratique de la justice restaurative lorsqu’elle repose sur une base légale. Nous
verrons, entre autres, aussi quelle est la place qu’occupe cette forme de justice
par rapport a la procédure pénale ordinaire liée a la justice rétributive, ce qui
est prévu en matiére de sélection des cas, ainsi que I’importance que revét la
préparation des parties avant la mise en ceuvre d’un processus de justice res-
taurative. Nous examinerons en outre la question de la formation des facilita-
teurs.

§ 5. Il convient encore de préciser que, comme 1’a exprimé GAVRIELIDES,
le but du présent ouvrage n’est pas de démontrer la supériorité de la justice
restaurative, mais de se concentrer sur les éléments qui la composent et ses
possibilités de mise en ceuvre’. Soulignons que certaines caractéristiques qui
seront développées peuvent aussi trouver leur place au sein du systéme rétri-
butif. Il ne s’agit dés lors pas de critiquer la pratique d’une justice implantée
depuis de nombreuses années, mais d’en explorer une autre forme, qui se con-
centre sur des aspects différents, et de I’analyser.

Précisons que notre recherche comprend une analyse réalisée jusqu’au mois d’aout 2019 et
que les sites internet mentionnés ont été consultés pour la derniére fois a cette période.
GAVRIELIDES, Where is restorative justice heading ?, p. 79.
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Chapitre 1 : Quelques aspects introductifs

1.1. Droit pénal, droit civil et justice restaurative

§ 6. Lorsqu’une infraction est commise, elle engendre une réaction sociale
qui met en rapport trois acteurs : I’Etat, I’auteur et la personne touchée par le
comportement de auteur”.

§7.Selon la conception rétributive, 1’Etat peut, par 1’entremise de
I’autorité judiciaire, infliger une peine a I’auteur a I’issue de la procédure pé-
nale, puisqu’une régle a été enfreinte’. Il n’y a dés lors pas de compensation
pour la personne lésée par l’infraction puisque celle-ci reléve du domaine
civil’, a moins qu’elle ne fasse valoir des prétentions civiles dans le cadre de la
procédure pénale®. Ces prétentions se concentrent cependant sur ’aspect pé-

HURTADO P0Zo0, p. 2.

11 s’agit du principe de la 1égalité, selon lequel seuls les comportements érigés en infraction
sont punissables ; HURTADO POZO, p. 28.

KILLIAS/KUHN/DONGOIS, pp. 1 —2.

Soulignons que la personne 1ésée par une infraction peut, par exemple, grace a I’action civile
adhésive de I’art. 122 du code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (CPPS, RS
312.0), faire valoir des prétentions civiles dans le cadre de la procédure pénale, qui peuvent
porter sur le montant du dommage subi et sur le tort moral qui en découle. Il faut cependant
préciser que cela n’a trait qu’a I’indemnisation de ces deux éléments, soit a 1’octroi d’une
somme d’argent, ce qui differe de la notion de réparation de la justice restaurative que nous
examinerons ci-apres ; JEANNERET/KUHN, p. 10 ; MOREILLON/PAREIN-REYMOND, pp. 394
—395; ¢f infra § 137. Précisons encore qu’une différence peut étre relevée entre le systeme
de common law et le systeme de droit civil. Selon la pratique du common law, la victime a
une place de témoin, puisqu’elle prend part & la procédure pénale en amenant des
informations. Elle n’a pas une possibilité d’y participer dans une large mesure et de maniere
active, comme ce serait le cas en droit suisse pour la partie plaignante au sens de I’art. 104
al. 1 let. b CPPS par exemple ; CARIO, Justice restaurative, p. 32 ; ELLIOTT, p. 65;
MCELREA, Some lessons, p. 94 ; VAN NESS, Restorative justice and international human
rights, p. 24 ; ZEHR, Changing lenses, p. 72.
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cuniaire du dommage qui découle de I’infraction et non sur les autres consé-
9 . A . . 10
quences , qui peuvent notamment étre psychologiques ou physiques .

§ 8. Afin de clarifier ces notions, nous pouvons sommairement estimer que
le droit civil se préoccupe des relations interpersonnelles, ainsi que de
I’indemnisation du dommage qu’un individu cause a un autre. Le droit pénal
régit, quant a lui, les relations entre I’Etat, & I’encontre duquel I'infraction est
commise, et I’auteur, qui se voit infliger une peine en raison de la transgres-
sion d’une norme pénale

§ 9. L’indemnisation susmentionnée n’englobe cependant pas les dimen-
sions relatives a la reconstruction de la personne touchée par I’infraction, a
I’expression des émotions ressenties et des conséquences qui ont découlé de
I’infraction, et au récit de I'auteur'”. Elle ne saurait dés lors étre comprise
comme un synonyme de la notion de réparation au sens du terme employé
dans le domaine de la justice restaurative, qui permet de prendre en compte
différents aspects qui ne peuvent étre considérés dans le cadre de la procédure
pénale®.

§ 10. Précisons encore que la justice restaurative n’a pas de velléités quant
a la privatisation du procés pénal'®. Elle doit plutdt se comprendre comme une
autre vision de I’infraction, qui se concentre sur une autre facette que la con-
ception rétributive”. Elle privilégie les conséquences subies en raison de
I’infraction en se focalisant sur des aspects émotionnels et relationnels, et non
sur ceux relatifs a la culpabilité, a la punition ou a la réhabilitation'®. 1 s’agira
des lors d’explorer cette autre conception, sans remettre en cause 1’autre vision
qui peut étre adoptée de I’infraction, soit celle de la justice rétributive'”.

MOONKWI, p. 35.

CHAPMAN/CHAPMAN, p. 149 ; ELLIOTT, p. 190 ; MOONKWI, p. 35.

JEANNERET/KUHN, p. 10.

2 Cf infra § 57.

CARIO, Justice restaurative, p. 129 ; CHRISTIE, p. 10 ; MIRIMANOFF, Esquisse, p. 11 ; VAN
CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 192.

CARIO, Art. 10-1, p. 6 (selon notre propre numérotation, I’article ne comprenant pas de
numéro de page).

EGLASH, Beyond restitution, p. 92 ; GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p.
3625.

CHAPMAN/TORZS, p. 6 ; ZEHR, La justice restaurative, pp. 45 —47.

GAVRIELIDES, Where is restorative justice heading ?, p. 79.



Contextualisation

1.2. Contextualisation

1.2.1. Notion de conflit et justice restaurative

§ 11. Dans le domaine de la justice restaurative, le mot conflit semble avoir
une dimension trés restrictive dans le sens ou cette forme de justice ne se ré-
duit pas a étre mise en ceuvre en raison d’un désaccord entre les parties'®, mais
implique une atteinte, soit des torts causés et subis, en raison de 1’adoption
d’un certain comportement par I’auteur”. En revanche, ce terme trouve sou-
vent application dans le domaine de la médiation, au sein de laquelle celui-ci
est congu comme « la rencontre de projets, émotions ou représentations pergus
comme contraires ou incompatibles et pouvant provoquer, du fait de
I’opposition qui en découle, un blocage ou un désordre »*. Nous verrons plus
avant qu’une distinction doit étre opérée entre la médiation dans sa conception
générale de mode amiable de gestion des conflits® et la justice restaurative™.

1.2.2. Quelques précisions quant a la médiation

§ 12. Le terme « médiation » est parfois utilisé dans le domaine de la justice
restaurative. Il engendre cependant des confusions terminologiques. Un pro-
cessus de justice restaurative peut en effet avoir des points communs avec la
médiation comprise dans sa conception générale, mais différe aussi de celle-ci
par différents aspects23.

BOLIVAR, p. 39.

BROOKS/MCDONOUGH, p. 5.

STIMEC, p. 12.

Nous préférons ici la notion de gestion (conflict management) a celle de résolution des
conflits puisque, selon notre conception, un conflit peut étre géré par 1’entremise d’un pro-
cessus de médiation mais il ne sera pas forcément résolu. BONAFE-SCHMITT et MIRIMANOFF
font notamment référence a ce terme (BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p.
148 ; BONAFE-SCHMITT, The French exception, p. 436 ; MIRIMANOFF, La résolution
amiable, p. 222).

La médiation, si elle est exercée sous sa forme pénale, n’est en réalité qu’une toute petite
partie de la seconde. A ce propos, cf. infra § 13 et § 1117.

BONAFE-SCHMITT, The French exception, p. 436; sur cet aspect, voir par exemple
BROOKS/MCDONOUGH.

22

23



Quelques aspects introductifs

§ 13. Dans le domaine de la médiation au sens large du terme, le médiateur
adopte une posture de neutralité et de multipartialité®*, en plagant les partici-
pants sur un pied d’égalité. Cependant, lorsqu’une infraction a été commise,
I’auteur et la victime ne sauraient étre considérés comme des parties égaleszs.
Les qualités de victime et d’auteur ne sont pas remises en cause au cours du
processus, notamment en raison du fait que la reconnaissance par ’auteur de
sa responsabilité quant a la commission de ’infraction est une condition préa-
lable a la mise en ceuvre de la justice restaurative™.

§ 14. Ainsi, la « médiation » dans le domaine pénal ne doit a ce titre pas
étre comprise comme la médiation dans son acception générale de gestion des
conflits et de négociation d’un accord entre des parties qui cherchent a conser-
ver leurs intéréts personnels”, mais bien comme un échange entre un auteur et
une victime dans le but de trouver ensemble comment vivre au mieux malgré
la commission de I’infraction.

§ 15. Nous préférons dés lors ’utilisation du terme « dialogue » a celui de
médiation dans le domaine de la justice restaurative™. En effet, sémantique-
ment, le terme de dialogue vient du grec dia qui signifie a travers et de logos,
la parole. CHAPMAN et CHAPMAN soulignent a cet égard que, selon ISAACS, le

*  Nous préférons le terme de « multipartialité » & celui d’« impartialité » puisque celui-ci

implique que le facilitateur se préoccupe de toutes les parties dans le sens ou il agit sans
faveur a I’égard d’un ou de plusieurs des participants ; CARIO, Justice restaurative, p. 99.
MIRIMANOFF précise cet aspect dans le cadre de la pratique de la médiation, qui peut a notre
sens étre transposé dans le domaine de la justice restaurative s’agissant de 1’activité du faci-
litateur (MIRIMANOFF, La résolution amiable, p. 222). A notre sens, le terme d’impartialité
donne une apparence d’absence de lien avec les personnes alors que le terme de
multipartialité implique que le facilitateur a cette qualité a ’égard de chacune des personnes
présentes. En effet, le préfixe -im donne un sens négatif au terme de partialité, qui pourrait
faire penser a une abstention (MIRIMANOFF, Esquisse, p. 15), alors que le terme « multi »
implique que cet élément s’applique a I’endroit de tous les participants. Certains auteurs uti-
lisent a cet égard le terme de «partialit¢ équitable » (balanced partiality) ;
BALL/CALDWELL/PRANIS, p. 40 ; CARIO, Droit pénal des mineurs, p. 44 ; STUZMAN AMS-
TUTZ, p. 45.

BOLIVAR, p. 39 ; DEVREUX, p. 115 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 2 ; ZEHR, La
justice restaurative, pp. 31 —32.

Cf. infra § 189 ; les questions de culpabilité et d’innocence ne font dés lors pas partie de
I’univers de la justice restaurative ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 2 ; ZEHR, La jus-
tice restaurative, p. 32.

Ces ¢léments seront analysés plus avant, au sein de la troisieme partie ; cf. infra § 1117.

Cf. infra § 1125 ; précisons cependant que lorsque les textes légaux des différents pays
analysés font référence a un processus de médiation dans le domaine de la justice restaura-
tive, nous utiliserons cette dénomination. Soulignons aussi que certains auteurs belges privi-
légient le terme de  «communication» a celui de la  médiation;
BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 135.

25

26

27
28

10
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dialogue comprend un échange autour d’un élément central, qui n’implique
pas que les parties se positionnent d’un c6té ou d’un autre””. La notion de
médiation vient, de mediare, qui signifie « étre au milieu »°, dans le sens de
faire le lien. Bien que celle-ci refléte aussi les valeurs de la justice restaurative,
nous estimons qu’il existe un risque de confusion entre les notions de justice
restaurative, de conflit et de médiation au sens général du terme.

1.2.3. Infraction

1.2.3.1. Définition de la notion d’infraction

§ 16. Le terme d’infraction — commission ou omission — peut étre défini de
maniére formelle comme « un comportement humain, prévu par 1’énoncé de
fait 1égal contenu dans une norme pénale, contraire a 1’ordre juridique et cou-
pable »!. Le législateur précise ainsi les personnes et les comportements qui
doivent étre incriminés et de quelle maniére’”. Afin de déterminer pourquoi un
acte est considéré comme une infraction ou non, il faut encore développer ce
qu’est une infraction au sens matériel, soit: « un comportement humain qui
viole ou met en danger les intéréts juridiques des tiers et porte atteinte au de-
voir d’agir conformément au droit »3. 1l sera ici fait référence a ce terme pour
toute infraction commise, sans distinction quant a sa gravité34.

§ 17. Soulignons qu’en vertu du principe nullum crimen sine lege, seul un
comportement €rigé en infraction peut étre réprimé. Ce principe figure no-
tamment a ’art. 11 al. 2 de la déclaration universelle des droits de l’homme”,
a I’art. 7 § 1 de la convention de sauvegarde des droits de I’homme et des

CHAPMAN/CHAPMAN, pp. 142 — 143.

ALBERT/BOUTINET, p. 163.

HURTADO P0Zo0, p. 3.

JEANNERET/KUHN, p. 4.

HURTADO P0Zo0, p. 4.

Nous pensons ici a titre d’exemple a la distinction opérée par I’art. 10 du code pénal suisse
du 21 décembre 1937 (CPS, RS 311.0), entre le crime, pour lequel la peine encourue est de
plus de trois ans de peine privative de liberté (al. 2) et le délit, dont la peine menace est une
peine pécuniaire ou une peine privative de liberté qui n’excede pas trois ans (al. 3). L’art.
103 CP prévoit, quant a lui, que les contraventions sont les infractions passibles d’une
amende.

Déclaration universelle des droits de I’homme, adoptée le 10 décembre 1948 par
I’ Assemblée générale de 1’Organisation des Nations Unies (ONU).
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Quelques aspects introductifs

libertés fondamentales™, a art. 15 § 1 du pacte international relatif aux droits
civils et politiques”, a l’art. 9 de la convention américaine relative aux droits
de ’homme™®, ainsi que dans différents droits nationaux’. Sans base légale, il
n’est ainsi pas possible de définir une infraction et d’infliger une sanction
pénale™.

§ 18. En outre, en raison de la souveraineté étatique, la compétence d’ériger
un comportement en infraction reléve de la juridiction nationale de chaque
pays*'. Un certain comportement peut, par conséquent, étre considéré comme
un des éléments constitutifs d’une infraction au sein d’un systéme juridique
national, alors qu’il ne le sera peut-étre pas au sein d’un autre™.

1.2.3.2. Dimension pénale

§19. La dimension pénale peut entrer en jeu de deux manicres : soit le
comportement en question est réprimé par la loi et une sanction assortit celui-
o , . . . p . 43
ci, soit une procédure pénale est introduite devant les autorités compétentes .

§ 20. Au sens de la premiére conception, il est nécessaire qu’une base 1é-
gale soit é:rigé:e44 en vertu du principe nullum crimen nulla poena sine lege45.
D’aprés cette vision, un comportement adopté par une personne est érigé en
infraction selon le droit pénal matériel. Celui-ci pourrait alors, de maniére
théorique, étre réprimé si une procédure pénale était ouverte™.

3 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, conclue a

Rome le 4 novembre 1950, approuvée par I’Assemblée fédérale le 3 octobre 1974 (RS
0.101).

Pacte international relatif aux droits civils et politiques, conclu @ New York le 16 décembre
1966, approuvé par 1’Assemblée fédérale le 13 décembre 1991, appelé Pacte ONU II (RS
0.103.2).

Convention américaine relative aux droits de I’homme, adoptée a San José, Costa Rica, le
22 novembre 1969, a la Conférence spécialisée interaméricaine sur les droits de ’homme.
Cf. notamment art. 1 CPS.

HURTADO P0Zo0, p. 28.

HURTADO P0Z0, p. 39.

ELLIOTT, p. 77 ; MARIT, p. 4 ; relevons qu’au sein d’un méme pays, il se peut que certaines
régions érigent certains comportements en infraction dans leurs domaines de compétence.
Tel est notamment le cas en Suisse puisque les cantons peuvent légiférer quant a différents
aspects en matiere de contravention (art. 335 CPS ainsi que par exemple, les art. 10 a 72 du
code pénal neuchatelois du 20 novembre 1940 (RSN 312.0, CPN) et les art. 11 a 14 de la loi
fribourgeoise d’application du code pénal du 6 octobre 2006 (RSF 31.1, LACP)).

PERRIER, Criminels et victimes, p. 16.

PERRIER, Criminels et victimes, p. 16.

¥ Cf supra § 17.

46 PERRIER, Criminels et victimes, p. 16.

37

38

39
40
41
42

43
44
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Contextualisation

§ 21. Selon la seconde vision, ce n’est que lorsque I’infraction est réelle-
ment poursuivie par les autorités pénales que la situation comprend une di-
mension pénale. Dans pareil cas, ce n’est pas le droit pénal matériel qui per-
met de déterminer cette limite mais les régles de la procédure pénale47.

§ 22. Au regard de ce qui précéde, deux hypothéses peuvent se présenter
lorsque la pratique de la justice restaurative est envisagée. Premiérement, la
situation peut avoir été portée a la connaissance de la justice pénale. Une pro-
cédure sera dés lors engagée si les conditions relatives a son ouverture sont
remplies. Cependant, il est aussi possible que 1’atteinte survienne, mais que les
autorités pénales n’en aient pas encore pris connaissance. Ces deux hypothéses
permettent de mettre en évidence la justice restaurative comme une pratique
diversionnelle ou alternative, voire séparatiste™. Cette distinction sera étudiée
plus en détail lors de 1’analyse des modéles de justice restaurative”.

1.2.3.3. Vision de ’infraction pénale

1.2.3.3.1.  Différence de perception

§ 23. En fonction de la forme de justice adoptée, soit la justice rétributive
ou la justice restaurative™, la commission d’une infraction pénale peut étre
pergue de deux manieres différentes. Elle peut, d’une part, étre comprise
comme la transgression d’une norme pénale’', soit comme un préjudice di a
des intéréts incompatibles qui se superposentsz. Celle-ci peut, d’autre part, étre
vue comme une atteinte a la relation entre les étres humains touchés par
I’infraction™, provoquant ainsi une déchirure du tissu social™.

PERRIER, Criminels et victimes, p. 16.

PERRIER, Criminels et victimes, pp. 17 — 18 ; ¢f. infra § 245 et § 249.

Y Cf infra § 240.

Cf supra § 1.

ZEHR, The little book of restorative justice, p. 30.

KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 45.

CHANG, The practice, p. 42 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 30.
KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 46.

13



Quelques aspects introductifs

1.2.3.3.2.  Selon la justice rétributive : comme une atteinte due a des
intéréts incompatibles qui se superposent

1.2.3.3.2.1. Transgression d 'une norme pénale

§ 24. Dans le systéme de la justice rétributive, la commission d’une infrac-
tion pénale est définie comme la transgression d’une norme pénale™ qui dis-
pose que le comportement adopté est répréhensible sous ’angle péna156. La
violation de la norme est alors considérée comme une atteinte a I'Etat’’, plutot
que comme une atteinte aux personnes impliquées™. L’Etat se retrouve dés
lors 1ésé par I’infraction commise™ et la justice repose sur une opposition
entre « adversaires »60, soit entre 1’auteur de I’infraction et 1’Etat lui—mémeél,
représenté au tribunal par un procureur exergant au sein d’un Ministére pu-
blic™. Selon les systémes, la victime peut elle aussi agir, en déposant une
plainte pénale par exemple@.

1.2.3.3.2.2.  Auteur a identifier et peine a prononcer

§ 25. Selon cette conception, 1’attention est portée sur ce qui s’est passé,
soit sur I’infraction®™, ainsi que sur 1’auteur de celle-ci. L’objectif poursuivi est
de déterminer qui doit étre sanctionnéés, en identifiant l’auteuréé, et de déter-

» CARIO, Justice restaurative, p. 80 ; ELLIOTT, p. 65; KUHN, Quel avenir pour la justice

pénale ?, p. 50 ; ZEHR, Changing lenses, p. 80.

HURTADO P0Zo0, p. 3.

CARIO, La justice restaurative : de 1’utopie a la réalité, p. 10 ; CHOI, p. 20 ; KUHN, Droit
suisse des sanctions, p. 252 ; MELENDEZ PERETO, p. 27; UMBREIT/GREENWOOD,
Guidelines, p. 1 ; ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71. SHARPE, p. 186 précise
a cet égard qu’il a été décidé, lors des fondements du droit pénal rétributif, que 1’attention
serait portée sur I’atteinte a I’Etat.

CHOI, p. 18 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 46.

CARIO, Justice restaurative, p. 80; HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 111; ZEHR,
Changing lenses, p. 81.

BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, p. 307 ; CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p.
193 ; HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 111 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252 ;
MACRAE/ZEHR, p. 30 ; MOONKWI, p. 15.

CARIO, Justice restaurative, p. 80 ; MCELREA, Some lessons, p. 93 ; MOONKWI, p. 15.
CARIO, Justice restaurative, p. 80 ; ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71, selon
le nom de I’autorité de poursuite pénale en droit suisse, qui peut s’appeler différemment
dans d’autres systémes.

Conformément a I’art. 30 CPS en droit suisse.

MELENDEZ PERETO, p. 27 ; NOUWYNCK, p. 8.

MELENDEZ PERETO, p. 27.

56

57

58
59

60

61
62

63
64

65
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. . . A .67 .
miner de quelle maniére il doit étre puni ', en se pronongant sur sa culpabili-

.68 69
té" et en se fondant sur la faute commise’ . Dans ce cas de figure, c’est

I’aspect relatif a la sanction a prononcer, dont [I’intensit¢ dépend de
. . - 70 - A : 1
I’infraction commise’, qui revét une grande importance, et non la relation

entre les différents protagonistes impliqués par celle-ci’".

1.2.3.3.2.3.  Place occupée par I'Etat

§ 26. Dans le domaine rétributif, une approche objective de I’infraction est
alors adoptée, puisque les faits sont réduits a leur qualification légale.
L’appréciation de la situation aboutit & un résultat qui est sanctionné par une
peine, prononcée par 1’autorité pénale, a I’issue de procédures standardisées et
imposées aux participants. La justice fonctionne alors de maniére verticale
puisque ’autorité pénale, habilitée a prendre des décisions en la matiére, in-
flige la sanction’”, conformément a la procédure prévue par le droit pé:nal73
qu’elle maitrise intégralement74. La justice rétributive est donc dominée par
des principes d’objectivité et de constance”. Elle cherche ainsi a promouvoir
une apparence d’équité et de cohérence’.

§27. Comme 1’Etat se trouve au centre du systéme pénal, les personnes les
plus affectées par I’infraction, c’est-a-dire la victime, sa famille et son cercle
d’amis, de méme que I’auteur de I’infraction, ses proches, mais aussi la com-
munauté, peuvent se trouver en marge de la procédure77. Les personnes tou-
chées par la commission de I’infraction n’occupent ainsi pas réellement une
place centrale durant la procédure. Elles sont en effet souvent représentées par

6 ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71.

ELLIOTT, p. 65 ; MAXWELL, The defining features, p. 7 ; MELENDEZ PERETO, p. 27.
ELLIOTT, p. 65 ; ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71.

KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252.

CHANG, The practice, p. 42 ; HILL-CLARK, p. 12 ; WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW,
p. 375 ; ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71.

CHANG, The practice, p. 42.

NOUWYNCK, p. 8.

MELENDEZ PERETO, p. 28.
SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/
SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p. 510.
WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 376.

MURPHY, p. 3.

CHRISTIE, pp. 7 — 8 ; WALLACE/WYLIE/GORDON, pp. 57 — 58.

67
68
69
70

71
72
73
74

75

76
77
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des professionnels du droit, chargés de défendre leurs intéréts”® devant une
justice qui ne leur est pas dédiée” et qui se concentre sur la recherche de la
vérité judiciairego. En outre, I’accent est placé sur la culpabilité de 1’auteur de
I’infraction, qui reste cependant souvent plutdt passif au cours de la procé-
dure®. Au demeurant, une interaction entre 1’auteur de ’infraction et la vic-
time n’est, la plupart du temps, pas privilégiée™ puisque, dans le cadre de la
procédure pénale, les parties se positionnent en tant qu’adversaires®, comme
nous 1’avons mentionné, la victime se situant du coté de ’EBtat™.

1.2.3.3.2.4. Garanties légales

§28. En outre, pour que la justice soit considérée comme équitable, cer-
taines regles, appelées garanties légales, doivent étre respectées tout au long
85 . o
du processus . La personne suspectée a notamment la possibilité¢ de garder le

. . . . . .. 5 .7 86
silence ou de nier toute implication dans la commission de I’infraction™. En-
fin, une fois que la peine est infligée de maniere définitive, I’affaire est consi-

o L, 87
dérée comme jugée .

1.2.3.3.2.5. Dette envers I'Etat

§29. De par son comportement, I’auteur a ainsi une dette envers 1’Etat.
Celle-ci peut étre compensée par le fait de reconnaitre 1’auteur coupable de

®  CHRISTIE, pp. 7 — 8; DORNE, p. 160 ; HILL-CLARK, p. 12 ; MAXWELL, The defining

features, p. 8 ; MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 204 ; ZEHR, The
little book of restorative justice, p. 35.

L’infraction étant considérée comme une atteinte a I’Etat et la procédure étant orientée vers
ce qui est concluant d’un point de vue du droit, mais non du point de vue des parties ;
CHRISTIE, p. 8 ; SHARPE, p. 188 ; cf. supra § 24.

VAN NESS, Accountability, p. 133.

HILL-CLARK, p. 12 ; hormis dans le cadre des auditions par exemple. 11 sied cependant de
relever que dans pareil cas, les questions sont orientées vers 1’établissement des faits.
MCELREA, Some lessons, p. 102 ; MELENDEZ PERETO, p. 28 ; POULSON, p. 164 ; VAN
CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 191.

BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, p. 307 ; CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p.
193 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252 ; MACRAE/ZEHR, p. 30 ; MOONKWI, p. 15.
Soulignons ici la différence de statut qui existe pour la victime entre le droit civil et le

79

80
81

82
83

84

common law ; cf. supra § 7.

MAXWELL, The defining features, p. 7 ; ZEHR, Retributive justice, restorative justice, p. 71.
MCELREA, Some lessons, p. 102 ; en droit suisse, voir art. 158 al. 1 let. b CPPS par
exemple.

WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 375.

85

86

87
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I’infraction et par le prononcé d’une peine a son endroit. Dans le domaine de
la justice rétributive, le contexte personnel, social et économique de I’auteur
ne fait I’objet que de peu de considération, ce malgré le fait que la peine doive
étre individualisée™. Le repentir et le « pardon » n’occupent dés lors qu’une
place trés accessoire®.

1.2.3.3.3.  Selon la justice restaurative : comme une déchirure du tissu
social

1.2.3.3.3.1. Atteinte a la relation

§ 30. Les étres humains entretiennent, entre eux, des relations intersubjec-
tives qui permettent une interconnexion”. Les éléments individuels forment le
tissu social en s’imbriquant les uns avec les autres’’. Lorsqu’une infraction est
commise, il se produit une altération de ces interconnexions’". Il en découle un
déséquilibre du réseau relationnel”, qui provoque une atteinte en raison de
I’¢loignement des intéréts individuels et, par conséquent, une déchirure du
tissu social’®. Méme si aucun lien n’existait entre la victime et I’auteur aupa-
ravant, cet événement crée, de fait, une relation entre ses protagonistes%.

§ 31. Selon cette conception, ce sont alors les dommages et la souffrance
., .. y- . 9 c 1, .
qui découlent de la commission de I’infraction™, soit I’atteinte aux personnes
9T e -y . o
concernées ', qui définissent cette derniére et qui occupent une place privilé-
-, L 1,98
giée, et non la violation d’une norme légale™.

% CARIO, Justice restaurative, p. 82 ; ¢f. notamment art. 47 ss CPS en droit suisse.

CARIO, Justice restaurative, p. 82 ; en droit suisse, voir art. 48 CPS.

CARIO, Justice restaurative, p. 90 ; PRANIS, Restorative values, p. 65 ; ZEHR, La justice
restaurative, p. 43 ; pour un développement au sujet de I’importance des liens sociaux, voir
POULSON, pp. 161 ss.

CARIO, Justice restaurative, p. 90 ; KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 46 ;
MOONKWI, p. 48 ; SHARPE, p. 180.

CARIO, Justice restaurative, p. 90 ; KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 46.

ZEHR, Changing lenses, p. 181.

BLACKWELL/CUNNINGHAM, p. 68 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252.
CHAPMAN/CHAPMAN, p. 142 ; ZEHR, Changing lenses, p. 181.

ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 30 —31.

MAXWELL, The defining features, p. 6 ; MOONKWI, p. 16 ; VAN NESS, Restorative justice
and international human rights, p. 22 ; ZEHR, Changing lenses, p. 182.

MAXWELL, The defining features, p. 6 ; MOONKWI, p. 16; ZEHR, The little book of
restorative justice, pp. 30 —31.

89
90

91

92
93
94
95
96
97

98
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1.2.3.3.3.2.  Place des protagonistes

§ 32. Idéalement, pour pallier I’atteinte causée du fait de I’infraction, toutes
les personnes concernées, la victime, I’auteur et la communautégg, devraient
participer de maniére active'” au processus de justice restaurative'”' afin
d’obtenir'” réparationlo3 et de rétablir I’harmonie sociale'™. L’auteur a, par
conséquent, une dette envers les personnes touchées par la commission de
I’infraction et non envers I’Etat. La réparation devrait permettre de remédier
aux atteintes subies aussi bien par la victime et par la communauté que par
I’auteur'”, méme si certains torts demeureront irréparablesl%.

§ 33. Selon cette conception, le role de la justice est dés lors de recoudre ce
tissu social'”’, raison pour laquelle cette forme de justice est aussi appelée
« justice de I’aiguille »' %%

1.3. Terminologie

1.3.1. Justice  réparatrice, justice restauratrice, justice
restaurative

1.3.1.1. Traduction de ’expression « restorative justice »

§ 34. En anglais, 'utilisation du terme restorative justice ne pose pas de
difficulté puisque c’est I’unique dénomination utilisée pour définir cette forme
de justicewg.

9 MOONKWI, p. 16 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. | ; s’agissant de la notion de

« communauté », cf- infra § 170.

CARIO, La justice restaurative : de I’utopie a la réalité, p. 10 ; VAN NESS, Restorative justice
and international human rights, p. 24.

Y Cf. infra § 46.

1% CARIO, Justice restaurative, pp. 92 — 93.
103 1) aee Ao

100

résultant de la commission de I’infraction. Celui-ci ne doit pas étre compris comme étant
I’indemnisation du dommage causé ; BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p.
24 ; LAZERGES, p. 237 ; NOUWYNCK, p. 7 ; cf- infra § 137. Le terme de reconstruction est
parfois préféré ; KUHN/PERRIER, p. 229.

CARIO, Justice restaurative, p. 83 ; cf. infra § 123.

CARIO, Justice restaurative, p. 83.

ZEHR, La justice restaurative, p. 53 ; NOUWYNCK, p. 7.

KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 46 ; MAXWELL, The defining features, p. 8.
KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252.

104
105
106
107
108
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Terminologie

§35.Sa traduction en frangais engendre cependant certaines contro-
verses''’. Le terme restorative peut étre traduit comme « réparatrice », « res-
tauratrice » ', « restaurative »''2 ou encore « reconstructive »'>. Les expres-
sions de «justice communautaire », « d’amende honorable », de « justice
positive » ou de « justice relationnelle » sont aussi employées pour nommer ce

114
concept .

1.3.1.2. Réparation et restauration

§36. La dénomination de justice réparatrice peut étre percue comme trop
réductrice, dans le sens ou elle peut étre comprise comme faisant référence a
la compensation”s, soit a la réparation pécuniaire du dommage”é, qui peut
faire partie de la procédure pénale ordinaire'"’. Or, les aspects relatifs a la
justice restaurative en matiére de réparation ne sont pas que pécuniaires mais
¢galement relationnels, sociaux et psychologiques”g. Précisons encore que ce
terme pourrait étre considéré comme le fait de réparer les torts qui ont été
causés alors que ceux-ci peuvent s’avérer irréparables, comme dans le cas
d’un déces par exemple”g. Nous verrons cependant que nous utiliserons mal-
gré tout la notion de réparation dans le cadre de la justice restaurative, mais
que celle-ci ne doit pas étre comprise comme un retour aux conditions qui
prévalaient avant qu’une infraction ait eu lieu'.

109 CARIO, Justice restaurative, p. 77 ; WALGRAVE, La justice restaurative, p. 7 ; précisons que

’utilisation de ce terme semblerait avoir été initiée par EGLASH, dans les années 1950 ;
BUTH/COHN, p. 3; MARUNA, p. 9; RICHARDS, Rewriting history, p. 35; VAN
NESS/STRONG, p. 21.

CARIO, Justice restaurative, p. 77 ; LEFRANC, p. 394 ; MOONKWI, p. 35 ; WALGRAVE, La
justice restaurative, p. 7.

DUBOIS, p. 26 ; LEFRANC, p. 394 ; SALBERG, p. 1404.

DUBOIS, p. 26 ; FILIPPL, En Belgique, p. 120 ; LEFRANC, p. 394.

LEFRANC, p. 394.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 7.

CARIO, Justice restaurative, p. 78 ; DUBOIS, p. 26 ; STRIMELLE, p. 2.

MOONKWI, p. 35.

S’agissant de la question des prétentions civiles, cf. supra § 7.

CHAPMAN/CHAPMAN, p. 149 ; MOONKWI, p. 35.

MAXWELL, The defining features, pp. 26 — 27 ; NOUWYNCK, p. 7, qui précise que chaque
infraction contient un aspect irréversible ; ZEHR, La justice restaurative, p. 53.

Cf. infra § 154.
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. . . . . rer 121
§37.Le terme de justice restaurative, lui, est parfois préféré =, avec
comme inconvénient qu’il laisse entendre que cette forme de justice est réser-
vée a des situations ou les personnes sont liées par une relation auparavant
122
nouée .

§ 38. 11 est également allégué que le terme de justice restaurative est plus
proche de la notion anglophone de restorative justice123. Cette dénomination
est, par ailleurs, utilisée par les institutions frangaises, notamment au sein du
code de procédure pénale frangais'>*. Elle figure en outre depuis 2016 dans le

.o . 125
dictionnaire Larousse .

1.3.1.3. Explication géographique

§ 39. Ces différences de dénomination peuvent aussi avoir une explication
géographique. Alors que, au Québec, il est fait référence a la justice répara-
trice'®, dans différents pays d’Europe, le terme de justice restaurative sera
plutot utilis¢'?’, méme si la directive 2012/29/UE du Parlement européen et du
Conseil du 25 octobre 2012 fait référence a la justice réparatrice dans son
texte'”®. En Belgique, la préférence est en revanche donnée 4 la formule « jus-
tice restauratrice » > Soulignons que I’Organisation des Nations Unies utilise
quant a elle le terme de justice réparatricem.

2! STRIMELLE, p. 2.

DUBOIS, p. 26 ; STRIMELLE, p. 2.

FILIPPL, En Belgique, p. 120 ; JACCOUD, Innovations pénales et justice réparatrice, pp. 12 —
13 ; STRIMELLE, p. | ; WALGRAVE, La justice restaurative, p. 7.

Art. 10-1 code de procédure pénale francais (CPPF) ; ROSSI/CARIO.

ROSSI/CARIO ; il s’agit de I’édition du Petit Larousse illustré de 2017, paru en 2016.

CARIO, Justice restaurative, p. 77 ; circulaire 2017, p. 3 ; ROSSI/CARIO.

JACCOUD, Innovations pénales et justice réparatrice, p. 12.

Directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant
des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la
criminalité et remplagant la décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil, § 46 ss. Il sied
cependant de relever que dans la recommandation du Conseil de I’Europe CM/Rec(2018)8
relative a la justice restaurative en matiére pénale, adoptée par le Comité des ministres le 3
octobre 2018, lors de la 1326° réunion des Délégués des ministres, ¢’est finalement le terme
de justice restaurative qui est employé, alors que le projet mentionnait, quant a lui, la justice
réparatrice.

ROSSI/CARIO.

Voir par exemple circulaire 2017, p. 3 ; DANDURAND/GRIFFITHS.
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1.3.14. Approche sémantique

§ 40. Si I’on adopte une approche sémantique, la notion de réparation, de
reparare, est plus large et permet de mieux exprimer la complexité d’un pro-
cessus de réparation. Ce terme fait notamment référence a la notion de « pré-
parer de nouveau », « renouveler », « recommencer », « réparer », « rétablir »,
« restaurer », « rafraichir», « créer de nouveau », « faire revivre », « repro-
duire », « acquérir de nouveau », « recouvrer », « reprendre », « se procurer en
retour », « échanger », « racheter », « acheter » ou encore « suppléer ». La
notion de restauration, de restaurare, est en revanche plus restreinte,
puisqu’elle désigne plutdt les actions de « rétablir », « réparer », « refaire »,
« reconstruire », « recommencer », « renouveler » ou « reprendre » 131

1.3.1.5. Dans le cadre de la présente recherche

§ 41. Dans la présente recherche, conformément au texte le plus récent en la
matiére et concernant de surcroit la Suisse — soit la recommandation
CM/Rec(2018)8 du Conseil de 1’Europe132 —, le terme de justice restaurative
sera utilisé. Précisons a cet égard qu’aucune référence ne sera faite a la dimen-
sion religieuse que celui-ci pourrait impliquer. En effet, méme si la justice
restaurative a notamment été promue par certaines de ces communautés, sa
mise en ceuvre ne se résume pas a une pratique religieusem. L’analyse de
cette forme de justice est donc fondée sur un systéme de justice pénale démo-
cratique et laique'”.

1.3.2. Autres termes a définir et précisions terminologiques

1.3.2.1. Processus et procédure

§ 42. Le terme de processus sera utilisé tout au long de cet ouvrage pour dé-
finir la mise en ceuvre de la justice restaurative de manicre générale, sans

! JACCOUD, Innovations pénales et justice réparatrice, p. 13.

Cf. supra, note 128.
CARIO, Justice restaurative, p. 36 ; CARIO, L’art. 10-1, p. 3 ; FAGET, Les dynamiques, p.
113 ; on peut en effet restaurer ou réparer, regretter ou se repentir, et pardonner, ce méme si

132
133

on ne croit en aucune forme de divinité et qu’on ne participe d’aucune forme de religion.

134 CARIO, Justice restaurative, p. 37 ; CARIO, L’art. 10-1, p. 3.
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égard quant a la forme — dialoguem, conférence ou cercle, notamment — spé-
cifiquement adoptée dans un contexte défini. Nous considérerons ainsi par
processus de justice restaurative toute pratique qui favorise un échange entre
la victime et I’auteur, voire la communauté lorsque cette derniére y prend part.
Les processus qui n’impliquent ni la participation de la victime ni celle de
I’auteur ne tomberont pas dans le champ de notre conception de la justice
restaurative'*®.

§ 43. La procédure pénale comprend quant a elle « I’ensemble des normes
légales relatives a la découverte du coupable, a sa poursuite et a son jugement,
ainsi que le réle que peuvent jouer les autres parties au procés tout au long de
celui-ci »"*’. Ce terme désignera ainsi toute procédure qui reléve de la justice
rétributive.

§ 44. Cette distinction entre processus (de justice restaurative) et procédure
pénale (entendue sous sa forme rétributive) est opérée afin de marquer de
maniére plus claire la différence qui peut étre relevée entre les deux pratiques.
En effet, alors que la justice pénale se fonde sur une procédure peu flexible, la
justice restaurative est, quant a elle, moins formelle'™® et repose sur un proces-

139 .o a0 . : 140
sus souple ™ qui laisse plus de liberté a ceux qui la pratiquent . Elle peut
ainsi €tre plus accessible en termes de compréhension pour les participantsm.

1.3.2.2. Infraction

§ 45. Le terme « infraction » sera utilisé au singulier par dessein de clarté.
Cela ne signifie cependant pas que la pratique de la justice restaurative se
limite a des situations dans lesquelles une seule infraction aurait été commise.
En outre, bien que certaines infractions puissent étre commises par omis-
sion'*, seul le terme de commission sera utilisé au sein de la présente re-
cherche par souci de clarté. Au demeurant, la distinction entre une infraction

5 o, . .. . . N . L g -
% Nous privilégions I"utilisation du terme « dialogue » a celui de « médiation » ; ¢f. supra §

15.

Cette conception figure notamment dans la résolution des Nations Unies 2002/12, point 2 ;
cf infra § 77 et § 276.

JEANNERET/KUHN, p. 4.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p- 3 ; MOONKWI,
p. 61.

Préambule recommandation CM/Rec (2018)8.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 3 ; MOONKWI,
p. 61.

MARSHALL, p. 11 ; MOONKWI, p. 61.

Art. 11 CPS en droit suisse, par exemple.

136

137
138

139
140

141
142
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intentionnelle ou commise par négligence'® ne sera pas non plus opérée, dans
le méme dessein. Soulignons encore qu’en fonction du stade auquel le proces-
sus de justice restaurative est mis en ceuvre, il n’est pas encore établi qu’une
infraction a été commise. Ce terme sera cependant utilisé par souci de simpli-
fication, mais il faudra garder a I’esprit qu’avant ou au début d’une instruction
pénale, il s’agit d’une situation pouvant avoir une composante pénale mais
qu’il n’est pas encore forcément établi qu’une infraction a été commise.

1.3.2.3. Parties, participants, victime, auteur, communauté, société
et facilitateur

1.3.2.3.1.  Parties et participants

§ 46. Les personnes prenant part a un processus de justice restaurative sont
définies comme étant les parties144 ou les participantsl45. Le terme de parties
doit étre compris comme désignant les personnes qui participent a un proces-
sus de justice et non comme les parties a la procédure, dans le sens judiciaire
du terme'*. Aucune référence n’est cependant faite 4 un quelconque statut
dont celles-ci pourraient bénéficier au cours d’une procédure pénale.

1.3.2.3.2. Victime

§47. Le terme « victime » fait référence a toute personne ayant subi des
torts en raison du comportement adopté par une tierce personne : 1’auteur.
Aucune référence ne sera cependant faite a une définition qui pourrait étre
donnée pour ce qualificatif par certains droits nationaux'?’

'3 Art. 12 CPS en droit suisse, par exemple.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 7.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 59.

Au sens de I’art. 104 CPPS en droit suisse, par exemple.

Comme c’est le cas a I’art. 116 CPPS, par exemple. Soulignons que nous aborderons parfois
certains éléments par rapport & une victime qui a subi une infraction en étant mineure, mais
que notre propos ne se concentre pas sur cet aspect.

144
145
146
147
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1.3.2.3.3. Auteur

148 e . . , .
§48. L’auteur — est défini comme étant la personne qui a causé une atteinte

a la victime de par I’adoption d’un comportement érigé en infraction. Il sied
cependant de préciser que lorsque la justice restaurative est mise en ceuvre
avant qu’une condamnation pénale n’ait ét€ prononcée et qu’elle ne soit entrée
en force, le prévenu n’est que I’auteur présumé de I’infraction, ou plus exac-
tement un suspect bénéficiant de la présomption d’innocence'®. A cet égard,
la directive 2012/29/UE précise que bien que le terme « auteur » désigne une
personne condamnée en raison de la commission d’une infraction, celui-ci fait
aussi référence a une personne suspectée ou poursuivie avant une reconnais-
sance de culpabilité et donc non (encore) condamnée'™’

§ 49. En outre, la notion d’auteur n’implique pas, dans le domaine de la jus-
. . . e L1501 C 1
tice restaurative, une reconnaissance de la culpabilité ™ . Celle-ci reléve du
. . O . 152 . . . .
champ de la justice rétributive ™ et implique qu’un jugement reconnaissant
une personne coupable d’une infraction ait été rendu par une autorité compé-

. . . 153
tente en la matiére et soit entré en force ™.

§50. Afin de pallier une éventuelle confusion découlant de I’emploi des
termes « victime » et « auteur », FAGET estime qu’il serait plus opportun de
qualifier la personne qui souhaite porter la situation vécue sur la scéne pénale
de plaignant et d’appeler celui que le plaignant ou les autorités pénales dési-
gnent comme le responsable des maux le mis en cause'>*. D’autres soulignent
qu’il serait peut-étre plus adéquat de parler d’auteur des faits et non pas
d’auteur de Dinfraction'”. Dans le méme sens, la recommandation
CM/Rec(2018)8 du Conseil des ministres mentionne celui qui a subi un préju-

148 . .. . . . . . . , . .
Nous utilisons ici le terme au masculin par souci de simplification mais précisons qu’il

s’applique aussi a un protagoniste de genre féminin.

Ce principe figure, notamment, a ’art. 11 al. 1 de la déclaration universelle des droits de
I’homme, a I’art. 6 §2 de la convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, a I’art. 14 § 2 du pacte international relatif aux droits civils et politiques, a
I’art. 8 § 2 de la convention américaine relative aux droits de I’homme et dans différents
droits nationaux, comme a I’art. 10 al. 1 CPPS par exemple.

%0 Directive 2012/29/UE, §12.

1 Cf. infra § 189 s’agissant de la notion de reconnaissance de la responsabilité.
SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/
SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p. 508.

Conformément au principe de la présomption d’innocence ; cf. supra § 48.

FAGET, La médiation en matiére pénale, p. 1.

RABUT-BONALDI, §17.
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dice résultant de I’infraction et celui qui est responsable de ce préjudice au lieu
. 156
de les nommer comme la victime et I’auteur .

§ 51. Par souci de simplification, les termes de « victime » et d’« auteur »
seront utilisés de maniére neutre, malgré la connotation qui peut découler de
leur emploim. Il s’agira néanmoins de bien garder a I’esprit le principe — inhé-
rent a la justice rétributive — de la présomption d’innocence, selon lequel
I’auteur est présumé innocent tant qu’il n’est pas condamné par un jugement

r 158
entré en force = .

1.3.2.3.4. Communauté et société

§ 52. La notion de communauté n’est pas aisément définissable'”. TONNIES

oppose le concept de communauté (Gemeinschaft) a celui de société (Ge-
sellschaft). Au sein de la communauté, 1’individu a une volonté organique
d’appartenance. La morale communautaire forme dés lors le ciment du groupe
et donc de la communauté. Au sein de la société en revanche, il est nourri par
une volont¢é mécanique d’appartenance et est poussé vers plus
d’individualisme'®.

§ 53. Certains auteurs privilégient, quant a eux, le terme de collectivité'®!
en lieu et place de celui de communauté.

§ 54. Dans la présente recherche, il sera fait référence a la notion de « mi-
o ) - ) 162,
crocommunauté » s’agissant de I’entourage de la victime et de ’auteur ~ et a
celle de « macrocommunauté » pour 1’acception de la communauté au sens
. oA . -, 2163 e
large, qui pourrait étre appelée société . Pour plus de lisibilité, le terme de
« communauté » sera utilisé afin de désigner la communauté dans son en-
) . . 164
semble, soit la microcommunauté et la macrocommunauté .

136 Reégle 3 commentaire recommandation CM/Rec(2018)8.

COOK, p. 122 ; ROSSNER, Why emotions work, p. 11.

8 Cf supra § 48.

'% BoLITHO, Should we do, p. 26 ; cf. infra § 1355.

TONNIES, p. 5 ss ; voir aussi ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 37 — 38.
CHANG, When my community, p. 371 ; HINDLE/ROSEN, pp. 1 et 7 ; MORAND, p. 66.

Aussi appelée « community of care » par ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 37
—-38.

McCoLD, What is the role, p. 156 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 52.

ELLIOTT, p. 68 ; ¢f. infira § 170.
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1.3.2.3.5. Facilitateur

§ 55. Pour éviter toute confusion avec la médiation dans sa conception gé-
nérale, nous utiliserons le terme de facilitateur et non de médiateur, méme si
. A L g . 165
ce dernier pourrait étre utilisé dans le cadre de la médiation pénale .

1.3.24. Atteinte, torts causés, torts subis, réparation et termes
juridiques

§56. Les termes d’« atteinte », de « torts causés » et de « torts subis » 166
sont employés pour définir tout préjudice supporté par la victime et par la
communauté du fait de la commission d’une infraction, voire par Iauteur'®’.

§ 57. Le mot « réparation » est utilis¢ afin de définir tout ce qui est entrepris
par I’auteur, par la communauté ou par toute autre personne, pour remédier a
’atteinte causée par I’infraction'®. La réparation ne doit cependant pas étre
considérée comme étant I’indemnisation de la victime, soit le dédommage-
ment de celle-ci'®. Soulignons qu’il est au demeurant important de garder a
I’esprit que certaines conséquences de I’infraction peuvent étre irréparables'”’,
raison pour laquelle le terme de « reconstruction » est parfois préféré171 a celui
de réparation.

§ 58. Enfin, les différents termes relevant du jargon juridique doivent étre
compris selon leur conception juridique générale, sans égard a une quelconque
signification spécifique qu’ils pourraient avoir dans les droits des différents
pays analysés.

1 Cf supra § 15.

"% Pour plus de précisions sur la notion de traumatisme (zrauma), voir ELLIOTT, pp. 173 ss.
LLEWELLYN/HOWSE, p. 48 ; OBL, p. 9 ; ZEHR, La justice restaurative, pp. 56 — 57.
NOUWYNCK, p. 7.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 1 ; LAZERGES,
p. 237 ; WEMMERS/MANIKIS/ SITOIANU, p. 1 ; ¢f supra § 9.

MAXWELL, The defining features, pp. 26 — 27 ; NOUWYNCK, p. 7 ; ZEHR, La justice
restaurative, p. 53.

KUHN/PERRIER, p. 229.
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170

171
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1.4. But et limites de la recherche

1.4.1. Problématique

§ 59. La présente recherche repose dans un premier temps sur une présenta-
tion des fondements de la justice restaurative, afin de permettre au lecteur
d’avoir une vue d’ensemble de cette forme de justice. Nous nous intéresserons
dans une deuxiéme partie a ce qui est prévu au sujet de la justice restaurative
au sein des Nations Unies, de ’Union européenne et du Conseil de I’Europe.
Nous examinerons ensuite ce que la législation nationale de certains pays,
choisis pour cette occasion, prévoit en la matiére et quelles sont les autres
sources qui traitent de la pratique de la justice restaurative. Dans le cadre de
cette analyse, nous nous pencherons aussi sur la situation qui prévaut actuel-
lement en Suisse, puisque des discussions ont lieu au sujet de la justice restau-
rative au niveau politique. Au sein de la troisiéme partie, nous analyserons les
bénéfices qui peuvent étre retirés de la pratique de cette forme de justice, ainsi
que les difficultés et les risques qui peuvent en découler. Nous verrons par
ailleurs quelle synthése peut étre faite au sujet de certains ¢léments relatifs a la
pratique de la justice restaurative, qui découlent aussi bien de la présentation
des fondements de la justice restaurative que de I’analyse des pratiques.

1.4.2. Limites de la recherche

14.2.1. Niveau national

§ 60. L’analyse présentée dans cet ouvrage se limitera a I’application de la
justice restaurative aux niveaux nationaux'” et ne s’étendra pas a la pratique
de cette forme de justice sur le plan international. En outre, elle se concentrera

' Cette étude portera sur une analyse actuelle de la justice restaurative. Elle comportera

néanmoins une bréve introduction historique quant au développement de la justice
restaurative dans les différents pays étudiés, le but n’étant pas de tracer ici son évolution de
son origine jusqu’a sa pratique récente, étant souligné que cet aspect fait en outre I’objet de
controverses ; DALY, The real story, p. 56. Pour un exposé plus détaillé quant a ce sujet, voir
par exemple GAVRIELIDES, Restorative practices ; LEFRANC, pp. 397 ss ; MOONKWI, pp. 25
ss ; MULLIGAN, pp. 141 ss ; RICHARDS, Rewriting history, p. 42 ; SYLVESTER, pp. 474 ss ;
VAN NESS/STRONG, pp. 21 ss ; WEITEKAMP, pp. 111 ss.
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. . 1, . s T3
sur les infractions commises a 1’égard d’une, voire de quelques victimes . La
question de la victimisation de masse ne sera toutefois pas traitée.

1.4.2.2. Domaine pénal

§ 61. 11 convient encore de relever que la mise en ceuvre d’une approche ou
d’une pratique dite restaurative ne se limite pas a I'univers pénalm. Celle-ci
peut trouver une application dans différents domaines, notamment profession-
nel'”. L’analyse réalisée dans le présent ouvrage ne portera cependant que sur
la pratique de la justice restaurative au sein de I’univers pénal et se focalisera
sur les processus qui reposent sur une base légale et non sur ceux qui pour-
raient étre mis en ceuvre de maniére autonome, sans ancrage légal.

§ 62. Au regard du grand nombre de programmes de justice restaurative qui
existent dans les différents pays analysés, nous nous concentrerons sur les
bases légales qui prévoient la pratique de la justice restaurative, ainsi que sur
les éventuelles évaluations y relatives. L’analyse des pratiques n’aura ainsi pas
pour objectif d’étre exhaustive mais portera sur une présentation plus générale
du systéme légal de chaque pays, afin de comprendre son fonctionnement
global et la place qu’y occupe la justice restaurative. La question du finance-
ment des programmes relatifs a cette forme de justice ne sera toutefois pas
abordée, malgré ’intérét que pourrait représenter cette problématique.

1.4.2.3. Participation volontaire

§ 63. En outre, bien qu’une partie de la doctrine maximaliste estime qu’une
certaine forme de coercition puisse étre exercée'®, nous nous concentrerons
sur une pratique de la justice restaurative qui repose sur une participation vo-
lontaire au processus, méme si la décision de mettre en ceuvre un tel processus
peut parfois émaner d’un juge.

' La notion de victime (cf. supra § 47) sera développée plus avant ; ¢f. infia § 164.

Régle 60 recommandation CM/Rec(2018)8 ; VAN NESS/STRONG, p. 50.

DALY, What is restorative justice, p. 11 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 6 ; DUBOIS, p. 31 ;
MACRAE/ZEHR, p. 7; MAXWELL, The defining features, p. 6 ; MOONKWI, p. 30;
ZEHR/GOHAR, p. 3. Précisons a cet égard que le terme de pratique fondée sur un élément
restauratif et non de justice restaurative est employé dans ces autres domaines ; pour un avis
divergent, voir ELLIOTT, p. 4.

' Cf infra § 85.
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§ 64. Au demeurant, les aspects relatifs a I’infliction d’une sanction dite

r . , r 177
« réparatrice » ne seront pas développés dans le cadre de cette analyse "".

1.4.2.4. Caracteére généraliste de la recherche

§ 65. La présente recherche se veut généraliste dans le sens ou elle présente
la justice restaurative et sa pratique dans des pays choisis de maniére globale.
Elle n’a pas pour vocation d’aborder tous les cas de figure qui peuvent faire
I’objet d’une procédure ou d’un processus, notamment lorsque la personne qui
subit une infraction a une part de responsabilité dans la survenance de celle-

-178
Cc1 .

§ 66. Enfin, précisons que seules les sources rédigées en langue francaise et
anglaise — hormis une source en allemand pour la notion de communauté — ont
été utilisées dans le cadre de la présente recherche.

"7 Certains pays prévoient en effet que des sanctions revétant un caractére « réparateur » peu-

vent étre infligées a ’auteur. Sur cette question, voir par exemple JACOBS/GIBBS, p. 1 et
WALGRAVE, La justice restaurative, p. 9.

La notion de victime se comprend alors selon la définition mentionnée précédemment ; voir
a ce sujet LLEWELLYN/HOWSE, p. 49 ; cf. supra § 47.
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Chapitre 2 : Une  définition de la  justice
restaurative

2.1. Difficultés rencontrées lors de la recherche d’une
définition

§ 67. Une définition unique et précise de la justice restaurative n’est pas ai-
sée. Cette dénomination fait en effet référence a une large variété
d’interventions, tant formelles qu’informelles'”. Cette forme de justice appa-
rait ainsi comme une philosophie'®, un assemblage de valeurs'®'

§ 68. La justice restaurative est un concept large qui est utilisé afin de se ré-
férer a différentes pratiqueslgz. Elle est par ailleurs implantée d’une maniére
qui peut différer d’un pays a un autre, voire d’une communauté a une autre'®.
Il s’agit ainsi d’un concept qui s’est construit « bottom-up » et non « top-
down », les pratiques ayant la plupart du temps précédé leur conceptualisa-
tion"™*. 11 est cependant souligné que certains pays ont 1égiféré en la matiére a
la suite de projets pilotes afin de promouvoir cette forme de justice, de sorte
qu’il s’agira dans ce cas plutdt d’une pratique top-down'®

" MIERS, An international review of restorative justice, p. 4.

DORNE, p. 15 ; ELLIOTT, pp. 3 et 208 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 7.
WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 94 ; ¢f. infra § 100.

ASHWORTH, p. 578 ; BERGSETH/BOUFFARD, p. 1055 ; HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO,
p. 110; JouDO LARSEN, p. 3; SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/
JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p.
506 ; WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206.

CHoL, p. 20.

ELLIOTT, pp. 2 — 3 ; VAN NESS/NOLAN, p. 56.

VAN NESS/NOLAN, p. 57.
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e e e ., 186
§ 69. En outre, aucune définition n’a été universellement formalisée . 1l
n’y a en effet pas d’entité ayant le pouvoir de se prononcer sur ce qui est ou
s . 187
non considéré comme réparateur

§ 70. Ces aspects rendent des lors la recherche d’une définition'™ ainsi que

toute généralisation a son sujet difficile'®, d’autant plus que la littérature

. e . . . 190

comporte des visions différentes de ce que représente la justice restaurative .

Il n’est ainsi pas aisé de tracer des limites claires entre ce qui constitue ou non
une pratique relevant de cette forme de justice'”".

§ 71. Au regard de ce qui préceéde, nous présenterons quelques définitions
qui peuvent étre données de la justice restaurative et développerons, au sein du
chapitre 3, les éléments qui caractérisent cette forme de justice, afin d’en cer-
ner les valeurs, les buts et les éléments caractéristiques qui la composentm.

2.2. Quelques définitions de la justice restaurative'”

2.2.1. Selon différents auteurs de doctrine

§ 72. La définition donnée par MARSHALL est celle qui, selon différents au-
teurs, représente le mieux la notion de justice restaurative'*. Elle est par con-
séquent souvent retenue comme étant la définition centrale de cette forme de

186 ASHWORTH, p. 578; CARIO, Les rencontres restauratives, p. 294 ; GAVRIELIDES,

Restorative justice theory, p. 37 ; HABILIL, p. 52 ; KING, p. 1102 ; MELENDEZ PERETO, p.
36; MOONKWI, p. 35; SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/
JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p.
506 ; WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 95 ; ZEHR, The little book of restorative
justice, p. 47.

VAN NESS/STRONG, p. 23.

MIERS, An international review of restorative justice, p. 4 ; WARD/LANGLANDS, Repairing
the rupture, p. 206.

WEATHERBURN, p. 2.

WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 94.
SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/PENNANT/ROBINSON/SOR-
SBY, Implementing, pp. 1 —2.

%2 Cf. infra § 100.
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188

189
190
191

11 s’agit ici uniquement de présenter quelques définitions de la justice restaurative, sans en
faire une analyse ou comparaison.
BRAITHWAITE, Survey Article, p. 115 ; CARIO, Justice restaurative, p. 74 ; JOUDO LARSEN,

pp-2-3.
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justice'. Cet auteur définit celle-ci comme « a process whereby parties with
a stake in a specific offence collectively resolve how to deal with the aftermath
of the offence and its implications for the future »%. La justice restaurative
implique donc la réunion des différentes parties impliquées par la commission
d’une infraction dans le but de discuter de I’injustice causée par celle-ci et d’y
remédier'”.

§ 73. Malgré le fait que cette définition soit largement reconnue, elle fait
I’objet de différentes critiques'®, notamment parce qu’elle se focalise sur le
processus et non sur le résultat'”. De plus, elle n’englobe que les échanges
directs, alors qu’un échange indirect’® peut également revétir un caractére

. 201 ) s . .
réparateur” . Elle n’offre en outre pas une définition des participants qui peu-
\ . . .20
vent prendre part a un tel processus ni le but recherché par celui-ci

§ 74. BRAITHWAITE a ainsi précisé la définition de MARSHALL en arguant
que la justice restaurative est censée réparer le préjudice subi, aussi bien par la
victime que par [’auteur et par la communauté, a cause de la commission de
I’infraction. Ces parties sont alors les mieux a méme de définir ce que la no-
tion de réparation représente pour elles en fonction des circonstances de
chaque cas d’espé:cezo3

§ 75. ZEHR et MIKA estiment, quant a eux, que cette définition n’est pas as-
sez détaillée au sujet de ’approche des traits fondamentaux de la justice res-

' FURUHASHI, p. 23 ; HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 110 ; JOUDO LARSEN, p. vi;

RICHARDS, Police-referred, p. 1 ; VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes
graves, p. 172.

MARSHALL, p. 5, soit, selon la traduction de BANTOUHAML, p. 11, « le processus a travers
lequel toutes les parties ayant un rapport avec le crime se réunissent en vue de résoudre
collectivement les problémes liés aux conséquences de la violence ».

VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 173;
WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 377.

HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 110.

VAN CAMP/WEMMERS, La justice répartrice et les crimes graves, p. 172 ; s’agissant de cette
distinction, voir infra § 82 au sujet des deux visions doctrinales en la matiere.

20 Cf infra § 219.

" VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 173.
HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 110.

BRAITHWAITE, Assessing optimistic, p. 6 ; HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 111.
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taurative’™. WALGRAVE™”, BAZEMORE®® et DIGNAN partagent cet avis en

soulignant que cette définition est trop restrictive™’.

2.2.2. Selon I’Alliance of NGOs on crime prevention and
criminal justice

§ 76. Dans 1’optique d’avoir une définition universellement admise du con-
cept de la justice restaurative, I’Alliance of NGOs on crime prevention and
criminal justice a mené une recherche en vue de trouver la définition souhai-
tée. Celle-ci s’est soldée par un échec et la définition de MARSHALL a, dés
lors, finalement été retenue’®.

2.2.3. Selon I’Assemblée générale des Nations Unies et le
Conseil économique et social

§77. L’ Assemblée générale des Nations Unies™ ainsi que le Conseil éco-
nomique et social’'® définissent la justice restaurative, sous le terme de pro-
cessus de réparation, comme étant : « tout processus dans lequel la victime et
le délinquant et, lorsqu’il y a lieu, toute autre personne ou tout autre membre
de la communauté subissant les conséquences d’une infraction participent
ensemble activement a la résolution des problémes découlant de cette infrac-
tion, généralement avec I’aide d’un facilitateur. Les processus de réparation
peuvent englober la médiation, la conciliation, le forum de discussion et le
conseil de détermination de la peine ».

2 ZEHR/MIKA, p. 54.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 9.

BAZEMORE/WALGRAVE, Restorative juvenile justice, pp. 49 ss.

DIGNAN, p. 172 ; GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 45.

GAVRIELIDES, Restorative justice theory, pp. 45 — 46 ; VAN NESS/NOLAN, pp. 53 — 54.
Résolution 69/194 adoptée par I’Assemblée générale, Stratégies et mesures concrétes types
des Nations Unies relatives a 1’élimination de la violence a I’encontre des enfants dans le
contexte de la prévention du crime et de la justice pénale, 18 décembre 2014 ; §6 let. 0 an-
nexe résolution 69/194.

Cette définition figure dans la résolution 2002/12, adoptée par le Conseil économique et
social, Basic principles on the use of restorative justice programmes in criminal matters, 24
juillet 2002 et a été reprise dans le cadre de la résolution adoptée par le Conseil économique
et social le 26 juillet 2016 sur recommandation de la Commission pour la prévention du
crime et de la justice pénale E/2016/30 (2016/17) « Justice restaurative en mati¢re pénale »
(¢f infra § 276 et § 288); CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL, Commission pour la
prévention du crime et de la justice pénale, p. 7.
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§ 78. Cette définition est cependant trés large puisqu’elle englobe aussi la
conciliation®"".

2.2.4. Selon le Parlement européen et le Conseil de 1’Union
européenne

§79. La directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil de
I’Union européenne définit, quant a elle, cette forme de justice comme : « tout
processus permettant a la victime et a I’auteur de ’infraction de participer
activement, s’ils y consentent librement, a la solution des difficultés résultant
de I’infraction pénale, avec 1’aide d’un tiers indépendant w2,

2.2.5. Selon le Comité des ministres du Conseil de I’Europe

2.2.5.1. Recommandation CM/Rec(2010)1

§80. Selon la recommandation CM/Rec(2010)1, la justice restaurative
comprend : « des approches et des programmes fondés sur plusieurs postulats :
a. la réponse apportée au délit doit permettre de réparer, dans toute la mesure
possible, le préjudice causé a la victime; b. il faut amener les auteurs
d’infraction a comprendre que les actes commis par eux ne sont pas accep-
tables et qu’ils ont de réelles conséquences pour la victime et la communauté ;
c. les auteurs d’infraction peuvent et doivent assumer la responsabilité de leurs
actes ; d. les victimes doivent avoir la possibilité d’exprimer leurs besoins et
d’étre associées aux réflexions visant a déterminer comment |’auteur de
I’infraction doit réparer, au mieux, le préjudice qu’il a causé et ; e. la commu-
nauté est tenue de contribuer a ce processus »

"' PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 44 ; la conciliation sort du champ de la pratique de

la justice restaurative telle que nous la concevons, puisque c’est I’autorité qui officie en
qualité de tiers et qu’elle peut a ce titre proposer des solutions aux parties. Pour plus de
précisions au sujet de la conciliation, voir KUHN, La médiation pénale, p. 105.

72 Art. 2 § 1 let. d de la directive 2012/29/UE.

3 Annexe II recommandation CM/Rec(2010)1.

35
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2.2.5.2. Recommandation CM/Rec(2018)8

§ 81. Enfin, le Comité des ministres du Conseil de I’Europe congoit, dans la
recommandation CM/Rec(2018)8, la justice restaurative comme étant : « tout
processus permettant aux personnes qui ont subi un préjudice résultant d’une
infraction et aux responsables de ce préjudice de participer activement, s’ils y
consentent librement, au réglement des problémes résultant de I’infraction,
avec I’aide d’un tiers qualifié et impartial »*'*.

2.3. Doctrine maximaliste et doctrine minimaliste

2.3.1. Deux courants de doctrine

§ 82. Deux conceptions de la justice restaurative sont véhiculées par diffé-
rents auteurs, qui appartiennent a la doctrine dite maximaliste d’une part, ainsi
qu’a celle nommée minimaliste d’autre partzls.

2.3.2. Doctrine maximaliste

2.3.2.1. Importance du résultat

§ 83. Selon la doctrine maximaliste, est réparatrice toute forme de justice
qui atteint un but (ou qui a pour objectif d’atteindre un but) réparateurzlé. La
justice restaurative n’est des lors pas définie comme un processus. Elle peut,
par ailleurs, englober certaines formes de sanctions. Dans pareil cas, le résultat
issu du Jprocessus doit étre réparateur et pas uniquement réhabilitatif ou culpa-
bilisant™".

. . . 218 4, L. . .

§ 84. WALGRAVE, partisan du courant maximaliste” ~, définit ainsi la justice
restaurative comme étant « une optique sur la maniére de faire justice, orientée
prioritairement vers la réparation des souffrances et des dommages causés par

2 Reégle 3 recommandation CM/Rec(2018)8.

PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 35 et 39.
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 39.
WALGRAVE, La justice restaurative, p. 9.
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 39.
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un délit »*"°. L’accent est mis sur le role réparateur recherché lors de la pra-
tique de la justice restaurative. Les avantages mais également les charges qui
découlent de la prise d’une décision au cours du processus sont ainsi mis en
évidence™.

2.3.2.2. Coercition

§ 85. La vision maximaliste de la justice restaurative ne limite pas la mise
en ceuvre de cette forme de justice a une participation volontaire des parties.
Selon cette conception, une procédure coercitive peut ainsi étre mise en place
pour aboutir a des sanctions restauratives™. Il s’agit dés lors d’une vision a la
fois pénale et restaurative de cette forme de justice, qui implique que si un
élément coercitif intervient, notamment par I’imposition de sanctions restaura-
tives, telle une restitution ou une compensation’, les différentes garanties
légales — de 1égalité, de proportionnalité et de procédure — dont disposent les
parties doivent étre respectéesm. Selon cette conception, limiter la pratique de
la justice restaurative a une base volontaire provoquerait une restriction du
champ d’application de celle-ci et la reléguerait ainsi a une place marginale,
puisque le systéme pénal restreindrait drastiquement le recours a cette forme
de justice

2.3.2.3. Notion de préjudice

§ 86. Le préjudice provoqué par la commission de I’infraction est par ail-
leurs une notion centrale. L’accent est mis sur les torts causés et non sur la
transgression d’une norme pénale ou sur les besoins de I’auteur de I’infraction.
Selon les maximalistes, la réaction sociale permet de créer des conditions
favorables a une réparation et n’a pas pour but premier de punir, de traiter ou
de protéger. Cette manicre de concevoir la justice restaurative implique qu’elle

' WALGRAVE, La justice restauratrice et les victimes, p. 2, cité par PERRIER, La médiation en

droit pénal, p. 39.

WARD/LANGLANDS, Restorative justice and the human rights of offenders, p. 357.

CARIO, Justice restaurative, p. 134 ; JACCOUD, Réflexions, pp. 3 — 4; WALGRAVE, La
justice restaurative, pp. 11 — 12 et 21.

WALGRAVE, Socio-ethical and juridical foundations, p. 195; pour plus de détail, voir
BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, pp. 302 ss.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 11.

WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 95.
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peut étre appliquée méme si I’auteur n’est pas identifi¢*. 11 suffit ainsi que la

victime et que les torts qui lui ont été causés soient définis, puisqu’il importe
e ! ) . . . 226

que I’Etat ait connaissance de cette atteinte afin de pouvoir la réparer

§ 87. S agissant de I’atteinte, les tenants de la doctrine maximaliste esti-
ment que tous les types de préjudices, qu’ils soient matériels, physiques, psy-
chologiques, relationnels ou ayant engendré des dysfonctions sociales, peu-
vent &tre appréhendés par la justice restaurative, pour autant qu’ils aient été
provoqués par I’infraction commise™

§ 88. La question de savoir si I’atteinte communautaire, ¢’est-a-dire celle
causée a la communauté, doit étre intégrée dans le concept de la justice restau-
rative est controversée. Certains auteurs craignent en effet que le fait
d’introduire cette forme de tort détourne ’attention des besoins des victimes
au profit des revendications émises par les institutions sociales. Afin de ne pas
exclure Iatteinte communautaire du champ de la justice restaurative, il con-
vient dés lors de définir de maniére précise sa fonction de réparation, tout en
maintenant une attention particuliére sur les besoins des victimes™®.

2.3.3. Doctrine minimaliste

2.3.3.1. Importance du processus et participation volontaire

§89. Le courant de la doctrine minimaliste — €galement appelée « pu-
riste » —, auquel appartiennent notamment McCoLD* et MARSHALL™’, con-
¢oit la justice restaurative a travers le processus, sans se baser sur les buts
poursuivis®'. Comme mentionné antéricurement déja, MARSHALL définit la
justice restaurative comme étant : « a process whereby parties with a stake in
a specific offence collectively resolve how to deal with the aftermath of the
offence and its implications for the future »52. Les tenants de la doctrine mi-

nimaliste adoptent cette définition parce qu’elle souligne I’importance de

¥ Nous traiterons de la question de 1’auteur non identifi¢ dans la troisiéme partic ; cf. infra §

1254.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 9.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 10.

WALGRAVE, La justice restaurative, pp. 18 — 19.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 35 ; pour un développement au sujet de la vision
minimaliste, voir MCCOLD, Toward a mid-range theory, pp. 357 — 414.

GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 44 ; HABILL, pp. 52 — 53.

DIGNAN, p. 174 ; PERRIER, Criminels et victimes, p. 43.

MARSHALL, p. 5 ; ¢f- supra § 72.
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I’interaction volontaire entre les différents participants pour remédier aux
. D . . - 233
conséquences qui découlent de I’infraction, de maniére consensuelle™".

§ 90. Selon cette conception, tout processus pratiqué afin de tendre a la ré-
paration des préjudices, résultant de la commission d’une infraction, est consi-
e - . . 234 .. .
déré comme un processus de justice restaurative™ . En outre, la participation

s . . 235
s’opére uniquement sur une base purement volontaire™”.

2.3.3.2. Raisons de I’élaboration de cette autre conception

§ 91. Cette autre maniere de concevoir la justice restaurative a été ¢laborée
en réaction a la définition adoptée par la doctrine maximaliste®™. En effet,
selon la doctrine minimaliste, concevoir la justice restaurative en se focalisant
sur le résultat qui peut découler du processus reviendrait a considérer cette
forme de justice comme un instrument utilisé uniquement afin d’aboutir au but

. 237
souhaité™"’.

2.3.3.3. Absence de formalisme

§ 92. Les défenseurs de cette vision minimaliste accordent ainsi une impor-
tance particuliére aux avantages issus des accords informels conclus entre les
parties et qui excluent tout formalisme étatique. Ils cherchent a conserver cette
absence de formalisme en pronant que le pouvoir interventionniste de 1’Etat ne
soit employé qu’avec une grande réserve. lIs entendent ainsi limiter la pratique
de la justice restaurative a une diversion™® au systéme judiciairem.

> HABILL p. 53 ; KING, Restorative justice, p. 1102 ; MCCOLD, Toward a mid-range theory, p.

357.

CARIO, Justice restaurative, p. 75 ; WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 96.
GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 40 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p.
38.

PERRIER, Criminels et victimes, p. 43.

HABILL p. 53.

WALGRAVE utilise ici le terme de diversion en lien avec I’exclusion du formalisme étatique.
Nous estimons que cela correspond a la notion d’alternative a la procédure pénale que vous
aborderons plus avant, cf. infra § 242.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 12 ; ¢f. infia § 242.
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2.3.34. Processus envisagés

§ 93. La vision minimaliste restreint en outre la notion de justice restaura-
tive a quelques rares formes de processus qui impliquent la victime, I’auteur et
. . 240
la communauté, soit les conférences et les cercles

2.3.4. Synthese des deux doctrines

§ 94. Nous avons vu que deux doctrines s’opposent s’agissant de la concep-
tion de la justice restaurative. Le diagramme de Venn présenté ci-apreés permet
de mettre en évidence ces divergences.

§ 95. Selon notre vision, la justice restaurative comprend tous les processus
qui permettent un échange, sous quelque forme que ce soit, entre la victime et
I’auteur, a tout le moins, voire avec la communauté. En outre, ces processus
reposent sur une base exclusivement volontaire, puisque le consentement des
parties est primordial. Un processus n’est cependant pas considéré comme
ayant échoué si aucun accord n’est conclu entre les parties, de sorte que selon
notre vision, c’est bien le processus qui a une importance primaire, méme si
les objectifs qu’il poursuit sont aussi importants.

§ 96. Nous avons dés lors une vision maximaliste s’agissant du cercle des
.. 241 . .. .. . . . .
participants” , mais une vision minimaliste s’agissant du caractére volontaire
L . . . 242
de la participation des parties et de I’'importance accordée au processus” .

" PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 36.

Nous considérons en effet que certains processus, qui n’impliquent pas la participation de la
communauté, relévent de la justice restaurative ; cf. supra § 42.

Méme si nous développerons ci-apres les objectifs de la justice restaurative, nous estimons
que ce sont des objectifs généraux et que cette forme de justice ne doit pas forcément abou-
tir a la conclusion d’un accord ; cf. infra § 131.
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; - 23, Lo

§97. Le schéma tiré de WACHTEL™~ présenté ci-dessous permet de mettre

en évidence certaines différences qui existent entre la vision maximaliste et la
vision minimaliste.

communities of care
reconciliation

victim
reparation

victim support
circles

victim
services

offender family
services

RESTORATIVE
crime family-centered
compensation JUSTICE social work
peace  family group victimless

victim circles conferencing conferences
restitution

community positive
victim-offender conferencing discipline

mediation therapeutic

communities

related reparative
community service boards

fully restorative
mostly restorative
offender e ——
responsibility

youth aid
panels

victim sensitivity
training

Figure 1 Vision minimaliste et maximaliste de la justice restaurative

24. Synthése

§ 98. Nous avons vu que différentes définitions de la notion de justice res-
taurative sont adoptées par la doctrine, mais aussi par plusieurs instruments
internationaux. Nous pouvons relever que la majeure partie des définitions
présentées décrivent cette forme de justice comme un processus qui implique a
tout le moins la victime et I’auteur, voire la communauté, et que ce processus
est pratiqué a la suite de la commission d’une infraction. Certaines de ces
définitions apportent par ailleurs un complément en ce sens qu’elles précisent
que la participation de ces parties repose sur une base volontaire et qu’il est
mis en ceuvre par un facilitateur, aussi appelé tiers impartial ou tiers indépen-
dant, qui est qualifié en la matiére. Enfin, il est aussi souligné que la mise en

** WACHTEL, p. 4.
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ceuvre d’un tel processus implique une participation active des personnes qui y
prennent part.

§99. Ces différents éléments seront développés plus avant dans le cadre de
cette recherche.
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Chapitre 3 : Caractéristiques de la justice
restaurative, objectifs poursuivis et
limites de cette forme de justice

3.1. Valeurs qui sous-tendent la justice restaurative

3.1.1. Préambule

§ 100. La justice restaurative est sous-tendue par différentes valeurs : res-
ponsabilité active, autonomisation, respect, sécurité, échange, réparation, réin-
, . . L, . . ., 244 . . .
tégration, solidarité et vie sociale apaisée™ . Il n’existe cependant pas de liste
. .245 : L o 1a
exhaustive de celles-ci” . Nous traiterons ci-apres des valeurs véhiculées par
la justice restaurative, essentielles a nos yeux.

3.1.2. Responsabilité active

§ 101. La responsabilité d’une personne peut étre qualifiée d’active ou de
passive. Elle est passive lorsqu’un individu est désigné, par d’autres per-
sonnes, comme étant le responsable du comportement qu’il a adopté. En re-
vanche, elle est active lorsque I’individu reconnait lui-méme avoir adopté le

. 246 . J . .247
comportement en question” . Il s’agit alors de sa responsabilisation™ .

§ 102. Le processus de justice restaurative permet a I’auteur de 1’infraction
d’assumer ses agissements, ainsi que les conséquences qui en découlent. Une
responsabilité personnelle est donc, non seulement, reconnue mais aussi ac-
ceptée de maniére active™®. Lorsque I’auteur participe a un processus de jus-

VAN NESS/STRONG, pp. 48 — 49.

MOONKWI, p. 46 ; PRANIS fait une distinction entre les valeurs relatives au processus et
celles qui concernent les individus ; PRANIS, Restorative values, pp. 60 — 61 et 63 — 65.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 11 ; MOONKWI, p. 49.

ZEHR, La justice restaurative, p. 38.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 11 ; VAN NESS, Accountability, p. 134.
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Caractéristiques de la justice restaurative, objectifs poursuivis et limites de cette forme de justice

tice restaurative, il est en effet attendu qu’il assume ses responsabilités249
quant au comportement adopté, pour qu’il prenne notamment conscience des
conséquences qui découlent de celui-ci™. Les autres personnes qui ont joué
un role dans la commission de I’infraction peuvent aussi reconnaitre leur im-
plication et accepter leur part de responsabilit¢®'. Ainsi, grice au processus de
justice restaurative, 1’auteur se responsabilise, ce qui lui permet de favoriser
une nouvelle conquéte de I’estime de soi>”, mais également d’affirmer sa
qualité d’étre humain®>.

3.1.3. Autonomisation

§ 103. Le processus de justice restaurative permet a la victime d’étre actrice
de sa situation et de reprendre le controle sur sa vie™*, contréle qu’elle avait
peut-&tre laissé a 1’auteur en raison de I’infraction subie”. Un premier pas
vers cette autonomisation, appelée « empowerment »*>°, peut étre la décision
de prendre part a un processus de justice restaurative, puisque c’est la victime
elle-méme qui choisit d’y participer et que personne ne le fait a sa placezS7. En
outre, la victime sait ce qui est bon pour elle-méme et si elle se sent capable ou
non de prendre part & un processus de justice restaurative™".

§ 104. Cette autonomisation passe aussi par le fait que la victime peut occu-
per une place active au cours du processus. Elle peut ainsi notamment expri-
X . o c o 259
mer ses besoins et comment ceux-ci peuvent étre satisfaits™ .

249 - s . i e :
Précisons ici que la reconnaissance de la responsabilité est différente de la reconnaissance

de la culpabilité ; AERSTEN/MACKAY/PELIKAN/WILLEMSENS/WRIGHT, p. 17 ; ¢f. supra §
49,

OLSON/DZUR, p. 144.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 11.

CARIO, Justice restaurative, p. 101 ; ELLIOTT, p. 172 ; MACRAE/ZEHR, p. 24 ; ROSS, p. 62.
CARIO, Justice restaurative, p. 101 ; ELLIOTT, p. 172.

CARIO, Justice restaurative, p. 100 ; MOONKWI, p. 63 ; ROSSI, Les RDV, p. 49.

MOONKWI, p. 63.

CARIO, Justice restaurative, p. 100.

CARIO, Droit pénal des mineurs, p. 44 ; UMBREIT, Victims meet offender, p. 8.
NOUWYNCK, p. 2.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 9 ; cf. infra § 1134 pour les bénéfices de
la justice restaurative.
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3.1.4. Respect, sécurité physique mais aussi émotionnelle et
¢échange

§ 105. Le respect et la sécurité doivent étre considérés comme des valeurs
. . . . 260
essentielles de la justice restaurative™ .

§106. 11 est en effet nécessaire que toutes les personnes prenant part au
processus soient envisagées comme des étres dignes de considération™', dés
lors que la justice restaurative privilégie ’interconnexion entre les étres hu-
mains’®. Cela implique que tous les participants au processus soient traités
avec respect263, sans égard quant au comportement adopté, a la culture, au
genre ou a toute autre caractéristiquezé4. La voix de chaque participant doit, en
effegésétre entendue de maniére authentique, sans entrave de nature procédu-
rale™”.

§107. A cette fin, le facilitateur™® doit favoriser un échange entre les par-
ties dans un cadre au sein duquel elles se sentent libres de s’exprimer et en
sécurité, aussi bien physiquement qu’émotionnellement267. Une quelconque
pression, violence ou domination ne saurait en effet survenir durant le proces-
sus de justice restaurative®®. Si le facilitateur a le sentiment qu’il n’est plus en
mesurgégl’assurer un échange libre et sécurisé, il doit alors mettre fin au pro-
cessus” .

§ 108. Les valeurs précitées sont justifiées par le fait que, si les participants
au processus de justice restaurative ne se sentent pas respectés ou qu’ils se
trouvent dans un cadre au sein duquel ils ne sont pas a 1’aise d’un point de vue
physique ou émotionnel, aucun échange ne sera possible et le processus sera

% MOONKWI, pp. 47 — 48 ; VAN NESS/STRONG, pp. 48 — 49.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, pp. 32 — 33.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, pp. 32 — 33 ; MOONKWI, p. 48 ; ZEHR, The little book
of restorative justice, pp. 44 et 46.

VAN NESS/STRONG, p. 49.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 32 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p.
47.

DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320 ; nous pensons ici au cadre dans lequel les auditions ont
lieu durant la procédure rétributive, puisque I’objectif est d’établir les faits et non
d’exprimer les émotions ressenties ou les besoins.

Le facilitateur est celui qui favorise 1’échange entre les parties ; cf. infra § 181.

11 peut par exemple s’agir du fait qu’il n’y ait pas de risques d’agression, de manipulation ou
de prise de pouvoir d’une personne sur une autre.

DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.
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des lors difficile a mettre en ceuvre, voire ne pourra pas Iétre”. 11 est donc
essentiel qu’un climat propice a I’interaction”’" soit créé, afin que chaque par-
tie puisse relater aussi bien I’expérience vécue que les émotions et les senti-
ments ressentis® .

§ 109. Lorsqu’une partie prend la parole au cours du processus de justice
restaurative, les autres personnes présentes doivent [’écouter, sans
I’interrompre et sans prendre parti pour 'un ou I’autre des participants. Cette
régle s’applique afin qu’une écoute équitable soit assurée pour chaque partie.
Il faut encore souligner que seul un discours fait dans le respect peut favoriser
le repentirm.

§ 110. Nous verrons plus avant que certains pays ont émis des recomman-
. L\ 274
dations en la matiere”™" .

3.1.5. Réintégration

3.1.5.1. Concept de la criminologie positive

§ 111. La justice restaurative refléte le concept de la criminologie positive
(positive criminology) selon lequel I’intégration ainsi que 1’inclusion sociale
permettent a 1’auteur de I’infraction de prendre conscience non seulement de
I’acte commis mais aussi de la maniére dont il peut y remédier. Elle favorise
ainsi un développement positif de 1’individu, tout en essayant de prévenir la
commiszs7ison d’infractions ou 1’adoption de comportements déviants a
I’avenir

§ 112. Par I’intermédiaire de la justice restaurative, I’auteur de 1’infraction
doit prendre conscience de son acte afin de pouvoir se réinsérer dans la com-
munauté’”®. Cette pratique permet de ne pas se focaliser sur le passé mais de
regarder 1’avenir pour se détacher de I’infraction commise””’. L auteur n’est
plus vu comme une « entité passive », mais participe, de maniére active, a la

7% Mureny, p. 11.

7V Cf infra § 131.

2 WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, pp. 376 et 378.

BRAITHWAITE, Survey Article, p. 124.

Nous verrons en effet lors de I’analyse des pratiques que certains pays ont adopté des lignes
directrices a ce sujet, cf. infra § 341.

RONEL/SEGEYV, p. 1390.

CHIN/DANDURAND/VALLEY, p. 110.

MURPHY, p. 11.
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reconstruction de I’image de la communauté et, par conséquent, a sa propre

. e . 278
acceptation et réintégration au sein de celle-ci” .

3.1.5.2. Concept de la honte réintégrative

§ 113. BRAITHWAITE a élaboré la théorie de la honte réintégrative (reinte-
grative shaming). Selon cette conception, 1’auteur est défini comme une bonne
personne ayant adopté un mauvais comportement et non comme une mauvaise
personne en raison de I’acte commis”". Une dissociation nette entre le com-
portement adopté et la personne en tant que telle est ainsi opéréezgo. L’auteur,
en qualité d’étre humain, sera alors réintégré au sein de la communauté™', ce
qui permet d’éviter un isolement, ainsi qu’une certaine forme de stigmatisation
qui pourrait découler d’une procédure rétributive®™.

§ 114. Au cours du processus de justice restaurative, le sentiment de honte
apparait de maniere naturelle lorsque la victime, et les proches qui peuvent
I’accompagner, s’expriment au sujet des conséquences qui découlent de
I’infraction. Le fait que la victime relate la souffrance endurée favorise en
effet le sentiment de honte pouvant étre ressenti par I’auteur, par rapport a son
comportement™.

§ 115. La honte est ainsi respectueuse et non humiliante pour ce dernier, ce
qui permet d’encourager son repentir plutdét qu’une rupture des liens so-
ciaux™. En outre, le fait que I’opinion de la famille et des proches de I’auteur
de I’infraction compte aux yeux de celui-ci amplifie I’impact de la honte réin-
tégrative sur sa vie® | alors que, lorsque 1’auteur se trouve face a un juge, il
sait qu’il ne le reverra certainement pas a I’avenir, de sorte que cela ne favori-
sera pas forcément son repentir™

% BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 15.

BRAITHWAITE, Survey Article, p. 118.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 17 ; BRAITHWAITE, Shame and criminal justice, p. 282;
GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 375 ; TYLER, Dealing with rule breaking, pp. 315
et 318.

BRAITHWAITE, Shame and criminal justice, p. 282.

CHIN/DANDURAND/VALLEY, p. 111.

BRAITHWAITE, Survey Article, p. 120 ; MAXWELL, The defining features, p. 19.
BRAITHWAITE, Survey Article, p. 118.

BRAITHWAITE, Shame and criminal justice, p. 287 ; MAXWELL, The defining features, pp.
22 -23.

BRAITHWAITE, Shame and criminal justice, p. 287.
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3.1.5.3. Réintégration de ’auteur

§ 116. Les bonnes actions réalisées par I’auteur ainsi que sa responsabilisa-
tion quant a I’acte commis participent @ une modification de son imagezg7.
Cette connexion avec I’image de soi peut favoriser le respect des normes a
I’avenir™. En effet, le fait pour I’auteur de ne sentir aucun lien avec la com-
mun%ggté ou avec la victime peut entrainer la commission de nouvelles infrac-
tions™ .

§ 117. La réintégration représente ainsi un contréle informel, par le soutien
de la communauté et par des investissements, tels que le travail, la famille, la
formation, 1’expérience civique, ainsi que le développement de compétences,
qui favorisent un engagement dans le sens d’un style de vie conventionnel”’.

§ 118. La réintégration comprend également la question de savoir si I’auteur
est préparé a entrer, a nouveau, dans la communauté et si cette derniére est
préte a I’accueillir en son sein”". Pour que I’auteur puisse étre réintégré, il faut
en effet que celle-ci approuve ce retour. L’acceptation des torts causés par
I’auteur et le fait de présenter des excuses appropri€es peuvent se révéler dé-
terminants pour que la communauté consente a sa réintégration292

3.1.54. Difficultés relatives a la réintégration de ’auteur

§ 119. La réparation de la relation altérée entre 1’auteur et la communauté
. o o . 293
permet d’aider celui-ci & se réintégrer en son sein”~ . Cela peut cependant se
révéler difficile en cas d’application d’une justice rétributive en raison du fait
que ’acces a différentes composantes, qui permettent a un citoyen d’étre li¢ a
la communauté conventionnelle, y est prohibé pour les auteurs d’infraction
> Y

incarcérés. L’opportunité de trouver un emploi ainsi que 1’exercice des droits
parentaux se trouvent dés lors altérés par le placement en détention. En outre,
les liens avec les institutions sociales sont grandement déterminés par
I’identité civique et personnelle. De telles restrictions peuvent ainsi diminuer

PP ) ) . . 204

la capacité réintégrative de I’auteur d’une infraction™ .

7 BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 15.

BRAITHWAITE, Survey Article, p. 118 ; TYLER, Dealing with rule breaking, p. 319.
MURPHY, p. 27 ; ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 39 — 40.
BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 15.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 22.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 16.

GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, pp. 375 — 376.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 14 ; il ne s’agit pas ici de nier I’utilité de la mise en détention
mais d’expliquer les difficultés qui peuvent en découler.
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§ 120. JOHNSTONE a également souligné que la réintégration peut s’avérer
difficile en raison de la nature de la communauté moderne, au sein de laquelle
les liens sociaux sont minces. De plus, la réintégration de I’auteur dans la
microcommunauté qui I’entoure, soit les personnes avec qui il entretient des
liens™”, peut se révéler compliquée si I’auteur a perdu le contact avec les
membres de sa famille ou avec son cercle d’amis™®.

3.1.5.5. Réintégration de la victime

§ 121. Lorsqu’elle a subi une infraction, la victime peut elle aussi se trouver
isolée. La participation a un processus de justice restaurative peut ainsi égale-
ment favoriser sa réintégration dans la communauté®’, qui doit alors lui ap-
porter son soutien a cette fin®®.

3.1.6. Solidarité

§ 122. La valeur de la solidarité est représentée, dans 1’univers de la justice
restaurative, par les liens qui existent au sein d’une communauté®™. Cette
solidarité doit étre exercée par une forme de soutien et d’interconnexion entre
les membres d’une méme communauté, malgré les désaccords qui peuvent
survenir entre ceux-ci- ..

3.1.7. Apaisement de la vie sociale

§ 123. Lorsqu’une infraction est commise, celle-ci aura certes des consé-
quences pour la victime, mais aussi pour la communauté. Ce comportement se
répercute en effet sur les relations qui lient les membres de la communauté et
porte atteinte au tissu social qu’elles forment™".

%5 SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY,  Situ-

ating restorative justice within criminal justice, p. 520 ; cf. infra § 172.

JOHNSTONE, Ideas, values, debates, pp.53 et 122 ; SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/
DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY,  Situating restorative justice within
criminal justice, p. 520.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 86.

WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206.

CHAPMAN/TORZS, p. 12 ; MOONKWI, p. 49.

VAN NESS/STRONG, p. 49.

WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 44.
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§ 124. La pratique de la justice restaurative a alors notamment comme ob-
. , . . iy . /302 .
jectif la réparation des liens altérés au sein de la communauté™ . Par ailleurs,
adopter une réponse restaurative a 1’infraction permet de retrouver une cer-

. . 303 R L e .
taine forme d’harmonie™ ", de sécurité et de bien-étre dans la société et parti-
o . . . 304
cipe a la recherche d’une vie sociale apaisée™ .

3.2 Trois piliers de la justice restaurative

3.2.1. Préambule

§ 125. La justice restaurative repose sur trois piliers. Premiérement, elle
s’intéresse aux torts causés par la commission de 1’infraction et aux besoins
qui en résultent. Deuxiémement, elle favorise la responsabilisation de I’auteur,
qui devra ainsi prendre conscience des conséquences qui découlent de son
comportement. Troisiémement, elle se préoccupe de la participation active des
personnes touchées par I’infraction®” .

3.2.2. Premier pilier — Les torts causés

§ 126. Dans un premier temps, il est nécessaire d’identifier la personne qui
est victime de I’infraction et de déterminer les torts qui lui ont été causés, la
gravité de ceux-ci, ainsi que les mesures qui doivent étre prises pour réparer
I’atteinte occasionnée. Il s’agit, en outre, d’identifier ’auteur de 1’infraction,
qui devra assumer la réparation de celle-ci*".

3.2.3. Deuxi¢me pilier — Les obligations qui découlent de la
commission de I’infraction

§ 127. Des obligations et des responsabilités découlent de la commission de
I’infraction. L’auteur est ainsi invité a les assumer™. Cela passe par la recon-

2 BRAITHWAITE, Survey Article, p. 115 ; TYLER, Dealing with rule breaking, p. 315.

CARIO, Justice restaurative, p. 36 ; VAN NESS/STRONG, p. 49.

VAN NESS/STRONG, p. 49.

DE BEUS/RODRIGUEZ, p. 338 ; ZEHR, La justice restaurative, pp. 46 —47.

JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 3 ; ZEHR, The little book of restorative
justice, pp. 31 —32.

WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206 ; il s’agit d’une condition sine qua non a
la pratique de la justice restaurative ; cfinfra § 189.
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naissance des torts engendrés par son comportement, par la reconnaissance de
la personne ayant été touchée par celui-ci dans son statut de victime, ainsi que
par la réintégration de cette derniére, mais aussi de 1’auteur, au sein de la
communauté™”®

§ 128. Soulignons que lorsque 1’auteur est amené a considérer ainsi qu’a re-
connaitre un éventuel préjudice qu’il aurait subi antérieurement a la commis-
. , . 309 . A ) > :
sion d’une infraction™ , il sera plus a méme d’admettre les torts qu’il a causés
a la victime. Il peut alors ressentir un sentiment d’empathie et prendre en con-
sidération ce que la victime relate au sujet de 1’expérience qu’elle a vécue. Ce

. . SN 1 N 1., ,310
mode de faire permettra ainsi a 1’auteur d’assumer sa responsabilité™ .

3.2.4. Troisitme pilier — La participation de toutes les
personnes touchées par la commission de I’infraction

§ 129. La justice restaurative congoit 1’infraction comme un probléme col-
lectif dont la solution nécessite un engagement maximal de la victime, de
I’auteur et de la communauté®''. Le fait que la victime prenne part au proces-
sus est ainsi considéré comme un élément essentiel de la justice restaura-
tive’'.

§ 130. Au regard du troisiéme pilier, toute personne touchée par la commis-
sion de I’infraction a la possibilité de participer au processus de justice restau-
rative’”® de maniére active’', qu’il s’agisse de la victime, de I’auteur, de leurs
proches, des représentants des collectivités touchées, mais également de cer-
tains professionnels315. Une telle participation permet une réflexion commune
relative a la nature de la réparation des torts causés et au rétablissement de
I’harmonie sociale'®.

% VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 173.

ZEHR précise a cet égard que les auteurs ont souvent été victimes d’une infraction avant
d’en commettre ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 41.

LLEWELLYN/HOWSE, pp. 53 — 54; précisons ici qu’il ne s’agit pas d’excuser le
comportement adopté mais d’apporter des explications ; ZEHR, La justice restaurative, p. 55.
BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 16.

BECROFT/THOMPSON, p. 82.

RAUSCHENBACH/SCALIA, p. 449 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 34.
WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 376 ; ZEHR, The little book of restorative justice,
p. 34.

CARIO, Justice restaurative, p. 97 ; cf. infra § 185.

CARIO, Justice restaurative, p. 92.
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3.3. Objectifs poursuivis par la justice restaurative

3.3.1. Créer un environnement propice a 1’échange

§ 131. Un des objectifs de la justice restaurative est de créer un environne-
: N 104 317 . . . ’ A
ment propice a ’échange™ . Cette forme de justice doit, par conséquent, étre
considérée comme un cadre au sein duquel les parties se sentent physiquement
o It " oA .
et émotionnellement a I’aise” . Cet espace d’échange doit étre non accusatoire
et non intimidant. Il est destiné a permettre I’interaction entre les différents
participants et & accorder a chacun un traitement respectueux. La recherche
d’une solution consensuelle et le respect de 1’accord trouvé entre les parties, le
, , . . -, 319 9 4 A A
cas échéant, sont ainsi favorisés” . L’impact réparateur dépend dés lors en
grande partie de la création de cet environnement™".

3.3.2. Permettre I’expression des besoins des participants et
favoriser I’assouvissement de ceux-ci

§ 132. Un autre objectif est d’identifier les besoins exprimés par les partici-
. s 321 o . X
pants et de répondre a ceux-ci”. La justice restaurative offre, a cette fin, un
espace de parole au sein duquel les parties peuvent décrire les besoins qu’elles
ressentent afin que ceux-ci puissent étre pris en compte, dans la mesure du
1 322 X . . . o ,
possible™. 11 est a cet égard primordial que le facilitateur s’assure que les
attentes des parties quant au processus soient réalisables’>, afin de ne pas
générer de frustration.

§ 133. Ces besoins peuvent au demeurant étre de différentes natures et sont
. . X 324 .
susceptibles de varier d’une personne a une autre™ , notamment en raison des
. > ey a325 . 326
circonstances de chaque cas d’espéce™. Ils seront analysés plus avant™.

"7 DANDURAND/GRIFFITHS, p. 9.

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 7 ; ¢f. supra § 105.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 9.

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 7.

ELLIOTT, p. 171 ; MOONKWI, pp. 54 et 56 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p.
32.

MOONKWI, p. 60.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 15.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137; régle 6 commentaire recommandation
CM/Rec(2018)8 ; RICHARDS, Rewriting history, p. 85.

Régle 6 commentaire recommandation CM/Rec(2018)8 ; MOONKWI, p. 51.

36 Cf infra § 1134
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3.3.3. Réparer ’atteinte subie

3.3.3.1. Formes et nature de ’atteinte

§ 134. Deux formes d’atteinte peuvent étre mises en €vidence a la suite de
la commission d’une infraction : les torts causés au niveau individuel et
I’atteinte sociale. L atteinte au niveau individuel comprend le tort causé a un
niveau moral®”’ et physique, ainsi que le préjudice économique subi par la
victime. L’atteinte sociale comprend celle causée a la communauté et a
I’environnement social®*®.

§ 135. Le préjudice peut ainsi atteindre plusieurs dimensions : la victime,
I’auteur, leurs relations, et les relations entre ceux-ci et la communauté®”.
L’objectif de la justice restaurative devrait dés lors étre de réparer chacune des
dimensions susnommées. La victime devrait, & travers ce processus, pouvoir
se reconstruire et regagner un certain sentiment de sécurité. La relation qui
pourrait déja exister entre l’auteur et la victime avant la commission de
I’infraction et qui serait altérée en raison de celle-ci pourrait étre réparée le cas
échéant. L auteur, quant a lui, devrait se responsabiliser par rapport a ’acte
commis>’. Celui-ci peut, lui aussi, avoir subi une éventuelle atteinte33l, qui
pourrait également étre réparée lors d’un processus de justice restaurative>>-.
Finalement, la communauté devrait se trouver a nouveau unie malgré
I’altération des relations qui existent entre les membres de celle-ci, en raison

. . 333
de I’infraction™”.

§ 136. S’agissant de la nature de D’atteinte, celle-ci peut étre matérielle334,

. o335 4 e e . . , .
physique, psychique™”, étre préjudiciable aux relations, voire créer un senti-

327 . - . oA \
L’atteinte subie a un niveau moral ne saurait étre confondue avec le tort moral des lors que

cette dernicre notion implique I’octroi d’'une compensation financiére et que la justice res-
taurative dépasse cet aspect purement pécuniaire lorsqu’elle considére I’atteinte en tant que
telle ; ¢f supra § 9.

HABILL p. 56 ; KARP, p. 729.

KUHN, Quel avenir pour la justice pénale ?, p. 49 ; PERRIER, Criminels et victimes, p. 40.
KUHN/PERRIER, p. 228 ; ZEHR, La justice restaurative, pp. 38 — 40.

CARIO, Justice restaurative, p. 93 ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 53.

ZEHR, La justice restaurative, pp. 47 — 55.

KUHN/PERRIER, p. 228.

KARP, p. 729.

ELLIOTT, p. 190 ; KARP, p. 729 ; MELENDEZ PERETO, p. 287.
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2336 337 .

ment d’insécurité”", de peur”"' ou encore une perte de confiance, notamment a
. e .. 338

I’endroit de la société ou des autorités™ .

3.3.3.2. Notion de réparation

§ 137. La réparation de I’atteinte causée a toutes les personnes touchées par
I’infraction est un des objectifs principaux de la justice restaurative®’. ROSS-
NER décrit la mission de cette forme de justice comme étant celle de réparer
les torts causés en raison de l’infraction d’une maniére qui se veut respec-
tueuse tant & I’égard de la victime qu’a I’égard de I’auteur®™. Précisons que la
réparation en tant que telle est liée a la responsabilisation de ’auteur, puisque,
une fois que celui-ci a reconnu sa part de responsabilité, la justice restaurative
peut étre envisagée34l.

§ 138. La réparation est comprise comme une forme de redressement per-
mettant de remédier aux conséquences découlant de la commission d’une
infraction®*, qui peut passer par la reconstruction des personnes touchées par
celle-ci. Elle n’a cependant pas pour objectif de rétablir la situation antérieure
a la commission de I’infraction, ce qui serait illusoire puisque certaines consé-
quences peuvent étre irréversibles™®.

§ 139. La réparation ne signifie en outre pas en premier lieu le traitement de

344 . . o1, ,345 P
I’auteur”", qui peut relever de sa prise de responsabilité” " ou de la compé-

tence du juge dans le cadre du systéme rétributif**.

¢ ZEHR, La justice restaurative, p. 52.

KARP, p. 729.

RoOSSsI, Les RDV, p. 56.

DORNE, p. 200 ; GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 375 ; HABILI, p. 56 ; KUHN, Quel
avenir pour la justice pénale ?, p. 48.

ROSSNER, Why emotions work, p. 10.

CARIO, Justice restaurative, p. 97 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 9 ; WARD/LANGLANDS,
Repairing the rupture, p. 206. Nous verrons que la régle 30 de la recommandation
CM/Rec(2018)8 nuance quelque peu cet aspect puisque 1’absence d’une reconnaissance de
la responsabilité n’empéche pas forcément la mise en ceuvre d’un processus, mais peut
malgré tout la limiter ; ¢f infra § 312.

MOONKWI, p. 51.

MAXWELL, The defining features, pp. 26 — 27 ; NOUWYNCK, p. 7; ZEHR, La justice
restaurative, p. 53.

CHAPMAN/CHAPMAN, p. 142 ; WALGRAVE, La justice restaurative, pp. 9 et 20 ; nous ver-
rons cependant que I’auteur et la victime peuvent convenir que 1’auteur prenne part a diffé-
rents programmes, notamment de thérapie, dans le cadre de la réparation. Ce n’est en re-
vanche pas le processus lui-méme qui est une forme de « traitement » pour I’auteur. Il s’agit
en effet de I’approche réhabilitative, qui se préoccupe d’un tel traitement ; cf. infra § 144.
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§ 140. Elle peut néanmoins relever de la compétence d’un juge s’agissant
de I’aspect purement pécuniaire, comme lorsqu’il statue sur les conclusions

.. Y . . \ 348
civiles présentées™ ' par exemple, mais peut aussi aller au-dela de celle-ci

§ 141. Nous avons vu que, grace a 1’échange, la victime est en mesure
d’expliciter la maniére dont elle souhaite voir le préjudice subi réparé®®. Les
participants peuvent alors, de maniére consensuelle, trouver un moyen par
lequel auteur”™ — éventuellement avec I’aide de la communauté®' — peut

. 1352
réparer les torts causés

3.3.3.3. Nature de la réparation

§ 142. La réparation repose sur tout ce qui est entrepris pour pallier les con-
séquences de I’infraction®”. Elle peut s’effectuer sur plusieurs plans : person-
nel, matériel et symbolique354. Précisons qu’il ne s’agit pas pour autant de

, . . . , . R .. 5 . 355 . n
rétablir la situation antérieure a la commission de I’infraction™", mais plutot

o 356
de tendre vers un idéal des rapports sociaux

§ 143. La réparation peut alors étre patrimoniale357 ou non patrimoniale358

et se concrétiser sous différentes formes : la restitution, la compensation, la

*Cf supra § 102.

¢ Lorsqu’il ordonne une mesure par exemple, comme le permettent en droit suisse les art. 56
ss CPS.

Nous avons cependant vu que ces conclusions civiles ne portent que sur le remboursement
du dommage causé, chiffré dans le cadre de la procédure, et sur I’octroi d’une indemnité
pour tort moral. Cet aspect se distingue dés lors de la notion de réparation qui peut avoir lieu
dans le cadre d’un processus de justice restaurative ; cf. supra § 7.

CARIO, Justice restaurative, p. 78.

BRAITHWAITE, Restorative justice and therapeutic jurisprudence, pp. 250 — 251 ; ZEHR, The
little book of restorative justice, p. 32.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9.

ZEHR, The little book of restorative justice, p. 39.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9 ; UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 33.
KARP, p. 730.

CARIO, Justice restaurative, p. 100.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 3 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 53.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 3.

Comme mentionné précédemment, la réparation ne doit cependant pas étre comprise comme
étant un dédommagement ; BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES
CRIMINELS, p. 1, soit I’indemnisation du dommage causé ; BONAFE-SCHMITT, La médiation
pénale en France, p. 24; CARIO, Justice restaurative, p. 78; LAZERGES, p. 237;
NOUWYNCK, p. 7 ; cf- supra § 9.

CERCEL, p. 20 ; régle 14 commentaire recommandation CM/Rec(2018)8.
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réconciliation ou encore le fait de présenter des excuses, ete.™. Lorsque des
excuses sont présentées, certains facteurs doivent étre pris en compte, tels que
I’aspect volontaire, le moment auquel elles sont présentées, ainsi que le fait
qu’elles soient empreintes de sincérité. Le langage corporel et I’expression
faciale jouent également un role a cet égard>®.

§ 144. Si le tort causé est émotionnel, il est par conséquent abstrait. La répa-
ration peut donc prendre la forme d’un engagement que ’auteur promet de
mettre en ceuvre en ’honneur de la Victime361, tel que la participation a diffé-
rents programmes, le suivi de thérapies spécialisées362, la réalisation de
quelque chose au profit de la victime, I’octroi d’un service a la communauté
ou la participation a un programme ¢ducationnel’®. Parfois, la victime peut
demander a ’auteur de promettre de rester en dehors de tout acte criminel ou
de trouver une activité professionnelle, voire de suivre un programme éduca-
tionnel’®. La justice restaurative a alors une composante constructive’®.

§ 145. Lorsque I’auteur prend la responsabilité de réparer les conséquences
de son acte et/ou de présenter des excuses, il permet a la victime de se libérer
de toute culpabilité, ce qui habilite cette derniére a ne plus se blamer*®®. Pour
la victime, une réparation symbolique, telle que des excuses, est souvent con-
sidérée comme étant aussi importante, voire plus importante qu’une réparation
matérielle. Il est cependant nécessaire que celle-ci soit sincére, que I’auteur
fasse preuve d’empathie et qu’il exprime ses regrets de maniére authentique,

,367
sans essayer de trouver une excuse au comportement adopté™ .

§ 146. La réparation peut, en outre, varier en fonction de la personne vic-
time de I’infraction, qui peut étre une personne physique, la communauté ou
une personne morale®. Dans ces deux derniéres hypothéses, il s’agira de
trouver un représentant de celles-ci°®. Lorsque la victime est la communauté,
voire une personne morale, la réparation peut prendre la forme d’un travail
réalisé au profit d’une institution ou de la communauté elle-méme. Ce travail,
aussi appelé travail d’intérét général, prestations ou travaux communau-

**  FAGET, Restorative justice in France, p. 150.

CHOI/SEVERSON, p. 815.

MELENDEZ PERETO, p. 287.

CARIO, Justice restaurative, p. 131.

WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 377.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9.

WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 378.

CARIO, Justice restaurative, p. 100.

CHOI/SEVERSON, p. 814.

CARIO, Justice restaurative, p. 130 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 61 ; ZEHR, La justice
restaurative, pp. 40 —41.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 61, celle-ci peut étre appelée « victime de substitution ».
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Objectifs poursuivis par la justice restaurative

. 370 5 . . o e
taires” ", permet a I’auteur de I’infraction de faciliter sa réintégration dans la
, . . . 371 . A
communauté et de consolider la paix sociale’’". Il ne doit cependant pas étre
confondu avec I'infliction d’une éventuelle peine par 1’autorité pénale sous la
I - I qq e s ;

forme d’un travail d’intérét général” ", puisqu’il doit découler d’un échange

entre la victime et ’auteur, conformément au troisiéme pilier sur lequel repose
o . 373

la justice restaurative™ .

3.34. Humaniser le systéme pénal et la vision que la victime a
de ’auteur

§ 147. La justice restaurative permet de replacer I’humain au centre du pro-

1 . g 374

cessus et de le considérer comme étant I’entité principale de celui-ci”™,
puisque le processus se concentre sur les personnes concernées par I’infraction

et pas sur cette derniére en tant que telle’””.

§ 148. Grace a la participation active des différents protagonistes, une di-
mension plus humaine est alors intégrée au processusm. Chaque participant
est a méme de relater sa version des faits et se voit offrir la possibilité
d’exprimer les émotions et les sentiments ressentis en raison de la commission
de Pinfraction’”’. Chaque partie occupe alors une place de maniére active et
n’est pas représentée par un professionnel du droit’’® dans un univers ou les
protagonistes se positionnent en tant qu’adversairesm.

% CARIO, Justice restaurative, p. 130.

CARIO, Justice restaurative, p. 131.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 19 ; PALL p. 9 ; dans pareille situation, il s’agit dés
lors d’une peine infligée par un tribunal et qui ne résulte pas d’un échange entre les parties.
11 s’agit ainsi de bien faire la distinction entre la notion de sanction pénale, qui aurait ici une
fonction de réparation dans le sens général, et la notion de réparation des torts causés en
dehors de Dinfliction d’une peine, méme si ce dernier parametre peut étre pris en
considération.

B Cf supra § 129.

% MOONKWI, p. 69.

B Cf. supra § 30.

76 MOONKWI, pp. 60 — 61 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 5.

MOONKWI, p. 60.

CHRISTIE, pp. 6 — 8; HILL-CLARK, p. 12; MAXWELL, The defining features, p. 8;
MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 204.

BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, p. 307 ; CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p.
193 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252 ; MACRAE/ZEHR, p. 30 ; MOONKWI, p. 15.
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§ 149. La pratique de la justice restaurative permet a I’auteur de reconnaitre
qu’il est le responsable de son comportement a 1’égard des personnes touchées
par celui-ci*™. L’infraction est ainsi considérée comme découlant d’un com-
portement humain®™'. La victime peut dés lors elle aussi concevoir I’auteur
comme un étre humain et pas uniquement comme 1’auteur de 1’infraction dont
elle a 6té victime™™.

34. Limites de la justice restaurative et objectifs non
poursuivis

§ 150. Comme le concept de la justice restaurative n’est pas aisément défi-
nissable383, il convient de mettre en évidence les limites de cette forme de
justice et les objectifs qu’elle ne poursuit pas384.

§ 151. La justice restaurative n’a pas pour objectif de déterminer si une in-
fraction a, ou non, été commise ou si I’auteur est coupable ou non>®. Elle se
concentre sur ce qui peut étre fait une fois que 1’auteur a reconnu avoir adopté
un certain comportement, constitutif d’une infraction, qui a provoqué une
atteinte™®, qu’une procédure pénale ait été ouverte ou non

§ 152. Cette forme de justice ne doit pas étre restreinte a une expérience de
388 . 389 390 A e

rencontre” , de réconciliation™ ou de pardon” . Elle doit étre considérée
comme une autre maniére de concevoir I'infraction, qui souligne 1’élément
. 391 — ag s 392
humain™ comme « un espace de communication sans contenu prédéfini »” .
Elle peut, certes, créer un contexte favorable a ces fins mais ce n’est pas le but
a atteindre de maniére prioritaire. Aucune pression allant dans ce sens ne de-

3% ARMOUR/UMBREIT, p. 268 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 5.

UMBREIT/COATES/ROBERTS, p. 223.

ARMOUR/UMBREIT, p. 269 ; CARIO, Justice restaurative, p. 100 ; LLEWELLYN/HOWSE, p.
62 ; MARIT, p. 9 ; ROCHE, p. 10.

MIERS, An international review of restorative justice, p. 4 ; cf. supra § 67.

ZEHR, La justice restaurative, p. 30.

¥ Cf infra § 190.

*%¢  ZEHR, La justice restaurative, p. 52.

¥ Cf. infra § 240.

*%  CARIO, Justice restaurative, p. 95 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 15.
BOLIVAR, pp. 39 — 40 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 134 ; CARIO, Quand le sens
commun, p. 414 ; MURPHY, p. 12.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 135; CARIO, Quand le sens commun, p. 414 ;
MAXWELL, The defining features, p. 26.

MURPHY, p. 12.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 135.
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vrait ainsi étre exercée ni constituer un préalable ou une issue nécessaires au
393
processus” .

§ 153. La justice restaurative ne promeut par ailleurs pas la vengeance pri-
vée™ et n’a pas pour objectif d’aboutir a une privatisation de la procédure
pénale395. Un impact sur la récidive ne constitue pas non plus un de ses objec-
tifs prioritaires3%.

§ 154. Le processus de justice restaurative n’implique en outre pas un retour
aux circonstances passées397, comme nous I’avons vu’*. Cette pratique n’a
pas comme objectif, ce qui serait illusoire, un retour a la situation ayant existé
antérieurement a la commission de I’infraction puisque certaines consé-
quences peuvent en effet demeurer irréversibles™”. Les participants au proces-
sus de justice restaurative peuvent cependant se repositionner et se tourner
vers ’avenir en intégrant leur vécu au sein de leur vie future™®.

§ 155. Il convient encore de mentionner que la pratique de la justice restau-
rative n’est pas cantonnée aux infractions mineures " ni aux auteurs pri-
maires*”, soit ceux qui n’ont pas encore fait I’objet d’une condamnation pé-
nale entrée en force. La justice restaurative peut, en effet, aussi étre utilisée en
cas d’infraction grave403, nécessitant, selon les cas, que certaines précautions
soient prises404. Au vu de la lourdeur de certains processus que nous examine-
rons plus avant'”, ceux-ci ne seront mis en ceuvre que pour des infractions
moyennement graves a trés graves, étant souligné que certaines infractions
sont parfois exclues de leur pratique40

** CARIO, Justice restaurative, p. 94 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 13.

CARIO, Quand le sens commun, p. 425 ; FURUHASHI, p. 8; mais permet en revanche
d’estomper ce sentiment.

CARIO, L’art. 10-1, p. 6 ; DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2335.

CARIO, Justice restaurative, p. 95 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 16.

ZEHR, The little book of restorative justice, p. 14.

8 Cf. supra § 36.

% MAXWELL, The defining features, pp. 26 — 27 ; NOUWYNCK, p. 7; ZEHR, La justice
restaurative, p. 53.

NOUWYNCK, p. 7.

CARIO, Quand le sens commun, p. 414 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 45 ; ZEHR, The little
book of restorative justice, p. 17.

ZEHR, The little book of restorative justice, p. 17.

ZEHR/GOHAR, p. 9.

CARIO, Justice restaurative, p. 95.

5 Cf infra § 836.

% PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 55.
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§ 156. La justice restaurative ne doit enfin pas étre considérée comme un
antidote, comme une justice de remplacement du systéme légal, voire comme
une alternative a I’infliction d’une peine407. En effet, elle ne constitue pas une
solution pour toutes les situations. Bien que cette forme de justice puisse &tre
utilisée a tous les stades de la procédure — allant d’avant méme son ouverture a
une mise en ceuvre en paralléle a ’exécution d’une peine, notamment en mi-
lieu carcéral — elle ne supprime pas toujours le besoin d’avoir recours au pro-
noncé d’une sanction, telle qu’une peine privative de liberté, en fonction du
cas d’espéce408.

§ 157. Ainsi, cette forme de justice est mise en ceuvre uniquement parce
qu’elle peut constituer une maniére appropriée de gérer une atteinte. Elle offre
des lors des directions mais ne doit pas étre considérée comme un idéal qui
pourrait simplement étre développé tel quel au sein d’une sociéte™®.

“7 " CARIO, Justice restaurative, pp. 36 et 96 ; ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 19

— 20; la Cour supréme du Canada a notamment précisé dans son arrét R. c. Gladue (p.
668) que la pratique de la justice restaurative n’implique pas une suppression du recours a
I’infliction d’une peine privative de liberté ; cf. infia § 797.

CARIO, Justice restaurative, p. 96 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 20.

CARIO, Justice restaurative, p. 95 ; ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 16 — 17.
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Chapitre 4 : Participants

4.1. De maniére générale

4.1.1. Préambule

§ 158. En fonction du processus de justice restaurative mis en place, tout un
panel de participants peut y prendre part, que ce soit la victime, [’auteur, les
proches de ces derniers, des professionnels du droit ou des membres de la
communauté”'’. Le choix relatif aux participants dépend donc du cas
d’espf‘:ce411

§ 159. Les qualités de victime ou d’auteur sont en régle générale déja dési-
gnées lorsqu’un processus de justice restaurative est envisagé 12 puisque
I’auteur doit avoir reconnu sa responsabilité pour qu’un tel processus puisse
étre mis en ceuvre'". Il sied cependant de rappeler ici la présomption
d’innocence dont bénéficie I’auteur en fonction du stade auquel est mis en
ceuvre le processus de justice restaurative’ .

4.1.2. Modéle civil et modéle communautaire

§ 160. Deux tendances se dessinent au sujet des personnes qui prennent part
a un processus de justice restaurative : le modele civil et le modéle commu-
nautaire. Selon le modéle civil, ce sont uniquement les personnes directement
affectées par I’infraction qui participent au processus de justice restaurative.
Selon le modéle communautaire, la communauté*” est, elle aussi, affectée,

1  DANDURAND/GRIFFITHS, pp. 6, 15 et 59 ss.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 15.

M2 Cf supra § 13, § 47 et § 48 et infra § 189.

B Cf infra § 189.

4 Cf supra § 48.

15 Cette notion sera précisée plus avant, ¢f. infra § 170.
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Participants

certes indirectement mais affectée tout de méme, et doit donc étre invitée a y
prendre part. Ainsi, selon cette conception, aussi bien les personnes touchées
par la commission de I’infraction que les personnes extérieures pouvant con-
tribuer a la réparation de I’atteinte doivent se voir offrir la possibilité¢ de parti-
ciper au processus de justice restaurative’'°.

§ 161. Ces deux conceptions permettent de mettre en évidence une diver-
gence existant au sujet des participants considérés comme nécessaires au dé-
roulement d’un processus de justice restaurative. Certains estiment que ceux-
ci sont la victime et I’auteur de I’infraction, alors que d’autres soulignent que
les proches ainsi que la macrocommunauté constituent également des partici-
pants nécessaires. Par conséquent, selon la premiére conception, il faut au
moins que la victime et ’auteur participent au processus pour que la pratique
soit considérée comme pleinement’’ — ou principalement™™® — restaurative,
alors que selon la seconde conception, seuls les cercles et les conférences,
intégrant la communauté, sont considérés comme des pratiques véritable-

419 : 420
ment ~ ou totalement restauratives .

§ 162. Pour illustrer notre propos, nous renvoyons le lecteur au schéma éla-
boré par WACHTEL*', étant souligné que certains des processus qui y sont
mentionnés ne correspondent pas a notre vision de la justice restaurative, des
lors qu’ils n’impliquent pas un échange entre I’auteur et la victime*?. Il en va
par exemple ainsi des services d’aide aux victimes et des programmes de prise
en charge du seul auteur.

4.1.3. Participants primaires et participants secondaires

§ 163. Les participants peuvent donc étre séparés en deux catégories : les
participants primaires et les participants secondaires. Les participants pri-
maires, soit les personnes les plus touchées par I’infraction, sont : la victime,
I’auteur ainsi que leur famille et leurs proches respectifs423. Ces derniers font
partie de la microcommunauté*?*, également appelée « community of care »

416 DIGNAN, pp. 176 — 177 ; HABILI, pp. 53 — 54.

GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 41.

WACHTEL, p. 4.

GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 41.

WACHTEL, p. 4 ; voir notamment les visions maximaliste et minimaliste, cf. supra § 82.
21 Cf supra § 97.

22 Cf supra § 42.

3 WACHTEL, p. 3.

ALLARD, p. 40 ; CHANG, The practice, p. 47 ; LIU/HANKE, p. 275.

CHANG, The practice, p. 47 ; ZEHR, The little book of restorative justice, pp. 37 — 38.
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De maniére détaillée

Les participants secondaires englobent toutes les autres personnes qui peuvent

prendre part a un processus de justice restaurative. IIs forment la macrocom-
A6 . .

munauté ", qui est alors de plus grande envergure que la microcommunau-

(427 . . . 478
té™"". Ces notions seront développées plus avant .

4.2. De maniére détaillée

4.2.1. Victime

§ 164. La victime est définie comme toute personne touchée par la commis-

. , . . 409 A . 430
sion d’une infraction . Elle peut étre une personne physique ou morale = .
Lorsque la victime est une personne physique, elle est considérée comme une
personne en souffrance. Les souffrances sont réelles, personnelles et sont so-

. 431
cialement reconnues comme non acceptables .

§ 165. Une attention toute particuliére doit étre portée a la victime afin de
protéger ses intéréts mais aussi afin d’éviter qu’une seconde victimisation***
ne se produise lors du processus de justice restaurative. Une préparation est
alors nécessaire avant que la victime n’échange avec ’auteur de I’infraction
pour qu’elle puisse se sentir psychologiquement et émotionnellement préte433.

§ 166. Une distinction est opérée entre la victime directe, touchée de ma-
niere directe par la commission de I’infraction, et la victime indirecte, qui

426 CHANG, The practice, p. 47 ; LIU/HANKE, p. 275.

ALLARD, p. 40.

8 Cf infra § 170.

#?CHOL, p. 19 ; JOUDO LARSEN, p. 4 ; la victime est parfois appelée survivante (survivor) dans
I’univers anglo-saxon ; WEMMERS, p. 7, selon notre numérotation personnelle, le document
en question ne contenant pas de numéros de page. Il est cependant rappelé qu’aucune
référence n’est faite au statut dont la victime pourrait bénéficier au cours d’une procédure
pénale ; cf. supra § 46. Nous verrons que certains documents internationaux contiennent une
définition de la notion de victime.

CARIO, Justice restaurative, p. 130 ; JOUDO LARSEN, p. 4.

CARIO, Justice restaurative, p. 17.

La notion de seconde victimisation — également appelée victimisation secondaire — signifie
le fait de porter a nouveau atteinte a la personne qui a subi une infraction, dans le sens ou
elle a déja souffert une premiere fois lors de la commission de celle-ci ; BRAITHWAITE,
Responsive regulation, pp. 139 ss ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 273.
DANDURAND/GRIFFITHS, pp. 59 — 60 ; cf. infra § 211.
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. L. . . . . . e, 434

subit un préjudice bien que I’infraction ne soit pas dirigée a son encontre =,
. . .. . 435

notamment en raison de ses liens avec la victime directe

4.2.2. Auteur

§ 167. Comme nous ’avons vu, I’auteur est celui qui a adopté un compor-
tement constitutif d’une infraction, duquel découlent des conséquences qui
I . (436

touchent la victime, voire d’autres personnes de la communauté

§ 168. Une recherche menée par DaLY” a permis de déterminer 1’existence
de deux types d’auteurs appelés autocentrés ou empathiques, en fonction de
I’attention qu’ils portent aux personnes qui les entourent. Selon 1’étude réali-
sée, les auteurs qualifiés d’empathiques sont considérés comme étant mieux
préparés et plus enclins a se comporter d’une maniére restaurative que les

auteurs autocentrés. L’intérét de 1’auteur a s’investir dans un processus de
. . . .. . . 438
justice restaurative peut ainsi varier en fonction de cette composante

§ 169. D’autres écrits estiment cependant qu’aucun élément ne permet de
dire que le recours a la justice restaurative parait plus ou moins approprié¢ pour

. 439
certains types d’auteurs .

4.2.3. Communauté

4.2.3.1. Notion de communauté

§ 170. La communauté joue aussi un rdle dans la pratique de la justice res-
taurative. Cette forme de justice vise en effet la restauration du tissu social, de
sorte que la communauté a un véritable intérét a ce que les rapports entre ses
membres soient réparés, puisque les liens entre ces derniers composent ce

#* JOUDO LARSEN, p. 4 ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 49.

JOUDO LARSEN, p. 4; VAN NESS, Accountability, p. 126 ; ZEHR, The little book of
restorative justice, p. 37 ; la victime indirecte peut aussi étre appelée victime secondaire.

86 Cf supra § 52.

“7 DALY, Making variation a virtue.

MELENDEZ PERETO, p. 33 ; soulignons que la mise en ceuvre de la justice restaurative peut
se révéler difficile, voire impossible si I’auteur ne dispose pas des capacités pour y prendre
part, notamment en raison d’un trouble psychique ; CARIO, Justice restaurative, p. 127 ;
UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 13.

CHAPMAN/TORZS, p. 10, qui font référence 8 SHAPLAND/ROBINSON/SORSBY, p. 175.
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tissu social et que toute atteinte a ceux-ci s’avere préjudiciable. Cela peut au
y . L. . 440
demeurant prévenir la survenance de préjudices futurs™ .

§ 171. La définition de MARSHALL ™! comprend par ailleurs la notion de ré-
union de « toutes les parties intéressées par un événement en particulier » et
permet de mettre en évidence le role essentiel que joue la communauté dans le
cadre de la pratique de la justice restaurative

4.2.3.2. Microcommunauté

§ 172. La commission d’une infraction peut avoir un impact sur les proches
. . 443 , . , . r
de la victime ou de ’auteur ~, définis comme étant la microcommunauté

§ 173. Les proches de la victime peuvent étre affectés de voir celle-ci souf-
. . . . . . . . 445
frir en raison de I’infraction subie et peuvent aussi avoir certaines peurs .

§ 174. Les proches de 1’auteur peuvent, quant a eux, souffrir d’une certaine
stigmatisation sociale, de difficultés financiéres, notamment en cas de place-
ment en détention, mais aussi de la souffrance engendrée par la séparation qui
en résulte et par le comportement adopté446. I1 est aussi possible qu’ils soient
dégus ou en colére par rapport au comportement adopté par I’auteur™’, qui ne
respecte pas leurs valeurs. Malgré cela, il est essentiel que les membres de la
communauté de 1’auteur renouvellent leur confiance et expriment leur soutien
ason égard448.

4.2.3.3. Macrocommunauté

§ 175. 11 est également possible que d’autres participants prennent part & un

. . . 449 . A I3
processus de justice restaurative’ . Ceux-ci peuvent étre des personnes exté-
. . . , . . , . . 450 . .
rieures a la microcommunauté qui sont aussi touchées par I’infraction ™, ainsi

0 LLEWELLYN/HOWSE, pp. 43 — 44 ; MCCOLD, What is the role, p. 156.

MARSHALL, p. 5 ; cf. supra § 72.

LLEWELLYN/HOWSE, pp. 43 —44.

CHANG, The practice, p. 47 ; UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 33.
JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 3 ; cf. supra § 72.

BRECKENRIDGE, p. 29.

HASS/SAXON, p. 1049.

BOLITHO, Restorative justice, p. 71.

CARIO, Justice restaurative, p. 101.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 19.

CHANG, The practice, p. 47 ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 14.
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qu’un employeur, un éducateur ou toute autre personne bénéficiant de res-
sources et qui peut offrir une assistance concréte aux parties durant le proces-
sus de justice restaurative®'. Il peut notamment s’agir des représentants des
services45§0ciaux, qui peuvent apporter leur soutien tant a la victime qu’a
I’auteur ",

- 453 .

§ 176. Ces participants forment alors la macrocommunauté™, qui peut se
fonder sur un élément géographique ou un intérét commun partagé par ses
454 . Ce \ .
membres . Cette notion peut aussi faire référence a la communauté dans son
ensemble, soit a I’addition de la microcommunauté et de la macrocommunauté

e 455 . L
au sens étroit du terme . Il sied cependant de préciser que le terme de macro-
; RS I 456
communauté est, dans tous les cas, difficilement définissable

4.2.3.4. Role de l1a communauté

4.2.3.4.1. Missions de la communauté

§ 177. La communauté a ainsi certaines missions, qui sont complémentaires
a celles du gouvernement. Elle a comme objectif de rétablir la paix sociale,
ainsi que de permettre des possibilités de réinsertion a 1’auteur de ’infraction
et d’offrir un soutien aux victimes, comme nous 1’avons vu. Le gouvernement
a, quant a lui, une mission de maintien de I’ordre dans la société. Il offre a la
victime des conditions propices a son indemnisation et est le garant de I’équité
pour I’auteur. La combinaison de la paix au sein de la communauté et de
I’ordre dans la société contribue a la sécurité des citoyens457.

4.2.3.42. Pour la victime

§ 178. La communauté permet d’offrir un soutien a la victime, afin qu’elle
. , . , . . . 458 .
puisse gérer au mieux les conséquences de I’infraction subie™™ et lui permet
~ e s, . , . . . . . 459
d’étre réintégrée en son sein malgré le fait qu’elle ait subi une infraction™".

“! BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 19.

JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 3.

CHANG, The practice, p. 47.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 56 ; MCCOLD, What is the role, p. 157 ; précisons que LLEWELLYN
et HOWSE utilisent le terme de collectivité ; cf. supra § 53.

B3 Cf supra § 54.

#6  LLEWELLYN/HOWSE, p. 56 ; cf. infia § 1355.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 16.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 16.
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4.2.3.43. Pour ’auteur

§179.Le fait que des personnes extérieures au cercle des proches de
I’auteur de I’infraction participent au processus de justice restaurative permet
de montrer & ce dernier qu’elles sont prétes & apporter leur aide*®. La partici-
pation de la communauté peut ainsi avoir un effet positif pour I’auteur, car elle
permet de diminuer sa stigmatisation. Il existe cependant un corollaire a cet
effet positif puisque la participation de la communauté peut se révéler négative
si elle rend plus difficile la réintégration de I’auteur en le stigmatisant et en
I’excluant, par exemple™'.

4.2.3.4.4. Pour les membres de la communauté

§ 180. La commission d’une infraction crée des besoins chez les membres
de la communauté. Cette derni¢re doit alors assumer sa part de responsabilité
quant a un tel événement. La consolidation du bien-étre social passe ainsi par
la prise de conscience des facteurs qui conduisent a la commission d’une in-
fraction, ce qui permet d’en assurer la prévention462. Le sentiment d’insécurité
se trouve deés lors diminué, ce qui favorise le rétablissement de la paix so-
ciale®®. Lorsque la communauté prend part au processus de justice restaura-
tive, elle reconnait que la criminalité fait partie des problémes rencontrés en
son sein. Elle est ainsi en mesure de déterminer ce qui doit étre fait a ’avenir,
pour prévenir la commission des infractions*®.

42.4. Facilitateur

4.2.4.1. Role du facilitateur

§ 181. Le facilitateur, aussi appelé animateur™®, est le garant du bon dérou-
lement du processus de justice restaurative’®. Celui-ci se fonde sur les quali-

*? WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206.

UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 33.

DE BEUS/RODRIGUEZ, p. 338.

CARIO, Justice restaurative, p. 102 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 10; ELLIOTT, p. 170;
RossI, Les RDV, p. 57 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 53.

CARIO, Justice restaurative, p. 104 ; cf. supra § 146.

FURUHASHL, p. 47.

CARIO, Justice restaurative, p. 98.
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tés de victime et d’auteur préalablement définies en raison du comportement

adopté par ce dernier mais intervient de maniére neutre, bienveillante et multi-
. 467

partiale™".

§ 182. Il ne considere en effet pas la victime et I’auteur comme étant sur un
pied d’égalité — en raison de I’infraction commise — mais ne se place ni du
c6té de la victime, ni du c6té de 1’auteur, ni de celui de la communauté au
cours du processus468.

§ 183. Sa principale mission est de veiller aux besoins des différents prota-
. 469 . . . .. .

gonistes . Il doit, en particulier, s’assurer que la victime ne subisse aucune
. , R . . . 470

atteinte supplémentaire lors du processus de justice restaurative” .

4.2.4.2. Formation et aptitudes

§ 184. Le facilitateur doit bénéficier d’une formation adéquate471. Il est im-
portant qu’il maitrise les bases, tant conceptuelles que méthodologiques, de
I’intervention dans le domaine de la justice restaurative’”. Il doit en effet étre
capable d’identifier les affaires ne devant pas faire 1’objet d’un processus de
justice restaurative et en informer les parties, le cas échéant. Il doit également
créer un environnement empreint de respect473 pour favoriser 1’échange et
mettre fin au processus, si cela s’avere nécessaire’ .

6 DANDURAND/GRIFFITHS, p. 66, qui soulignent certaines compétences du facilitateur.

MARSHALL, p. 11 précise qu’il a pour mission de créer un environnement au sein duquel les
participants au processus se sentent a 1’aise et en sécurité. Pour plus de détails quant a
’activité de facilitateur, voir UMBREIT/PETERSON ARMOUR, pp. 252 ss.

CARIO, Justice restaurative, p. 99 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 31 ; cf. supra § 13.
CARIO, Justice restaurative, p. 99 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 2 ; ZEHR, La
justice restaurative, pp. 31 —32.

CARIO, Justice restaurative, p. 99; régle 46 recommandation CM/Rec(2018)8 et
commentaire y relatif, p. 11.

BAZEMORE/UMBREIT, A comparison of four restorative conferencing models, p. 3 ; il s’agit
de la victimisation secondaire ; cf. supra § 165.

CARIO, Justice restaurative, p. 123; CHAPMAN/TORZS, p. 10; regles 36 et 42
recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif, reégle 46; URBAN/
MARKWAY/CROCKETT, p. 20.

CARIO, Justice restaurative, pp. 98 — 99.

7 Cf: supra § 105.

7% URBAN/MARKWAY/CROCKETT, p. 20.
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4.2.5. Professionnels de la justice

4.2.5.1. Information quant a I’existence de la justice restaurative

§ 185. Dans le cadre d’une procédure pénale, voire en amont de celle-ci
lorsqu’elle n’a pas encore été initiée, un professionnel de la justice, que ce soit
un juge, un procureur, un agent des forces de 1’ordre ou un avocat, peut infor-
mer les parties de la possibilité de recourir a la justice restaurative475, voire en
a l’obligation476.

4.2.5.2. Participation au processus

§ 186. Selon le processus mis en ceuvre, un représentant du pouvoir judi-
ciaire ou de la police peut prendre part a celui-ci. Tel est notamment le cas
dans le cadre des cercles de détermination de la peine, aussi appelés cercles de
sentence, qui permettent la participation d’un juge, des avocats, du procureur
et des policiers477.

4.2.5.3. Role de ’avocat

§ 187. Le processus de justice restaurative n’implique pas que les parties se
comportent comme des adversaires'”®, de sorte que la participation active des
avocats en qualité de défenseurs n’est pas privilégiéem. Ainsi, lorsque ceux-ci
prennent part au processus en cette qualité, leur participation se limite, dans la
plupart des cas, a I’apport d’informations™’ et a un réle d’assistance ou de
conseil, mais non de représentation481.

7> DANDURAND/GRIFFITHS, pp. 62 et 64.

Tel est par exemple le cas en Nouvelle-Zélande, dans le domaine des mineurs, puisqu’une
conférence doit étre envisagée ; cf. infra § 440.

DANDURAND/GRIFFITHS, pp. 15 et 22 ; ¢f. infra § 554.

BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, p. 307 ; CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p.
193 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252 ; MACRAE/ZEHR, p. 30.

DORNE, p. 193.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 640; DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320; MAC-
RAE/ZEHR, p. 43 ; MCELREA, Some lessons, p. 95.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 640 ; CARIO, La justice restaurative, p. 161 ; MAC-
RAE/ZEHR, p. 43 ; MCELREA, Some lessons, p. 95.
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Chapitre 5 : Conditions préalables et ¢éléments
relatifs a la pratique de la justice
restaurative

5.1. Conditions préalables

§ 188. Certaines conditions substantielles et formelles sont nécessaires préa-
lablement & la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative®™. La
gravité des actes commis n’a alors pas de réelle importance, du moment que
ces conditions sont remplies483.

5.1.1. Reconnaissance de sa responsabilité par I’auteur

§ 189. Lorsque I’identité de I’auteur a pu étre établie, il est nécessaire qu’il
reconnaisse sa responsabilité pour qu’un processus de justice restaurative
puisse étre mis en ceuvre. Cela constitue donc une condition préalable a la

. 484
pratique de cette forme de justice™ .

§ 190. I1 sied cependant de préciser que la reconnaissance de sa responsabi-
lit¢ n’engendre pas une reconnaissance, pour 1’auteur, d’une quelconque cul-
pabilité485. Alors que la justice rétributive tend a prouver la culpabilité de
I’auteur afin de lui infliger une peine en fonction de celle-ci, la justice restau-
rative cherche a établir ce qu’il s’est passé, ainsi qu’a réparer les conséquences

2 CARIO, La justice restaurative : de I*utopie 4 la réalité, p. 10.

CARIO, La justice restaurative ou le possible dialogue victime-infracteur, p. 18.
DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 9; MCELREA, Some
lessons, p. 102 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 52.
AERSTEN/MACKAY/PELIKAN/WILLEMSENS/WRIGHT, p. 17; régle 3 commentaire
recommandation CM/Rec(2018)8 ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 60 ; le terme de responsabilité
et non celui de culpabilité est ici utilisé car la reconnaissance de la responsabilité ne
présupose pas que 1’auteur soit coupable, si une décision dans ce sens n’a pas été rendue par
une autorité compétente en la matiere.
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découlant de la commission de I’infraction*. Elle ne se concentre donc pas
sur la détermination de la culpabilité de I’auteur™’. Cette notion reléve dés
lors du champ de la justice rétributive et non de celui de la justice restaura-

. 488
tive

§ 191. Comme nous 1’avons vu, les tenants de la doctrine maximaliste esti-
ment que la justice restaurative peut étre mise en place méme si I’auteur de
I’infraction n’a pas été identifié"™’. La question de la pratique de cette forme
de justice dans pareil cas sera traitée dans la troisiéme partie de la présente

recherche™”.
5.1.2. Consentement de tous les participants

5.1.2.1. Controverse doctrinale

§ 192. Comme mentionné précédemment4gl, la condition de la participation
volontaire de tous les participants au processus de justice restaurative fait
I’objet d’une controverse.

§ 193. Certains auteurs*”® considérent ’accord de tous les participants
comme central a toute pratique de justice restaurative. Selon ces derniers, un
processus mis en place sans que 1’un des participants ait donné son consente-
ment de maniére libre ne reléve pas de la justice restaurative™".

§ 194. D’autres estiment, en revanche, qu’une approche trop puriste de la
notion de participation volontaire pourrait nuire au concept de cette forme de
justice, puisqu’il est parfois difficile d’obtenir le consentement de tous les

.. 494 . . \ , . . . .
participants™ . Cela risquerait dés lors de reléguer la justice restaurative a une
place marginale au sein du systéme pénal, ou en dehors de celui-ci, ce qui
réduirait, voire anéantirait les possibilités de mise en ceuvre de cette forme de

6 LLEWELLYN/HOWSE, p. 60.

SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/
SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p. 508.
DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320; SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/COLLEDGE/
DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY,  Situating restorative justice within
criminal justice, p. 508 ; comme mentionné plus haut, cf. supra § 151.

WALGRAVE, La justice restaurative, p. 9 ; cf- supra § 86.

0 Cf. infra § 1254.

¥ Cf supra § 85 et § 89.

2 COATES/UMBREIT/VOS, p. 15 ; JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 4.
JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 4.

JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 4.
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. . 495 .. R . ~ S

justice . Les participants & un processus ne sauraient cependant étre forcés a
496

y prendre part .

5.1.2.2. Caractere libre du consentement

§ 195. S agissant de la nature libre du consentement, on ne saurait considé-
rer que cette condition est remplie si un participant a fait 1’objet d’une con-
trainte ou d’'une menace. Une évaluation situationnelle du caractére libre du
consentement est ainsi nécessaire dans chaque cas d’espéce. Elle devrait tenir

compte du contexte moral, psychologique et politique de chaque situation*”’

§ 196. Relevons que le risque existe qu’une certaine pression soit exercée
contre des personnes susceptibles de participer a un processus de justice res-
taurative. Celle-ci peut &tre exercée par différents individus, tels que des
membres de la famille, des amis, voire des groupes auxquels les personnes qui
peuvent y prendre part s’identifient™".

§ 197. En outre, le consentement ne se limite pas a la question initiale de
prendre part ou non a un processus. Au cours de celui-ci, chaque participant
peut, en effet, en tout temps, renoncer a continuer a y participer

§ 198. Il sied enfin de rappeler que cet ouvrage ne prendra en compte, lors
de I’analyse, que les pratiques reposant sur une base volontaire et que toute
participation doit dés lors faire I’objet d’un consentement donné de maniére
libre et éclairée™.

% JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 4 ; WALGRAVE, Investigating the potentials,

p. 95 ¢f. supra § 85.

JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, p. 4 ; nous avons cependant vu que selon la
doctrine maximaliste, une certaine forme de coercition pourrait étre exercée. Nous
n’adhérons cependant pas a ce point de vue. S’agissant des personnes qui participent a un
processus de justice restaurative dans le cadre de leur activité professionnelle, nous estimons
que ces personnes devraient pouvoir renoncer a y prendre part pour des raisons identiques a
celles d’un mandat qui leur serait confié, tel un lien étroit avec une partie ; cf. supra § 85.
JOHNSTONE, La justice réparatrice en prison, pp. 4 — 5.

% COATES/UMBREIT/VOS, p. 15 ; ¢f infra § 1193 et § 1204.

' CARIO, Justice restaurative, p. 97 ; DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320 ; DANDURAND/
GRIFFITHS, p. 60.

Cf- supra § 63 et infra § 209 s’agissant de 1’aspect éclairé du consentement.
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5.2. Autres éléments caractéristiques de la pratique de la
justice restaurative

5.2.1. Importance du moment

§199. Le moment auquel la justice restaurative est envisagée revét une
. 501 N . . . . ..

grande importance” . En effet, aprés avoir subi une infraction, la victime
passe par différents stades. Dans un premier temps, elle peut ressentir de la
colére mais également de la peur. Dans un second temps, elle peut avoir le
besoin d’obtenir certaines explications au sujet de 1’infraction. Lorsque la

SRR L . s 502
participation a un processus de justice restaurative est proposée a la victime™

.. . . n .. . . 503
la période a laquelle elle a lieu revét ainsi une importance cruciale™ . Une
victime peut, en effet, ne pas se sentir préte a prendre part a un processus de
. . . \ . 504 . . .
justice restaurative a un certain moment™ , ce qui n’implique pas pour autant

. s . " 505 .

qu’elle doive se trouver définitivement exclue de cette pratique™ . Il sied ce-
pendant de souligner qu’il serait illusoire — voire contreproductif — d’attendre
de la victime qu’elle n’éprouve plus de sentiments ni d’émotions lorsque le
processus est mis en ceuvre

§ 200. L’importance du moment est aussi primordiale en ce qui concerne la
.. . 5 507 : s 1
participation de I’auteur™  qui peut, tout d’abord, ne pas avoir reconnu sa
responsabilité, se murer dans le silence, notamment en faisant exercice de son
: 508 . e .
droit de se taire™ , voire adopter un comportement de déni, puis modifier son
. 509
attitude au fil du temps™ .

§ 201. Par ailleurs, précisons que les besoins ne sont pas les mémes pour
510 ’ . \ . R
chaque personne” ~, de sorte que le temps nécessaire a une prise de décision

" MINISTRY OF JUSTICE, Pre-sentence restorative justice, p. 6.

2 Cf infra § 208.

*®  WEMMERS/CANUTO, p. 7.

GILDERT, p. 207; MINISTRY OF JUSTICE, One year on, p. 5; SHA-
PLAND/ROBINSON/SORSBY, p. 183.

GILDERT, p. 207.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, p. 121.

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 13 ; SHAPLAND/ROBINSON/SORSBY, p. 183.

En droit suisse, le prévenu dispose de ce droit selon I’art. 158 CPPS.

BOLITHO, pp. 24 — 25 ; MILLER/HEFNER, p. 161.

BOLIVAR, Should we do, p. 151 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137 ; MELENDEZ
PERETO, p. 33 ; RICHARDS, Rewriting history, p. 85 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 276 ;
WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 61.
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quant a une éventuelle participation a un processus de justice restaurative peut
. TR 511
varier d’un individu a un autre

§ 202. L’élément temporel joue également un role durant le processus’'>. La
création d’un environnement propice a 1’échange, 1’identification des partici-
pants, la préparation de chacun d’eux ainsi que la mise en ceuvre des différents
échanges prennent en effet un certain tempsm. La précipitation ne saurait, a
cet égard, trouver une place dans le domaine de la justice restaurative’'.

5.2.2. Confidentialité

§ 203. Pour favoriser la communication et 1’interaction entre les différentes
parties qui prennent part au processus de justice restaurative, il est essentiel
qu’il soit intégralement confidentiel’”. Cet aspect permet d’éviter que les
participants ne craignent que la substance sur laquelle ont porté les échanges
puisse étre utilisée dans le cadre d’une éventuelle procédure pénale ou d’autres
procéduresm.

§ 204. Le contenu des échanges ne doit dés lors pas pouvoir étre utilisé sans
- S17 o : : : <y 518
le consentement des parties™ ', a moins que le droit national le requiére™ . Le
cas échéant, il sied au demeurant de s’assurer que la substance sur laquelle a
porté 1’échange ne sera pas utilisée a titre de preuve lors d’une éventuelle
7 ’ 519 5 5 T : 5 .

procédure pénale™ ', lorsque I’auteur n’a pas encore fait I’objet d’un jugement
entré en force pour les faits sur lesquels porte le processus de justice restaura-
. 520
tive .

511

MARIT, p. 15.

ALLARD, p. 30 ; MAXWELL, The defining features, p. 16.

GAVRIELIDES, Where is restorative justice heading ?, p. 90 ; UMBREIT, The handbook, pp.
35 ss.

CARIO, Justice restaurative, p. 123 ; MAXWELL, The defining feature, p. 16 ; cf. infia § 214.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 34.

KUHN, La médiation pénale, p. 101 ; PASTORE, p. 154.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 34 ; résolution 2002/12, §14 ; NOUWYNCK, p. 10.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 34 ; résolution 2002/12 §14.
SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/PENNANT/ROBINSON/SOR-
SBY, Implementing, p. 55.

Notamment en raison du principe de la présomption d’innocence ; cf. supra § 48.
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Chapitre 6 : Déroulement du processus

6.1. Préambule

§ 205. Bien que les processus puissent étre pratiqués de maniéres tres diffé-
rentes, il peut néanmoins étre relevé qu’ils comprennent en général quatre
phases : I’information, la préparation, 1’échange, qui peut aboutir a la conclu-
sion d’un accord, ainsi que la phase de suivi-2. 11 est cependant souligné que
chaque processus peut se dérouler d’une maniére qui est adaptée aux circons-
tances du cas d’espéce522 et est par conséquent unique523

6.2. Phase d’information

6.2.1. Modele protecteur ou proactif

§ 206. Deux mode¢les existent quant a la transmission d’informations rela-
tives a un programme de justice restaurative : le modéle protecteur et le mo-
déle proactif®”.

§ 207. Selon le modéle protecteur, aucune information au sujet de la justice
restaurative n’est fournie avant que la victime ne demande a pouvoir échanger

2! Voir aussi 4 ce sujet CARIO, Justice restaurative, p. 124, qui prévoit que quatre phases peu-

vent étre relevées : 1’¢éligibilité, la préparation, la rencontre et la conclusion mais aussi la si-
gnature de 1’accord, appelé le protocole d’accord. Nous préférons cependant ne pas inclure
d’emblée I’accord dans les différentes phases puisque, comme nous le verrons, celui-ci
n’intervient pas forcément au cours du processus ; ¢f- infia § 234. CARIO, En droit pénal des
mineurs, p. 45 souligne encore dans cet article la phase de suivi de la mise en ceuvre de
I’accord. Voir aussi UMBREIT, The handbook, pp. 35 ss qui décrit les différentes étapes du
processus.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 66.

WEMMERS/VAN CAMP, p. 2; voir aussi l’article publié par ces deux auteures, Victim’s
reflections on the protective and proactive approaches, pp. 415 —442.
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523
524
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. . o ege e 525 r . A

avec I’auteur de I’infraction, de sa propre initiative ", le but étant d’éviter a
. , L. . . 526
tout prix une éventuelle victimisation secondaire™".

§ 208. En revanche, dans le cadre du mode¢le proactif, des renseignements
sont d’emblée dispensés a la victime et a I"auteur au sujet des processus de
justice restaurative. Cette maniére de faire permet une prise de décision éclai-
rée quant a la participation a un processus ou a un autre, puisque, apreés avoir
recu les différentes informations, la victime et 1’auteur sont libres de faire un
choix en toute connaissance de cause™’. Précisons que, dans certains sys-
témes, le facilitateur ne prend contact avec la victime qu’aprés s’étre assuré
que I’auteur souhaite prendre part a un processus et qu’il en remplit les condi-
tions, afin d’éviter une seconde victimisation®*®.

6.2.2. Informations dispensées

§ 209. La victime doit étre informée de maniére compléte quant au proces-
sus afin de bien comprendre I’impact que celui-ci peut avoir et de prendre une
. X S 529 o, .
décision libre et éclairée quant a sa participation™ . L’étendue des informa-
tions dispensées dépend de ses besoins, de ses circonstances personnelles,
.. . . 530
ainsi que du type d’infraction en cause™ .

§ 210. L’auteur doit, a I’instar de la victime, étre informé de la méme ma-
ni¢re, notamment quant a 1’éventuelle incidence du processus de justice res-
taurative sur la procédure pénale, afin qu’il ne consente pas a y prendre part
sans en connaitre les tenants et aboutissants™ .

6.3. Phase de préparation

§211. La phase de préparation revét une importance primordialem. Lors-
que les participants prennent part a un processus de justice restaurative, ils ne

**  WEMMERS/VAN CAMP, pp. 5 et 12.

26 Cf supra § 165.

7 WEMMERS/VAN CAMP, p. 6.

BOLIVAR, p. 191 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 273 ; UMBREIT, Victim meets

offender, p. 7 ; ¢f supra § 165.

PALL p. 15, qui fait référence a I’art. 12 al. 1 let. b de la directive 2012/29/UE.

Art. 4. 2 Directive ; PALL, p. 11.

B Cf. infra § 1253.

532 CARIO, Justice restaurative, p. 123 ; FILIPPI, An analysis of the French circular, p. 155;
ZEHR/GOHAR, p. 25 ; ZINSSTAG/CHAPMAN, p. 179.
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Phase de préparation

savent pas forcément quel comportement adopter ni ce qui se passera au cours
. . . 533
de celui-ci ou ce qui en résultera

§ 212. Cette phase534 permet d’identifier et de clarifier les attentes des par-
ties. Celles-ci ne sauraient entrer dans un processus de justice restaurative
avec des attentes ou des objectifs non réalisables™. La préparation permet
aussi de procéder a une évaluation de la motivation des personnes qui souhai-
tent prendre part au processus afin d’identifier et d’éviter une éventuelle parti-
cipation purement stratégique. Elle permet en outre d’évaluer le stress post-
traumatique dont peut souffrir la victime ainsi que le cheminement personnel
qu’elle a entrepris depuis I’infraction>.

§ 213. La préparation des participants porte au demeurant sur les principes a
suivre au cours du processus de justice restaurative et sur le role du facilita-
teur. Cette phase permet d’assurer aux participants qu’ils ne seront pas mal-
traités durant le processus537. Elle permet encore au facilitateur d’identifier
une éventuelle difficulté de communication qui pourrait survenir entre les
parties, notamment en raison d’un facteur culturel™”.

§ 214. 11 sied de souligner que ni la précipitation ni I’improvisation ne sau-
. . . . 539
raient trouver une place dans le domaine de la justice restaurative™ . Une
difficulté peut cependant parfois survenir lorsque la phase de préparation dure
un certain temps. Les parties peuvent, en effet, ressentir un changement quant
aux raisons qui les poussent a vouloir prendre part au processus de justice
restaurative. De plus, leurs besoins peuvent évoluer et de nouvelles questions
. 540 . . s . N .
peuvent émerger” . La phase de préparation doit a cet égard étre empreinte de
flexibilite™*'.

§ 215. L étendue de la préparation dépend de la nature et de la complexité
de la situation, ainsi que des ressources dont disposent les organisateurs du
processusm. Cette phase doit permettre au facilitateur d’identifier toute source

533

SHEARAR/MAXWELL, p. 106 ; UMBREIT, The handbook, pp. 39 et 41.

Soulignons que la préparation se fait séparément pour I’auteur et pour la victime ; UMBREIT,
Victims meet offender, p. 7.

PAYNE/CONWAY/BELL/FALK/FLYNN/MCNEIL/RICE, p. 55; THE SCOTTISH GOVERNMENT,
p. 22 ; URBAN/MARKWAY/CROCKETT, p. 12.

GAUDREAULT, p. 5.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 16.

UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 32 ; cf. infra § 1370.

CARIO, Justice restaurative, p. 123.

URBAN/MARKWAY/CROCKETT, p. 13.

URBAN/MARKWAY/CROCKETT, p. 17.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 16.
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Déroulement du processus

de danger pour les participants, mais ne doit cependant pas entrainer une sur-

préparation des participants et empécher par la que les échanges entre ceux-ci
: . 543

soient authentiques™ .

§ 216. 11 sied encore de préciser que la préparation a un processus de justice
restaurative lors duquel des excuses peuvent, potentiellement, &tre présentées
est primordiale, tant pour la victime que pour I’auteur de I’infraction, notam-
ment pour éviter que la victime estime que ces excuses ne sont pas empreintes
de sincérité, mais « stratégiques ». Une préparation quant a cet ¢lément, ainsi
qu’alé 4iujet de leur mode de transmission et de réception se révele alors essen-
tielle™™".

6.4. Phase de réalisation

6.4.1. Différentes phases

§ 217. L’échange entre les parties comprend différentes phases. Dans un
premier temps, il porte sur la présentation de la situation par chaque partie et
sur la maniére dont chacune a vécu celle-ci. Il s oriente ensuite sur la répara-
tion qui peut éventuellement étre mise en ceuvre lors de la phase relative a la

545
recherche d’un accord™™.

6.4.2. Echange entre les participants
6.4.2.1. Nature de I’échange

6.4.2.1.1.  Echange direct et échange indirect

§ 218. L’échange entre les participants au processus peut se faire de ma-
Lo S s46
nicre directe, par une rencontre entre les personnes impliquées™ .

§ 219. Selon les circonstances concrétes du cas d’espéce, une telle rencontre
I r . - 547
entre la victime et I’auteur peut cependant s’avérer inappropriée” . Le recours

¥ UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, pp. 32 — 33.

CHOI/SEVERSON, pp. 819 — 820 ; GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376.
COATES/UMBREIT/VOS, p. 17.

GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376 ; SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/DIGNAN/
EDWARDS/HINNERT/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY, Does restorative justice
affect reconviction ?, p. 2.

544
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546

80



Phase de réalisation

a un échange indirect, sans rencontre en face a face entre 1’auteur et la victime
liés par la commission de I’infraction™®, peut alors se révéler utile®™. A cette
fin, il est possible que le facilitateur joue le role de navette entre les parties, en
passant de I'une a Iautre®, ou qu’un moyen intermédiaire soit utilis€ pour
établir une communication entre elles™', tel que des lettres ou 1’utilisation
d’un écran ou d’un téléphonessz. Les parties ne se trouvent, alors, jamais 1’une
en présence de 'autre™ . 11 est également possible que la victime rencontre un
auteur d’une infraction du méme type que celle qu’elle a vécue mais qui n’est
pas 'auteur de I’infraction qu’elle a elle-méme subie™*. Il existe dés lors de
nombreuses modalités d’échange et celles-ci peuvent évoluer au cours d’un
processus de justice restaurative.

6.4.2.1.2. Role du facilitateur dans le cadre de 1’échange

§ 220. Lorsqu’une rencontre entre I’auteur et sa victime, voire avec d’autres

.. ., iy . .555
participants, est organisée, un facilitateur conduit I’ensemble de celle-ci™".
Son role est cependant limité. En effet, il doit mettre en place le processus de
. . - 556 [ 5 : 557 .
justice restaurative™" en amenant les participants a communiquer™’. Il doit en
outre s’assurer que I’échange se déroule au sein d’un cadre sécurisé et structu-

,558 5: . soox 5 - 559 5: :

€™ et qu’il ne soit pas dominé par I'une des parties™ . Il n’intervient cepen-

dant aucunement au niveau du contenu ou au niveau de ’éventuel résultat du

47 ELLIOTT, p. 65 ; UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 25 ; ZEHR, The

little book of restorative justice, p. 15.
SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/DIGNAN/EDWARDS/HINNERT/HOWES/JOHNSTONE/ROB-
INSON/SORSBY, Does restorative justice affect reconviction ?, p. 2.

UMBREIT/COATES/VOS, Restorative justice dialogue, p. 25.

SERVICE CORRECTIONNEL CANADA, p. 2; SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/DIGNAN/
EDWARDS/HINNERT/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY, Does restorative justice
affect reconviction ?, p. 2.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 67 ; DIGNAN, p. 174 ; JOUDO LARSEN, p. 4.

FILIPPL, En Belgique, p. 119 ; JOUDO LARSEN, p. 4 ; PALL p. 8.
SHERMAN/STRANG/MAYO-WILSON/WOODS/ARIEL, p. 5 (selon notre propre numérotation,
I’article ne comprenant pas de numéro de page).

CARIO, Justice restaurative, p. 117.

GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376 ; il est cependant possible que les parties
changent d’avis et souhaitent un échange direct.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 64.

HABILI, pp. 55 et 59.

LATIMER/DOWDEN/MUISE, L’efficacité, p. 1.

WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 377.
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560 . L o

processus™, tant que celui-ci est conforme aux objectifs de la justice restaura-
. 561

tive

6.4.2.2. Possibilités offertes par la mise en ceuvre d’un échange

§ 221. L opportunité est offerte a la victime, a 1’auteur, voire a la commu-
nauté d’échanger au sujet de ’infraction commise, ainsi qu’au sujet des con-
. . . 562 . .
séquences qui en découlent™ . Les parties peuvent relater leur version des
:,.563 o] A r . 564 .
faits™”, leur expérience et étre écoutées avec respect™ . Elles ont ainsi la pos-
e e1eL s , . . . 565
sibilité de présenter la situation telle qu’elles I’ont vécue

§ 222. L échange entre les parties permet de créer une nouvelle configura-
tion des relations sociales, ainsi qu’une nouvelle forme de régulation de
. 1566 3 . o . >
I’ordre social™™. A travers la lentille de la justice restaurative, la victime n’est
en effet pas limitée au préjudice qu’elle a subi. L’auteur n’est pas non plus
cantonné a ’acte qu’il a commis et la communauté n’est pas réduite a la frac-
. . .4, .. 5. . 567
ture du lien social qui découle de la commission de I’infraction™".

§ 223. En outre, lors de 1’échange entre les participants, aucune dimension

L . , . 568, . 569 ) .
relative a des positions en tant qu’adversaires” n’est présente™ . Il n’y a dés
lors pas de place pour le contradictoire. Il ne s’agit en effet pas de convaincre
un juge ou la partie « adverse » de la véracité des propos avancés, ni d’infliger
une peine a l'auteur. Il s’agit plutét d’un partage mutuel des récits quant a
I’infraction commise ou chaque participant s’exprime et respecte les éléments
avancés par ’autre. Chaque partie s’engage dés lors dans un échange sincére,

> LLEWELLYN/HOWSE, p. 64.

Cf- supra § 100.

WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 376.

UMBREIT/COATES/ROBERTS, p. 223.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 64.

HABILI, p. 55.

HABILI, p. 55.

CARIO, Justice restaurative, p. 35.

Selon la conception rétributive, I’auteur et les personnes touchées par la commission d’une
infraction se trouvent en opposition et se comportent comme des adversaires. En raison de
cette opposition « entre adversaires », les parties vont s’affronter et la vérité va éventuelle-
ment émerger ; GRUNEWALD/NATH, p. 328 ; ¢f. supra § 24. Notons toutefois ici que souvent
le mensonge et le déni I’emportent, puisque, pour I’auteur, I’aveu est synonyme de culpabi-
lité et de condamnation.

CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p. 193 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p.
252 ; MACRAE/ZEHR, p. 30 ; MOONKWI, p. 15.
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destiné a lui permettre de s’exprimer sur ce qu’il s’est passé, voire a trouver un
. ’ - ..570
consensus au sujet de la réparation™ .

§224. Grace a leur participation, les protagonistes disposent ainsi d’une
. s 571 . . . .
certaine maitrise sur le processus” , ce qui permet d’altérer la haine qui peut
N . . . . 572 .
étre ressentie et de favoriser la compréhension et le respect””. Cet échange
permet également de rendre envisageable la réparation de la relation entre la
victime, I’auteur et la communauté, le renforcement de celle-ci, ou encore le
. . . 1 573
développement d’une nouvelle relation sociale™ .

6.4.2.3. Déroulement
6.4.2.3.1. Phase initiale

6.4.2.3.1.1. Victime

§ 225. Au début de I’échange, une priorité de parole peut étre accordée a la
victime pour qu’elle puisse s’exprimer librement et afin d’éviter que
I’attention ne porte que sur I’auteur de I’infraction’™. La victime peut alors
décrire ce qu’elle a ressenti non seulement lorsqu’elle a subi I’infraction mais
aussi ultérieurement, en relatant la maniére dont I’infraction a eu un impact sur
sa vie et en explicitant les traumatismes qui ont pu en découler’”. Elle peut
expliquer la maniére dont I’infraction 1’a heurtée et expliciter ses préoccupa-
tions’'®. Le processus de justice restaurative peut ainsi permettre & la victime
d’obtenir certaines informations dont elle a besoin pour se reconstruire’ . Elle
peut poser des questions & I’auteur’”® afin de comprendre ce qu’il s’est passé et

7" DANCIG-ROSENBERG/GAL, pp. 2320 — 2321 ; SHARPE, p. 188 ; voir aussi ELLIOTT, p. 89,

qui souligne que si des excuses sont présentées dans le cadre de la procédure rétributive,
elles peuvent étre interprétées comme une volonté de voir la peine réduite alors que tel ne
sera pas le cas au cours d’un processus de justice restaurative ; SHARPE, p. 188.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 6.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 21.

BAZEMORE/STINCHCOMB, p. 20.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 60.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9 ; SHARPE, p. 190.

GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376.

CARIO, Justice restaurative, p. 99.

CARIO, Justice restaurative, p. 99 ; CHAPMAN/TORZS, p. 8 ; COATES/UMBREIT/VOS, p. 9 ;
UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 7.
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. . . .579 . Jon
pourquoi elle est devenue la cible de celui-ci’”, puisque seul 1’auteur détient
i R . . . . 580 .
la réponse a certaines questions que se pose la victime™ . Les réponses appor-
tées par I’auteur permettront a la victime de le replacer dans une dimension
humaine, de le concevoir comme un étre humain et pas uniquement comme le
2 . 5 . 581 r .

responsable de I’infraction qu’elle a subie™ . Cet échange pourra aussi mon-
trer a la victime que 1’auteur se responsabilise et qu’il prend conscience des

. S . . 582
conséquences qui découlent de ’infraction™".

§ 226. Le fait de raconter son histoire permet a la victime de surmonter ce
qu’elle a vécu mais également de symboliser I’affect découlant de la commis-
sion de I’infraction. Ce processus permet son autonomisation (empowerment)
puisqu’il lui permet de reprendre le pouvoir sur sa vie™

6.4.2.3.1.2. Auteur

§ 227. L’auteur, quant a lui, se voit offrir I’opportunité d’exprimer sa ver-
sion des faits et les raisons qui ’ont mené a adopter le comportement en ques-
tion®®. Cet échange lui permet de présenter des excuses a la victime™, voire
d’exprimer des remords™*. La vulnérabilité dans laquelle il a pu se trouver au
moment de la commission de 1’infraction est prise en considération, sans nier
le caractére illégitime de I’acte en question™ . Grace a 1’échange entre les
différents participants, [’auteur peut dés lors prendre conscience des torts cau-
sés par son propre compor‘[ement588 et donc se responsabiliser de manicre
active

7 CARIO, Justice restaurative, p. 99 ; COATES/UMBREIT/VOS, p. 9 ; SHARPE, p. 188.

MCELREA, Some lessons, p- 103 ; STRANG/SHERMAN/ANGEL/WOODS/
BENNETT/NEWBURY-BIRCH/INKPEN, Victim evaluations of face-to-face restorative justice
conferences, p. 302.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 62.

ZEHR, La justice restaurative, p. 38.

CARIO, Justice restaurative, p. 100.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 9 ; GROMET/OKIMOTO/ WENZEL/DARLEY, p. 376.
GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376.

CHAPMAN/TORZS, p. 8.

CARIO, Justice restaurative, p. 200.

HABILL p. 56.

¥ Cf. supra § 102.
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6.4.2.3.1.3. Echange de points de vue

§ 228. Les participants ont la possibilité d’exprimer leur point de vue tout
au long du processus””. Grice a cet échange, les sentiments ressentis, tant par
la victime que par I’auteur, peuvent étre exprimés, s’ils en ressentent le besoin,
mais cela ne constitue pas un impératif”'. Un role actif est donc exercé au
niveau de la compréhension de la situation, des conséquences qui en découlent
et des modalités de réparationsgz. La mise en ceuvre de 1’échange dépend de la
création d’une relation, méme pour une bréve période, entre les participants593
et son étendue varie en fonction du contexte et de la situation. Parfois, seul un
partage de quelques bribes de I’histoire vécue aura lieu, alors que dans
d’autres cas, les personnes se dévoileront beaucoup plus594.

6.4.2.3.1.4. Expression des visions personnelles

§229. Il est important que la victime et I’auteur de I’infraction s’expriment
d’une maniére conforme a leur version du déroulement des faits et que cette
vérité soit entendue par les autres parties. La vérité et la sincérité occupent en

. . . . 595
effet une place essentielle dans le processus de justice restaurative™ .
L’échange entre les différents participants permet ainsi de produire une vérité
intersubjective qui découle des vérités subjectives de chacune des parties au
processus, puisque la « vérité » reléve toujours d’une certaine interprétation de

11344596
la réalité

§ 230. En outre, les participants n’ont pas forcément la méme vision du dé-
roulement du processus. Certains ont le besoin de partager leur expérience,
alors que d’autres veulent directement agir. Cette tension peut constituer une

% CARIO, Justice restaurative, p. 82.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 63.

CARIO, Justice restaurative, p. 82.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 17.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 21.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 61 ; il ne s’agit pas ici de la vérité¢ judiciaire, ni d’établir le
déroulement exact des faits, puisque ces éléments relévent de la procédure pénale ; FILIPPI,
En Belgique, p. 118. ROSS précise a cet égard que la victime peut avoir le sentiment de ne
pas étre entendue lorsque le déroulement des faits décrit par le juge ou I’auteur ne corres-
pond pas a la maniere dont elle a vécu 1’événement. Dans le cadre du processus de justice
restaurative, elle peut alors exprimer la maniére dont elle I’a pergu et se sentir entendue ;
ROSS, p. 16.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 62.
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menace au bon déroulement du dialogue entre les participants™’ et devrait

alors étre neutralisée par le facilitateur, garant du bon déroulement du proces-
598

sus

6.4.2.3.2. Recherche d’un accord

6.4.2.3.2.1. Nature et contenu de l’accord

§ 231. L échange entre les différents participants peut étre complété par la
recherche d’un accord portant sur la maniére de réparer les torts subis® . Ce-
lui-ci peut — selon le droit en vigueur — étre un complément aux sanctions
infligées par 1’autorité pénale, ou une alternative a celles-ci®®. La nature de
cet accord dépend de plusieurs facteurs : du contexte dans lequel 1’infraction a
été commise, de 1’auteur, de la victime, mais aussi des autres personnes con-
cernées par I’infraction qui participent au processus de justice restaurative. Le
but de cet accord est de prendre en considération les besoins des différents
protagonistes afin de déterminer les obligations a remplir par chacun. Son
contenu porte souvent sur des aspects que 1’allocation de dommages et inté-
réts, fixés au titre de réparation par I’autorité pénale, ne permet pas de com-
penser™. L’¢laboration d’une réponse restaurative individuelle et créative®,
qui tient compte de la personnalité de 1’auteur, mais également des besoins de
la victime et de la préservation de I’intérét général, peut ainsi étre envisa-
gée™™. Cette flexibilité est alors une des forces de la justice restaurative™.

6.4.2.3.2.2. Limites quant au contenu de l’accord

§ 232. Bien que la victime occupe une place centrale dans le processus de
justice restaurative, cela ne signifie pas qu’elle ait la capacité d’exiger
n’importe quoi de la part de ’auteur. Elle peut lui demander de faire certaines
concessions afin que I’équité sociale puisse étre atteinte. En revanche, puisque
la vengeance et la rétribution n’ont pas de place au sein de la pratique de la

*7 COATES/UMBREIT/VOS, p. 16.

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 7.

GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376.

CARIO, Justice restaurative, p. 129 ; GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376.
CARIO, Justice pénale, p. 86 ; cf supra § 36.

MCELREA, Some lessons, p. 105.

CARIO, Justice restaurative, p. 200.

MCELREA, Some lessons, p. 105.
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. . . . n . ., .. 605
justice restaurative, aucune peine ne peut étre infligée par la victime™ . Cet
aspect reléve en effet de la compétence d’un juge dans le cadre de la procé-
dure péna16606.

§ 233. Cependant, si I’accord est conforme au droit, aucun jugement de va-
leur ne doit étre porté quant a sa nature ou quant a ses modalités de mise en

. . . . S 607
ceuvre, puisqu’il est issu de la volonté des parties impliquées™ .

6.4.2.3.2.3. Absence d’accord

§ 234. Le fait de ne pas aboutir a un accord ne signifie pas forcément que le
processus de justice restaurative ait entiérement échoué. L’échange qui a eu
lieu entre les participants a permis a ces derniers de s’exprimer au sujet de
I’événement en question et a peut-&tre favorisé une meilleure compréhension

o . S \ -608
de la situation ou a permis d’apporter certains éclairages quant a celle-ci” .

§ 235. 11 faut cependant préciser que 1’échange entre les parties est parfois
suffisant pour répondre a leurs besoins et que la recherche d’un accord con-
sensuel peut se révéler superﬂueéog. I1 est aussi possible que ces derniéres ne
se sentent pas prétes ou ne souhaitent pas conclure un accord pour d’autres
raisons®'"’. Dans pareille situation, I’accord devient alors secondaire, puisque
I’accent est placé sur I’échange entre les parties, destiné a assouvir le besoin
d’information ou le besoin d’exprimer les sentiments ressentis. Une étude
réalisée a ce sujet a par ailleurs montré que 1’accord est considéré comme étant
moins important par les victimes que I’opportunité de pouvoir exprimer, de
maniére directe, a I’auteur, les sentiments ressentis a la suite de la commission
de I’infraction®"'. En outre, aucune obligation de résultat ne saurait étre impo-
sée, puisque le processus repose sur le libre consentement des parties qui peu-
vent décider de conclure ou non un accord®".

%% LLEWELLYN/HOWSE, pp. 72 — 73 ; voir cependant la doctrine maximaliste selon laquelle

une sanction restaurative peut étre imposée ; cf. supra § 85.

Voir par exemple en droit suisse I’art. 2 al. 1 CPPS ; ¢f supra § 49.

CARIO, Justice restaurative, p. 129 ; MOONKWI, p. 173.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; PALL p. 8 ; PERRIER, La médiation en droit pénal,
p. 149 ; ZEHR, La justice restaurative, pp. 37 et 48 ; cf. infia § 1135 et § 1145.
UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 8.

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, pp. 8, 12 et 13 ; régles 50, 51 et 52 commentaire re-
commandation CM/Rec(2018)8.

11 s’agit de I’étude menée par SCHNEIDER, citée par UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p.
2.

FILIPPL, En Belgique, p. 119.
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§ 236. Ainsi, en tout état de cause, le fait que le processus n’aboutisse pas a
la conclusion d’un accord ne saurait forcément étre considéré comme un
\ 613
échec” .

6.4.2.3.3. Phase de suivi

§ 237. La question de savoir quand le processus de justice restaurative doit
prendre fin est ambigué, puisque cela dépend de chaque cas d’espéce. Certains
participants ont le sentiment que le processus se termine lorsque la situation a
été prise en main et désamorcée. D’autres estiment que ce ne sera jamais le
cas. La question de savoir quand ce dernier prend fin dépend donc des res-
sources a disposition et de la nature et des circonstances du cas d’espéce. Le
moment auquel intervient la cloture de ce processus varie, de plus, d’un indi-
vidu a un autre, d’'une communauté a une autre, mais aussi en fonction de
I’organisation des différents processus’’®. Des rencontres post-dialogues sont
au demeurant parfois les bienvenues®"”.

§238. Dans tous les cas, il est nécessaire, a I’issue de 1’échange, de
s’assurer que ’auteur respecte les engagements pris lors du processus de jus-
tice restaurative, si un accord a été conclu. Lorsque 1’auteur ne se comporte
pas conformément a ce qui a été convenu, la victime peut en effet ressentir une
certairé?éfrustration de laquelle peut découler un sentiment de seconde victimi-
sation’ .

§ 239. Il sied de relever que le taux d’exécution de I’accord est souvent éle-
Vé617, puisque ’auteur participe a 1’élaboration de celui-ci et qu’il comprend
I’incidence que son comportement a eue, notamment le fait qu’il a impacté
une victime. Il sera alors peut-étre plus enclin a le respecter que s’il lui avait
été imposé®™®. En outre, le haut taux d’exécution peut également s’expliquer

3 BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 149 ;

PALIL p. 8 ; ¢f infra § 1296.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 20.

COATES/UMBREIT/VOS, p. 10.

WEMMERS/CANUTO, p. 42 ; cf. supra § 165.

MAXWELL, The defining features, p. 25 ; UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative
justice conferencing, p. 12 ; WEMMERS/MANIKIS/SITOIANU, p. 19.

BECROFT/THOMPSON, p. 89; CHAPMAN/TORZS, p. 9; régle 58 commentaire
recommandation CM/Rec(2018)8 ; LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness, p. 137 ;
MACRAE/ZEHR, p. 69 ; MAXWELL, The defining features, p. 25 ; ROCHE, p. 11 ; UMBREIT/
COATES/VO0S, The impact of restorative justice conferencing, p. 13.
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par la qualité du support fourni par les proches ou par les représentants de la
communauté

81 " CARIO, Justice restaurative, p. 129.
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Chapitre 7 : Modeles de justice restaurative et
justice rétributive — Complémentarité
ou incompatibilité ?

7.1. Préambule®”

§ 240. Le processus de justice restaurative peut étre envisagé de différentes
maniéres. Il peut étre concu comme un mode diversionnel ou comme une
alternative a la procédure pénale. Il peut aussi étre mis en ceuvre de maniere
séparée ou encore comme un complément a celle-ci®®'. Certains auteurs, parti-
sans d’une conception abolitionniste, adoptent une vision extréme selon la-
quelle la justice restaurative pourrait purement et simplement remplacer le
systéme rétributif®.

§ 241. Lors du développement de la justice restaurative et pour des raisons
principalement pragmatiques, les initiateurs de cette forme de justice se sont
rendu compte de la nécessité de 1’introduire au sein du systéme pénal déja en
place. La pratique de la justice restaurative varie dés lors d’un systéme a un
autre, aussi bien quant au processus appliqué qu’au stade de la procédure au-
quel elle est exercée. Deux autres aspects jouent en outre un rdle dans le cadre
la pratique de cette forme de justice : le degré de tolérance du public, ainsi que
le contexte historique et culturel au sein duquel elle est pratiquée623

Soulignons que ce chapitre présente de manicre générale les modeles de mise en ceuvre de la
justice restaurative. Il est cependant possible que certaines particularités soient relevées dans
la pratique concrete de cette forme de justice, en fonction des systémes judiciaires.

VAN NESS/STRONG, pp. 159 — 161.

CARIO, Justice restaurative, p. 134 ; VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les
crimes graves, p. 173 ; VAN NESS/STRONG, p. 161.

GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3625.
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7.2. Modzéles de justice restaurative

7.2.1. Modéle alternatif

§ 242. Selon le modele alternatif®®*, la justice restaurative se trouve a coté
de la justice rétributive. Les parties disposent ainsi de la possibilité de choisir
I’application d’une des deux formes de justice, avant que des poursuites pé-
nales ne soient déclenchées®”. Dans certains cas, notamment en cas de pour-
suite d’une infraction uniquement sur plainte, la justice restaurative peut ainsi
étre utilisée en lieu et place de la justice rétributive®. Elle est alors organisée
de maniére autonome, comme une alternative a la procédure pénale ordi-
naire®”’. La situation peut, par conséquent, étre réglée sans avoir été portée a la
connaissance de la justice pénale628

§ 243. Afin de pallier I’éventualité que les parties choisissent la pratique de
la justice restaurative uniquement dans le but d’éviter la justice rétributive, il
est nécessaire de présenter de manic¢re compléte le concept de cette forme de
justice, ainsi que tous les tenants et aboutissants qui découlent de sa pra-
tiquem. De plus, il ne devrait pas exister de délai durant lequel les parties
devraient décider de recourir a une forme de justice ou a une autre, puisque le
but est de promouvoir un échange au sujet de I’infraction et de ses consé-
quences. Il ne devrait, en effet, pas y avoir un instant ¢ a partir duquel le re-
cours 4 la justice restaurative serait échu™’ ou avant lequel il ne serait pas
autorisé ou possible631.

§ 244. Il convient cependant de préciser que ce n’est pas parce que la justice
restaurative est considérée comme une alternative possible a la justice pénale
qu’elle fait toujours obstacle a celle-ci. Les deux formes de justice peuvent

% Aussi appelé¢ indépendant ; GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, pp. 3625 —

3626.

CARIO, Justice restaurative, p. 122.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 14 ; GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3626.
CARIO, Justice restaurative, p. 134.

PERRIER, Criminels et victimes, p. 18.

LLEWELLYN/HOWSE, pp. 90 — 91.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 92 ; qui soulignent qu’il faudrait cependant certainement prévoir un
point de non-retour ou il ne peut plus prendre part a un processus pour éviter les abus tout en
relevant que I’auteur peut changer de point de vue quant a la question de sa participation. 11
est des lors nécessaire de prendre cet aspect en considération.
SHAPLAND/ROBINSON/SORSBY, p. 183, qui précisent qu’il n’y a pas de bon ou de mauvais
moment pour participer a un processus de justice restaurative.
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aussi étre exercées successivement, lorsque le processus de justice restaurative
. 632
n’aboutit pas™ .

7.2.2. Modéle diversionnel®?

§ 245. Lorsqu’une infraction est commise et que la voie de la procédure pé-
nale est suivie, cette derniére peut étre orientée vers un processus de justice
restaurative. Cette forme de justice est alors utilisée de maniére diversionnelle

S e, . e 634
et son application est délimitée par le cadre posé par la justice rétributive™ .
Ce modele est considéré comme intégrationniste, puisque la pratique de la
. . . . . ’ , 635 A LA
justice restaurative fait partie de la procédure pénale™” et peut étre exercée a
636
tous les stades ™.

§ 246. Dans pareil cas, si la pratique de la justice restaurative aboutit, il est
possible qu’il soit tenu compte de ce qui a été convenu durant le processus
dans le cadre de la procédure pénale®’ ou que celle-ci prenne fin automati-
quement®®.

§ 247. Nous verrons, dans 1’analyse de la troisiéme partie, que, méme si un
accord est trouvé entre les parties dans le cadre d’un processus de justice res-
taurative, il peut subsister un intérét public a la poursuite, justifiant qu’une
procédure pénale soit reprise™.

§ 248. Certaines difficultés peuvent cependant découler de I’application de
la justice restaurative au sein de la justice rétributive. La procédure pénale est
en effet par nature rétributive et n’a pas pour objectif de favoriser un échange

2 PERRIER, Criminels et victimes, p. 18 ; ¢f. infra § 249 & moins que le processus ait lieu avant

le dépot d’une plainte pénale et que I’infraction en question ne se poursuive que sur plainte.
Dans pareil cas, en droit suisse, celui-ci est de 3 mois (art. 31 CPS), il faut cependant veiller
a respecter 1’éventuel délai au cours duquel la plainte peut étre déposée, a défaut de quoi une
procédure ne pourrait plus étre initiée.

Aussi appelé relativement indépendant ; GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice,
p. 3626.

PERRIER, Criminels et victimes, p. 18.

HABILL p. 54.

GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3626.

GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3626.

Nous verrons que tel est le cas en Suisse pour la médiation pénale dans le domaine des
mineurs ; cf. infra § 1066.

89 Cf. infra § 1308.
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. . . . . 640
entre les parties au sujet de ’infraction et de ses conséquences’ . En outre,
seul ’octroi d’une éventuelle indemnisation peut y étre envisagé a titre de
, . 641 . , . . . . L.
« réparation »~ . Il serait donc nécessaire de faire en sorte que la justice rétri-
. . . . . , . 642 .
butive et la justice restaurative puissent coopérer et coexister’ . Une partie de
la doctrine maximaliste estime a cet égard qu’il serait souhaitable que la jus-
tice restaurative évolue dans le contexte de la justice pénale ordinaire et
qu’une certaine complémentarité avec les peines classiques soit mise en
643
ceuvre

7.2.3. Modgele séparatiste

§ 249. Selon le modele séparatisteéM, la pratique de la justice restaurative a
intégralement lieu en dehors de la procédure pénale, et ce de manicre supplé-
. . . . X .. 645 \
mentaire plutét que de maniére alternative a cette derniére” . Ce modéle,
¢galement connu sous le nom de « dual track », permet aux différentes parties
de prendre part a la procédure pénale et au processus réparateur, puisque les
deux systémes coexistent de maniére indépendante646.

§ 250. Le recours a cette pratique est cependant parfois soumis a une condi-
tion préalable : la reconnaissance de la culpabilité de 1’auteur par le tribunal.
L’affaire est, par conséquent, d’abord soumise a un tribunal avant que la voie
de la justice restaurative soit empruntéew. Au regard de cet élément, cette
possibilité n’est applicable qu’aux cas qui ont fait I’objet d’une procédure
pénale en amont et qui ont abouti & un jugement reconnaissant la culpabilité de

648
Pauteur ™.

§ 251. Dans pareil cas, la pratique de la justice restaurative est considérée
comme dépendante, puisqu’elle est exercée a la suite de la procédure pénale,

640 LLEWELLYN/HOWSE, p. 104 ; voir cependant les art. 53 CPS, 316 et 332 al. 2 CPPS en

droit suisse.

CARIO, Vers un nouveau modele, p. 3 ; voir cependant I’art. 53 CPS ; ¢f'infra § 1091.
CHUA/FOLEY, p. 147 ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 105 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 53 ;
on ne saurait en effet simplement implanter un systéme dans un autre, sans adaptation.
CARIO, Justice restaurative, p. 134.

Aussi appelé dépendant ; GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3626.

HABILL p. 54.

VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 173.
UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 2 ; nous avons précédemment vu que la question de
la culpabilité ne reléve pas du domaine de la justice restaurative mais de celui de la justice
rétributive ; cf. supra § 190.

HABILL p. 54.
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de maniére séparée. Elle est ainsi principalement utilisée lorsque des infrac-
. o . . . 1649
tions graves ont ét¢ commises ou au sein de I'univers carcéral” .

7.3. Complémentarité ou incompatibilité entre la justice
restaurative et la justice rétributive

7.3.1. Deux formes de justice

§ 252. La justice rétributive se concentre sur le fait de déterminer la culpa-
bilité de 1’auteur et de Iui infliger une peine en fonction du comportement qu’il
a adopté, notamment en vue de sa resocialisation. Une réparation indemnitaire
peut étre octroyée a la victime par son biais. Les autres conséquences décou-
lant de la commission de [D’infraction ne sont cependant pas traitées,
puisqu’elles ne relévent pas du champ de la justice rétributive®™. La justice
restaurative peut ainsi avoir une fonction complémentaire, en se préoccupant
de ces derniéres®' et en favorisant un échange entre les personnes concer-
nées652.6]553116 n’est dés lors pas forcément mise en place a des fins de déjudicia-
risation” .

§ 253. Ces deux formes de justice permettent ainsi de mettre en évidence
que la justice au sens large est un concept polysémique et que celle-ci peut
étre rendue de différentes fagons654. Diverses conceptions de cette complé-
mentarité peuvent alors étre adoptées®.

7.3.2. Comme préalable a la pratique de la justice rétributive
§ 254. BRAITHWAITE a développé la théorie de la régulation réactive, appe-

1ée responsive regulation, selon laquelle une approche de la justice en tant que
pyramide est adoptée. Il explique qu’avant de se tourner vers la justice rétribu-

9  GAVRIELIDES, Contextualizing restorative justice, p. 3626.

CARIO, Les rencontres restauratives, p. 295 ; c¢f. supra § 36.

CARIO, Les rencontres restauratives, p. 295 ; WITVLIET/WORTHINGTON/ROOT/SATO/LUD-
WIG/EXLINE, p. 12.

ZEHR, La justice restaurative, p. 50.

LATIMER/DOWDEN/MUISE, L’efficacité, p. 1.

KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 235.

Cette complémentarité a été soulignée dans le préambule de la recommandation
CM/Rec(2018)8.
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tive, un processus de justice restaurative devrait &tre mis en place. La base de
la pyramide se compose donc de ce processus, fondé sur une approche qui
repose sur le dialogue. Lorsque le processus n’aboutit pas ou qu’il n’est pas
suffisant, il est alors fait recours a la justice rétributive®’. Selon sa conception,
il ne faut pas catégoriser I’infraction en fonction de sa gravité. L’on ne saurait
en effet considérer qu'une infraction de faible gravité soit traitée a la base de
la pyramide et que, lorsqu’une infraction grave est commise, ce soit la pointe
de la pyramide qui trouve application657.

§255. A cet égard, il reléve que ’infliction d’une sanction peut au demeu-
rant se révéler dissuasive dans certains cas, alors que dans d’autres cas, elle
peut avoir I’effet inverse®®. Plus la sanction apparait comme légitime et équi-
table d’un point de vue procédural, plus le respect de la loi est alors pro-
bable®™. L’objectif recherché est ainsi de garder les moyens les plus coercitifs
pour les auteurs d’infraction a I’égard desquels les moyens moins coercitifs
n’ont pas eu I’impact souhait¢®®. Selon cette conception, le principe de pro-
portionnalité est pleinement respecté, puisque, si un réglement satisfaisant de

. - . o .66l
I’affaire est trouvé, une sanction plus coercitive n’est pas appliquée™ .

§ 256. VAN NESS a développé une pensée similaire selon laquelle la justice
restaurative devrait étre appliquée de maniére principale. En cas d’échec de
cette pratique, le recours a la procédure pénale serait alors opéré, permettant
une application de la justice rétributive qu’en cas de nécessit¢®”.

§ 257. La justice restaurative ne saurait ainsi étre considérée comme étant
destinée a remplacer la justice rétributive®”. Selon les conceptions précitées,
elle pourrait étre une bonne maniére de tenter de répondre a la commission de
I’infraction en tant que méthode initiale, intervenant de maniére antérieure a
une procédure pénale, plus formelle. Elle n’empécherait cependant pas le re-
cours a la justice rétributive si nécessaire®

6 BRAITHWAITE, Responsive regulation, pp. 195 ss; BRAITHWAITE, The essence of

responsive regulation, pp. 481 —483.

BRAITHWAITE, The essence of responsive regulation, p. 483.

BRAITHWAITE, The essence of responsive regulation, p. 484.

BRAITHWAITE, The essence of responsive regulation, p. 486.

KUHN/PERRIER, p. 238.

KUHN/PERRIER, p. 239.

VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 174; VAN
NESS/STRONG, p. 160 ; il s’agit du modele du « safety net ».

MURPHY, p. 31 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 34.

BRAITHWAITE, The essence of responsive regulation, pp. 481 — 482.
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7.3.3. Comme une partie du systéme rétributif

§ 258. Un processus de justice restaurative peut aussi étre intégré dans la
pratique de la justice pénale. L autorité controle alors I’accord convenu entre
les parties et s’assure que celui-ci soit exécuté de maniére conforme a ce qui a
été déterminé. Elle décide au demeurant si, a I’issue de la pratique de la justice
restaurative, la procédure pénale est reprise ou si elle est cloturée®. Selon
cette vision, un tel processus peut donc étre mis en place a différents mo-
ments : soit lors de la poursuite, avant la mise en accusation, soit aprés la mise
en accusation mais avant le procés, ou encore lors de la détermination de la
peine, durant la détention, voire au moment de la libération ou méme posté-
rieurement a celle-ci®®.

7.3.4. Application de manicre parallé¢le

§ 259. Les parties peuvent également souhaiter qu’un échange, voire que la
recherche d’un accord ait lieu, de maniére paralléle a la justice rétributive®’.
L’infliction d’une sanction punitive a pour objectif de montrer la désapproba-
tion sociale exprimée quant a I’adoption d’un comportement prohibé. Elle
permet d’infliger a 1’auteur différentes mesures en raison du comportement
adopté668 mais ne se préoccupe cependant pas des autres conséquences qui
peuvent découler de I'infraction®”. Celles-ci seraient ainsi prises en considéra-
tion lors du processus de justice restaurative, qui se pencherait sur cette facette

L 670
non abordée jusqu’alors’ ™.

§ 260. Une étude réalisée par WEMMERS et VAN CAMP a permis de montrer
que les participants estiment qu’aussi bien la procédure pénale que le proces-
sus réparateur sont nécessaires, puisque ce dernier comble certaines attentes
non assouvies par la procédure pénalem, telles que I’expression des senti-
ments ou des émotions ressentis®’”.

5 DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2335.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 13.

NOUWYNCK, p. 9.

BAZEMORE, Restorative justice and earned redemption, p. 769.

YOUF, p. 60.

CHAPMAN/TORZS, p. 6 ; YOUF, p. 60; ZEHR, La justice restaurative, p. 46. MCELREA,
Some lessons, p. 83 précise a cet égard que ces deux formes de justice ont en effet des roles
différents.

VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 192.
CHAPMAN/TORZS, p. 6.
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Modeles de justice restaurative et justice rétributive — Complémentarité ou incompatibilité ?

7.3.5. Application de maniére hybride

§ 261. D’autres auteurs estiment qu’un modéle pourrait aussi étre développé
dans le sens ou la justice restaurative prendrait une place au sein de la procé-
dure pénale. La justice rétributive serait alors mise en ceuvre afin d’établir la
responsabilité pénale de 1’auteur de I’infraction et la justice restaurative per-
mettrait, quant a elle, de définir la réponse adéquate a donner a I’infraction
commise®”

7.3.6. Incompatibilité

§ 262. Enfin, certains auteurs estiment cependant que la pratique de la jus-
tice restaurative n’est pas compatible avec le systéme de justice rétributive.
Selon leur conception, elle ne devrait pas relever du monde judiciaire mais
étre mise en ceuvre par des organisations non gouvernementales, de maniére
totalement séparéem.

7 CHRISTIE, p. 10 ; VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, pp. 173

et 192.
CHANG, The practice, p. 23 qui fait référence a SCHIFF, pp. 228 et 241 ; WALGRAVE,
Integrating, pp. 570 — 571.
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Chapitre 8 : Synthése de la premicre partie et
questions d’analyse

§ 263. Comme nous 1’avons mentionné®”, cette premicre partie avait pour
objectif de permettre au lecteur d’avoir une vue d’ensemble de la justice res-
taurative. Elle ne définit cependant pas la grille d’analyse que nous adopterons
pour la suite de notre recherche, puisque cette derniére porte sur certains as-
pects que nous venons d’aborder, mais aussi sur d’autres éléments qui ressorti-
ront de la deuxiéme partie.

§ 264. Comme nous le verrons®’®, dans le cadre de I’analyse des pratiques,
nous avons en effet choisi de regarder ce que prévoit la 1égislation et s’il existe
une jurisprudence topique en la matiére, mais aussi de déterminer si des lignes
directrices ont été adoptées et, le cas échéant, quel est leur contenu. Nous
avons ensuite cherché a savoir si la commission de certaines infractions exclut
d’emblée le recours a la justice restaurative. Nous nous sommes aussi notam-
ment demand¢ si certains processus €taient spécifiquement prévus par la 1égi-
slation ou par les lignes directrices et nous nous sommes intéressés au cercle
des participants, ainsi qu’a 1’activité du facilitateur. Enfin, nous avons exami-
né si des évaluations ont été menées au sujet de la justice restaurative ou si tel
n’est pas le cas.

75 Cf. supra § 59.
%6 Cf infra § 272.






Deuxieéme partie
Analyse des pratiques de pays

choisis






Chapitre 1 : Introduction

§ 265. Dans le cadre de la deuxiéme partie de la recherche, aprés un rapide
survol de la situation internationale influencant le continent européen, nous
examinerons ce que certains pays ont envisagé au sein de leur législation
s’agissant de la justice restaurative®’’. Nous identifierons quelles sont les bases
légales qui permettent le recours a un processus de justice restaurative et ce
qu’elles prévoient. Nous verrons aussi si des lignes directrices ont été adoptées
en la matiére, si la commission de certaines infractions exclut sa mise en
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ceuvre et si des évaluations ont été menées s’agissant de sa pratique’ .

§ 266. Cette analyse n’a cependant pas pour objectif d’étre exhaustive®”.

En effet, la présente recherche n’a pas pour but de déterminer toutes les possi-
bilités de pratique de la justice restaurative qui existent dans les pays choisis
mais de déterminer ce qui est prévu au sein de la 1égislation.

§ 267. S’agissant de la question des éventuelles évaluations menées en la
matiére, il sied de préciser que I’impact d’un processus sur la récidive ne cons-
titue pas un objectif central de la justice restaurative. Cette forme de justice ne

77 Rappelons ici que chaque pays a son propre fonctionnement et sa propre culture de sorte que

des comparaisons ne sauraient étre réalisées sans prendre en considération ces éléments.
S’agissant de la question de 1’existence ou non d’une évaluation des pratiques de justice
restaurative, soulignons que nous avons, dans un premier temps, souhaité nous référer uni-
quement aux études menées au niveau gouvernemental dés lors que de grandes disparités
peuvent exister quant aux méthodes de recherche, rendant la comparaison des résultats diffi-
cile. Nous avons cependant constaté que de telles évaluations n’ont pas toujours été réalisées
de sorte que nous avons choisi de mentionner aussi d’autres analyses en la mati¢re. Pour
certains pays, nous avons en revanche renoncé a présenter des analyses en raison du fait que
nous n’avons pas trouvé de données qui, a notre avis, correspondaient a la recherche que
nous avons souhaité mener. Le travail ne doit dés lors pas étre compris comme une méta-
analyse s’agissant du volet consacré aux évaluations ; cf. infia § 1325.

Au sein de I’Union européenne, la pratique de la justice restaurative en France et en Bel-
gique sera abordée. Pour une analyse d’autres pays européens, voir par exemple
MIERS/AERSTEN.
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Introduction

e . . o . i qio 680
saurait ainsi étre résumée a un objectif de baisse de la récidive™ . Au demeu-
rant, le fait que I’évaluation de la récidive puisse présenter quelques difficul-

.. 681 . - s . A .
tés  ne saurait porter préjudice aux autres bénéfices qui peuvent étre apportés
. . . . 682 . A
par la mise en ceuvre de la justice restaurative” . Cette question revét en effet
une certaine importance, de sorte qu’elle sera abordée dans la présente re-

cherche.

5% HAYES, pp. 79 et 96 ; MATHIEU, p. 7.

S Cf. infra § 1325.
82 HAYES, p. 96.

104



Chapitre 2 : Présentation de 1’analyse réalisee

2.1. Choix des pays analysés

§ 268. Pour cette recherche, un certain nombre de pays ont été choisis, dont
la sélection repose sur différents éléments. En premier lieu, nous avons opté
pour ’analyse des pays qui ont une tradition de justice restaurative dans les
peuples autochtones, soit la Nouvelle-Zélande, 1’Australie, le Canada et les
Etats-Unis. Dans un second temps, nous avons choisi de nous pencher sur
I’étude de certains pays proches de la Suisse, soit la France et la Belgique.
Nous n’avons pas étendu notre analyse au continent africain, puisque la tradi-
tion orale prévaut en ces terres et qu’il est de ce fait particuliérement difficile
de trouver des informations et surtout des textes légaux en la matiére.

§ 269. Nous soulignons que la taille des chapitres consacrés a 1’analyse des
pratiques dans les pays choisis dépend des informations que nous avons pu
trouver a ce sujet. Nous précisons aussi que nous avons souhaité aborder la
pratique de la justice restaurative aux Etats-Unis mais que cette analyse pour-
rait a elle seule faire I’objet d’une thése, de sorte que nous avons sélectionné
certains Etats qui ont adopté une base 1égale relative a cette forme de justice.
Par ailleurs, bien que ce pays ait une tradition de case law, nous n’avons pas
mentionné de jurisprudence dans ce chapitre puisque, contrairement a d’autres
pays abordés, nous n’avons pas trouvé d’arrét topique relatif a la mise en
ceuvre de la justice restaurative qui devait, a notre avis, étre inséré dans le
cadre de la recherche.

2.2, Méthode adoptée pour ’analyse

§ 270. S’agissant de la réalisation de I’analyse, nous avons basé notre tra-
vail sur la méthode adoptée par d’autres auteurs®83 qui ont procédé a des com-

% MIERS, An international review of restorative justice, pp. 1 et 3 ; MOONKWI, p. 37.



Présentation de 1’analyse réalisée

paraisons de la pratique de la justice restaurative dans plusieurs systémes. Il
s’agit des lors d’une recherche documentaire. Il convient de souligner, a
I’instar de MOONKWI684, qu’une étude purement comparative serait trés diffi-
cile a réaliser en raison des différences sociales, culturelles mais aussi juri-

diques qui existent entre les divers pays abordés™ .

§ 271. Afin de réaliser I’analyse de la pratique de la justice restaurative au
sein de différents pays, nous avons eu recours, en sus de la législation et des
lignes directrices adoptées en la matiére, a différentes bases de données, a
savoir Lexis, Westlaw et Dalloz. Les informations recueillies découlent aussi
d’alertes programmées sur Academia, Google Scholar et Taylor & Francis,
ainsi que d’ouvrages de I’Institut suisse de droit comparé. Nous avons aussi pu
bénéficier de différentes ressources grace aux lettres d’information du Forum
européen pour la justice restaurative et grace a différentes formations organi-
sées par ’Institut frangais pour la justice restaurative, I’Université de Victoria,
en Nouvelle-Zélande, le Forum européen pour la justice restaurative, 1’Institut
international pour les pratiques restauratives, 1’Université Simon Fraser au
Canada, I’Université de Fribourg et le Forum suisse pour la justice restaura-
tive. Notre recherche s’est également basée sur des méta-analyses réalisées
dans le domaine de la justice restaurative, sur des ouvrages acquis dans diffé-
rentes librairies, notamment au sein d’universités américaines, ainsi que sur
des ouvrages portant sur les différents systémes juridiques abordés. En effet,
avant de pouvoir étudier la pratique de la justice restaurative, il a fallu com-
prendre ces divers systémes et mettre en lumiére leurs particularités.

2.3. Choix des éléments analysés

§ 272. Comme nous ’avons mentionné, 1’objectif premier de cette analyse
des pratiques est de définir ce que prévoit la législation™® de chaque pays en
matiére de justice restaurative. En fonction de cette premiére étape, nous
avons pu approfondir notre étude et développer différents éléments caractéris-
tiques de cette forme de justice, comme la question du cercle des participants
et de leur consentement, celle de 1’exclusion pure et simple de la pratique de la
justice restaurative lors de la commission de certaines infractions, celle des
processus mis en ceuvre, mais aussi celle de 1’activité du tiers facilitateur et de
la confidentialité. Nous avons aussi pu constater que certains pays ont adopté

8¢ MOONKWI, p. 37.

BONAFE-SCHMITT, The French exception, p. 429.

Précisons que les différents textes légaux mentionnés dans la deuxiéme partie ont été
consultés en ligne, afin d’avoir accés aux derniéres modifications en vigueur au mois d’ao(it
2019 ; ¢f supra § 59 et § 264.
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Choix des éléments analysés

des lignes directrices s’agissant de la pratique de la justice restaurative, alors
que ce n’est pas le cas pour d’autres. Il en est de méme s’agissant de la ques-
tion des évaluations. C’est en raison de ces différences que 1’étude menée
varie d’un pays a I’autre et n’a pas une structure identique pour tous. Nous
avons également opté pour une analyse de chaque pays de manicre séparée,
afin que le lecteur puisse axer sa lecture sur la pratique de la justice restaura-
tive en un lieu donné et non pour une étude par théme, ou chaque pays serait
présenté en fonction de la question abordée. Enfin, nous n’avons pas voulu
restreindre notre recherche aux seuls pays au sein desquels une évaluation de
la pratique de la justice restaurative a été menée. Nous estimons en effet que
cela aurait conduit a réduire de maniére trop importante le champ de notre
analyse, puisque cela aurait exclu certains pays qui ont une pratique riche en la
matiére mais sur laquelle aucune évaluation n’a pour I’instant été menée.

107






Chapitre 3 : Niveau international

3.1. Nations Unies

3.1.1. Préambule

§273. Les différents pays abordés dans le cadre de la partie consacrée a
I’analyse des pratiques sont tous membres des Nations Unies™’. Il parait dés
lors opportun de présenter les résolutions qui ont été¢ adoptées par cette organi-
sation au sujet de la justice restaurative. Celles-ci ne sont pas contraignantes
mais permettent d’apporter un certain cadre et d’inciter les pays membres a
adopter des principes en la matiére®®.

3.1.2. Résolution de I’ Assemblée générale

§274.Le 18 décembre 2014, 1I’Assemblée générale des Nations Unies a
adopté la résolution 69/ 194 qui souligne I’importance de recourir a la jus-
tice restaurativeégo, notamment dans le but de réduire le nombre d’enfants dans
le systéme judiciaire®".

%7 http://www.un.org/fr/member-states/index.html, consulté le 15 aoit 2019.

Voir ZIEGLER, p. 65, qui précise que seules certaines résolutions adoptées par le Conseil de
sécurité ont un effet obligatoire pour les Etats membres.

Résolution 69/194 adoptée par I’Assemblée générale, Stratégies et mesures concrétes types
des Nations Unies relatives a 1’élimination de la violence a I’encontre des enfants dans le
contexte de la prévention du crime et de la justice pénale, 18 décembre 2014 ; cf. supra § 77
s’agissant de la définition mentionnée en son sein.

§7 résolution 69/194.

§31 annexe résolution 69/194.
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Niveau international

3.1.3. Résolutions du Conseil économique et social

§ 275. Le Conseil économique et social a joué un réle important dans le dé-
veloppement de la justice restaurative au sein des Etats membres des Nations
Unies®™”. 11 a dans un premier temps adopté la résolution 1999/26 relative a
I’élaboration et I’application de mesures de médiation et de justice restaurative
en matiére pénale™”, puis les résolutions 2000/14%* et 2002/12% au sujet des
principes fondamentaux concernant le recours a des programmes de justice
restaurative en matiére pénaleé%.

3.1.4. Principes en mati¢re de pratique de la justice restaurative
dans le domaine pénal

3.14.1. Adoption de la résolution

§ 276. Les Nations Unies ont adopté en 2002, par la résolution 2002/12 pré-
citée, des principes qui préconisent 1’adoption de lignes directrices et de stan-
dards par les Etats membres en matiére de justice restaurative™’. Cette résolu-
tion précise différents aspects en la maticre.

3.1.4.2. Droit d’engager des poursuites pénales des Etats
§ 277. En préambule, il est souligné que la pratique de la justice restaurative

ne porte pas atteinte aux droits des Etats d’engager des poursuites pénales &
I’endroit de ’auteur®®.

%2 Circulaire 2017, p. 3.

Résolution 1999/26, adoptée par le Conseil économique et social, Elaboration et application
des mesures de médiation et de justice réparatrice en matiere pénale, 28 juillet 1999.
Résolution 2000/14, adoptée par le Conseil économique et social, Basic principles on the
use of restorative justice programmes in criminal matters, 27 juillet 2000.

Résolution 2002/12, adoptée par le Conseil économique et social, Basic principles on the
use of restorative justice programmes in criminal matters, 24 juillet 2002. Cette résolution
est en cours de révision ; commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 1.

Circulaire 2017, p. 3.

KING, Draft principles, p. 6.

Résolution 2002/12, préambule ; il s’agit dés lors, selon cette résolution, d’une conception
diversionnelle ou séparatiste de la justice restaurative ; cf. supra § 245 ss.
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Nations Unies

3.1.4.3. Terminologie

§ 278. La terminologie en matiére de justice restaurative est précisée dans le
premier chapitre de la résolution. Un processus est considéré comme relevant
de cette forme de justice si la victime, ’auteur ainsi que, si cela parait appro-
pri¢ dans le cas d’espéce, des membres de la communauté touchés par la
commission de I’infraction, y prennent part de maniére active. La médiation,
la conciliation, les conférences et les cercles de détermination de la peine,
aussi appelés cercles de sentence, sont cités a titre d’exemple de processus de
justice restaurative®”.

3.1.44. Stades de mise en ceuvre

§279. Un processus de justice restaurative peut étre engagé a n’importe
’ r 700 , .
quel stade de la procédure pénale” . Il est cependant nécessaire que des
preuves suffisantes soient disponibles a charge de I’auteur. Ce dernier ainsi
que la victime doivent en outre consentir a sa mise en ceuvre et peuvent y
701
renoncer en tout temps’ .

§280. 11 est au demeurant primordial que la victime et 1’auteur reconnais-
sent les principaux faits relatifs & la commission de I’infraction. La participa-
tion de I’auteur a un processus de justice restaurative ne saurait cependant étre
considérée comme une reconnaissance de culpabilité qui pourrait étre utilisée
X L , . I
a son endroit ultérieurement, dans le cadre d’une procédure judiciaire” .

%% Résolution 2002/12, point 2 ; précisons & cet égard que, selon notre conception, la concilia-

tion ne reléve pas de la justice restaurative des lors qu’elle n’est pas mise en ceuvre par un
facilitateur mais par un conciliateur, qui peut étre un magistrat, et qui a de ce fait une posi-
tion différente. Au demeurant, nous verrons que, selon notre vision, il est nécessaire de dis-
tinguer la médiation dans sa conception générale de ce que nous appelons un échange ou un
dialogue. En effet, lorsque la dimension pénale est présente, il est notamment important de
ne pas remettre en cause les qualités de victime et d’auteur. Pour plus de précisions quant a
la distinction entre conciliation et médiation, voir KUHN, La médiation pénale, p. 105 ; cf.
infra § 1128.

7 86 résolution 2002/12.

' §7 résolution 2002/12.

702 §8 résolution 2002/12.
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Niveau international

3.1.4.5. Particularités dont il faut tenir compte

§ 281. S’agissant du recours a la justice restaurative, il est important de
e 703 . .
prendre en compte les différences culturelles™ qui peuvent exister entre les
parties, ainsi que le fait que 1’'une d’elle peut avoir une position dominante™.
En outre, les aspects relatifs a la sécurité doivent étre examinés lorsque cette
forme de justice est envisagée pour une affaire. Le facilitateur doit dés lors
s’assurer que les participants se sentent en sécurité durant tout le processus’ .

3.1.4.6. Adoption de lignes directrices

§282. La résolution encourage les Etats membres a adopter des lignes di-
rectrices et des standards en matiére de justice restaurative, notamment au
sujet des conditions qui permettent d’envisager le recours a cette forme de
justice, a la suite donnée a I’affaire une fois qu’un tel processus a eu lieu, ainsi
qu’a la formation et aux qualités dont doit disposer le facilitateur .

3.1.4.7. Droits des parties et confidentialité

§ 283. Certains droits des parties devraient €tre respectés, nonobstant la
mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative. La victime et I’auteur
devraient avoir le droit de consulter un conseiller 1égal et de bénéficier des
services d’un interpréte. Lorsqu’un mineur est impliqué dans la commission
d’une infraction, il devrait avoir le droit d’étre assisté par un parent ou un
représentant 1égal. Les parties devraient en outre recevoir des informations
complétes quant a leurs droits, a la nature du processus de justice restaurative
et aux conséquences que celui-ci peut avoir avant de donner leur consentement
quant a leur participation. En effet, aucune partie ne saurait étre forcée a pren-
dre part a un tel processus’"".

§ 284. S’agissant du contenu des échanges, il est couvert par le principe de
la confidentialité. Celui-ci n’est dés lors pas révélé, a moins que les parties ne

" Cf. infra § 1370.

% §9 résolution 2002/12.

75§10 résolution 2002/12.

706 §12 résolution 2002/12.

7§13 résolution 2002/12 ; ce point est le pendant du consentement des parties qui doit étre
libre et éclairé et qui figure au point 7 de la résolution.
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Nations Unies

consentent a divulguer certaines informations ou que le droit national le re-
708
quicre’™.

3.1.4.8. Conclusion d’un accord

§285. Lorsqu’un accord est conclu entre les parties, celui-ci peut étre in-
corporé a la décision judiciaire et dés lors avoir le méme statut. Cela implique
qu’une nouvelle procédure ne saurait étre ouverte ultérieurement pour les
mémes faits’". Lorsque I’accord n’est pas honoré, le service chargé de la mise
en ceuvre de la justice restaurative ou I’autorité judiciaire en est averti. Ces
derniers décideront de la suite a donner a la procédure. Il est cependant a sou-
ligner que le fait que I’accord n’ait pas été exécuté ne saurait étre utilisé pour
justifier I’infliction d’une peine plus sévere dans le cadre d’une éventuelle
procédure judiciaire”'”.

§ 286. En revanche, si le processus n’aboutit & aucun accord, I’affaire est
transmise au tribunal qui ne doit cependant pas tenir compte du fait qu’aucun
accord n’ait été conclu de maniére défavorable’' .

3.1.4.9. Activité de facilitateur

:1: LA . - 1712 LA \

§287. Le facilitateur doit étre multipartial’ ~ et doit étre respectueux a

I’égard des parties. Il doit en outre s’assurer que les parties se comportent de

maniére respectueuse les unes envers les autres et doit leur permettre de trou-

. 713 J . .

ver une solution entre elles’ ~. Le facilitateur doit en outre avoir une bonne

connaissance de la culture locale mais aussi des communautés et doit bénéfi-
. . 714
cier d’une formation” .

78§14 résolution 2002/12.

7 §152002/12 ; selon le principe « ne bis in idem » ; cf. infra § 314.
70§17 2002/12.

1§16 résolution 2002/12.

7 S’agissant de la notion de « multipartialité », cf. supra § 13.
3§18 résolution 2002/12.

7§19 résolution 2002/12.
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Niveau international

3.1.5. Autres résolutions en matiére de justice restaurative

§ 288. Par 1’élaboration de la résolution 2016/17°", le Conseil économique

et social a encouragé le Secrétariat général a ériger des programmes relatifs a
la recherche en matiére de justice restaurative’'®. L’Office des Nations Unies
sur la drogue et le crime a alors été invité a développer la formation dans ce
domaine’"’. Cette résolution incite en outre les Etats membres a favoriser
I’acces a des processus de justice restaurative dans le respect du droit national
et les encourage a adopter des lignes directrices en la matiére’'®.

§289. En 2014, I’Assemblée générale a, quant a elle, consacré cette forme

de justicem dans le cadre de sa résolution 69/194"%.

3.2 Union européenne

3.2.1. Décision-cadre 2001/220/JAI du 15 mars 2001

§ 290. Une décision-cadre au sujet de la justice restaurative a été¢ adoptée le
15 mars 2001, Celle-ci prévoit a son art. 10 que « 1. Chaque Etat membre
veille a promouvoir la médiation dans les affaires pénales pour les infractions
qu’il juge appropriées a cette forme de mesure. 2. Chaque Etat membre veille
a ce que tout accord intervenu entre la victime et 1’auteur de I’infraction lors
de la médiation dans les affaires pénales puisse étre pris en compte »'2. Cette
décision-cadre est applicable de maniére impérative pour les Etats membres
depuis le 22 mars 2006,

§ 291. Un délai de mise en ceuvre a été imparti au 22 mars 2006 a chaque
Etat membre pour ’intégration de celle-ci au sein de son droit interne. La
Commission a cependant souligné, dans son rapport final du 20 avril 2009,
qu’« aucun Etat membre n’a transposé la décision-cadre a I’aide d’un seul acte

3 Résolution adoptée par le Conseil économique et social le 26 juillet 2016 sur recommanda-

tion de la Commission pour la prévention du crime et de la justice pénale E/2016/30
(2016/17) « Justice restaurative en matiére pénale ».

76§11 résolution 2016/17.

7 §6 résolution 2016/17.

18 83 résolution 2016/17.

7 Circulaire 2017, p. 4.

70 Cf. supra § 274.

7! Décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil du 15 mars 2001 relative au statut des victimes
dans le cadre de la procédure pénale, Journal officiel n° L 082 du 22/03/2011, pp. 1 —4.

22 Art. 10 décision 2001/220.

2 CARIO, Justice restaurative, p. 88.
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législatif national. Tous ont eu recours a des dispositions existantes et nombre
d’entre eux se sont appuyés sur leur code de procédure pénale pour la transpo-
sition. Quelques-uns ont adopté une nouvelle législation concernant un ou
plusieurs articles. De nombreux Etats membres ont transmis des codes, ins-
tructions et chartes non contraignants en lieu et place de dispositions 1égisla-
tives ». Elle a cependant relevé que les Etats membres disposent d’un régime
. i , @ e nT24
permettant la mise en ceuvre de la médiation au sens de 1’art. 10 précité™™.

3.2.2. Directive 2012/29/UE du 25 octobre 2012

§292. La directive’® 2012/29/UE du 25 octobre 20127% a ensuite remplacé
la décision-cadre du 15 mars 20017*’. Ce n’est plus la médiation pénale, mais
bien la justice restaurative qui figure en son sein’>®

§ 293. Outre la définition de la justice restaurative, la directive prévoit que
les Etats membres doivent informer sans retard les victimes quant a son exis-
729 . . . .
tence’”. Ils doivent au demeurant faciliter le renvoi aux services mettant en
ceuvre cette forme de justice, en établissant des procédures ou des direc-
. 730 . o v . .
tives' ™. Soulignons cependant que ce droit a I’information ne constitue pas un

. N . . . 731
droit d’accés a un processus de justice restaurative’” .

§294. I1 est par ailleurs précisé que les Etats membres doivent veiller & ce
que les victimes disposent des mémes garanties que dans le cadre de la procé-
dure pénale. La pratique de la justice restaurative doit se faire dans I’intérét de

T SEC(2009) 476, non publi¢ au Journal officiel, disponible a 1’adresse suivante : eur-lex.eu

ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX :52009DC0166: FR:NOT.

Une directive est un acte législatif qui fixe des objectifs aux pays de 1’Union européenne.
Chaque pays est cependant libre d’élaborer ses propres mesures pour atteindre ces objectifs.
Une décision est en revanche contraignante pour les destinataires auxquels elle s’adresse et
est par conséquent directement applicable (voir a ce sujet: https://europa.eu/european-
union/eu-law/legal-acts_fr).

Directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2012 établissant
des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes de la
criminalité et remplacant la décision-cadre 2001/220/JAI du Conseil, Journal officiel n° L
315 du 14/11/2012, pp. 57— 73.

Tous les Etats membres sont liés par cette directive ; MARIT, p. 7 ; PALL p. 2 ; pour plus
d’informations au sujet de la directive, voir BIFFI et I’analyse de PALIL.

Cf. supra § 79 pour la définition de la justice restaurative qui figure dans la directive
2012/29/UE.

7 Art. 4 al. 1 let. j directive 2012.

70 Art. 12 al. 2 directive 2012.

7! Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, Contexte de 1’exercice.
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la victime et est toujours volontaire. La victime peut ainsi choisir d’y prendre
part ou non, mais aussi de se retirer en cours de processus. La victime doit en
outre étre parfaitement informée, notamment au sujet des résultats potentiels
du processus. La justice restaurative ne peut au demeurant étre envisagée que
si I’auteur reconnait les faits constitutifs de I’infraction. L’ intégralité du pro-
cessus est par ailleurs couverte par le sceau de la confidentialité. Enfin,
I’éventuel accord qui peut émerger du processus est conclu librement et peut
gtre pris en considération dans le cadre d’une procédure pénalem.

3.3. Conseil de I’Europe

3.3.1. Recommandation (99)19 du 15 septembre 1999

§295. C’est dans un premier temps la médiation pénale qui a été définie
dans la recommandation (99)19 du 15 septembre 1999 comme étant « 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 I’aide d’un tiers indépendant (médiateur) »*. Des lignes directrices
visant a améliorer la mise en ceuvre de cette recommandation ont par ailleurs
été édictées”. Nous ne développons pas plus en détail ladite recommandation
des lors que le Comité des ministres du Conseil de I’Europe a adopté le 3 oc-
tobre 2018 une recommandation relative a la justice restaurative en matiére
pénale™® dans le but de réviser la recommandation de 19997, Nous présente-
rons celle-ci ci—aprés738.

72 Art. 12 al. 1 let. a directive 2012.

™ Recommandation (99)19, adoptée par le Comité des ministres du Conseil de I’Europe, 15
septembre 1999.

Annexe I a la recommandation 99(19).

CARIO, Justice restaurative, p. 87 ; document CEPEJ(2007)13 établi par la Commission
européenne pour I’efficacité de la justice, qui s’intitule « lignes directrices visant a améliorer
la mise en ceuvre de la recommandation existante concernant la médiation en maticre
pénale ». Il contient des lignes directrices visant a améliorer la mise en ceuvre de la
reconnaissance de 1’existence concernant la médiation en matiére pénale.

Recommandation CM/Rec(2018)8 du Comité des ministres aux Etats membres relative a la
justice restaurative en matiére pénale, adoptée par le Comité des ministres le 3 octobre 2018
lors de la 1326° réunion des Délégués des ministres.

Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 2.

8 Cf infra § 297.
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3.3.2. Résolution relative a la mission sociale du systéme de
justice pénale — justice réparatrice

§296. Les Etats membres du Conseil de I’Europe ont adopté une résolu-
tion™’ relative a la mission sociale du systéme de justice pénale — justice répa-
ratrice lors de la 26° Conférence des ministres européens de la justice en avril
2005. Celle-ci invite les Etats membres a mettre en ceuvre des mesures de
justice restaurative a tous les stades de la procédure pénale740.

3.3.3. Recommandation CM/Rec(2018)8 du Comité des
ministres aux Etats membres relative a la justice
restaurative en mati¢re pénale

3.3.3.1. Adoption de la recommandation

§297. Le 3 octobre 2018, le Comité des ministres du Conseil de I’Europe a
adopté une recommandation’* relative a la justice restaurative en matiere
. 742 ror .. 743 . . . -
pénale”™, complétée par un commentaire’ . Celle-ci a pour objectif de réviser
la recommandation (99)19 qui portait sur la médiation pénale744. Nous passe-
rons des lors en revue les principaux éléments sur lesquels porte cette recom-
mandation, qui a pour objectif d’encourager le développement de la justice

. . z 745
restaurative au sein des Etats membres’ .

7 Résolution n° 2 relative a la mission sociale du systetme de justice pénale — Justice

réparatrice, MJU-26 (2005) Résol. 2 Final, adoptée les 7 et 8 avril 2005.

CARIO, Justice restaurative, pp. 87 — 88.

Une recommandation n’a pas d’effet contraignant pour les Etats membres, de sorte que
ceux-ci n’ont pas d’obligation juridique quant a son contenu ; régles 1 et 2 commentaire Re-
commandation CM/Rec(2018)8.

Précisons a cet effet que I’expression « justice réparatrice » qui figurait dans le projet de
recommandation alors que c’est celle de « justice restaurative » qui est mentionnée dans la
version finale. Voir par exemple le projet de recommandation du 20 avril 2018 ; pour la dé-
finition de la justice restaurative mentionnée dans la recommandation CM/Rec(2018)8, cf.
supra § 81.

Commentaire de la recommandation CM/Rec(2018)8 du Comité des ministres aux Etats
membres relative a la justice restaurative en matiére pénale.

Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, pp. 1 — 2 ; ce changement terminologique
repose sur le fait que I’expression « médiation pénale » était en déclin dans plusieurs pays
européens et que la terminologie de « justice restaurative » était de plus en plus employée.
Annexe a la recommandation CM/Rec(2018)8, p. 1.

740
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3.3.3.2. Processus relevant de la justice restaurative

§ 298. Une liste non exhaustive précise certains processus qui relévent de la
justice restaurative. Il s’agit, notamment, de la médiation victime-délinquant,
de la médiation pénale746, des conférences restauratives, des conférences fami-
liales, des cercles de détermination de la peine ou des cercles de concilia-
tion"’.

§ 299. S agissant des participants, la recommandation (99)19 mentionnait la
victime et I’auteur alors que celle de 2018 précise qu’il s’agit de la personne
qui a subi un préjudice résultant d’une infraction et de celui qui en est respon-
sable”®. 11 sied cependant de relever que, si la pratique d’un processus de
justice restaurative a une incidence sur la procédure pénale, un contrdle juri-
dictionnel devrait étre mis en placem.

3.3.3.3. Stades de mise en ceuvre

§ 300. Un processus de justice restaurative peut €tre mis en ceuvre a tous les
stades de la procédure pénale. Il est par ailleurs souligné que la pratique de
cette forme de justice ne doit pas forcément étre considérée comme une alter-
native a une telle procédure, de sorte qu’un processus de justice restaurative
peut étre mené de manicre parallele. Elle peut aussi étre envisagée dans le
cadre de I’exécution d’une peine, soit aprés qu’un jugement de condamnation
a 6té rendu et est entré en force "

746 . . s X S
La recommandation ne contient pas de précision quant a la distinction entre le processus

nommé victime-délinquant et celui appelé médiation pénale. A notre avis, cette différence
peut s’expliquer par le fait que ce sont deux noms différents donnés a un processus impli-
quant un échange entre une victime et un auteur, ou alors qu’il peut s’agir d’une distinction
en fonction du stade auquel il est initié. A cet égard, CARIO fait par exemple une distinction
entre la médiation pénale et la médiation restaurative et souligne que cette derniére a lieu
apres les poursuites ; CARIO, Art. 10-1, p. 4.

Reégle 5 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif. Soulignons a cet égard
qu’a notre sens, I’utilisation des termes « médiation » et « conciliation » peut engendrer une
confusion terminologique des lors qu’ils font référence a d’autres pratiques qui ne relévent
pas de ce domaine, bien qu’elles puissent présenter des éléments communs avec la justice
restaurative , puisqu’elles n’impliquent pas un échange entre ’auteur et la victime ; ¢f supra
§12.

Reégle 3 recommandation CM/Rec(2018) et commentaire y relatif, régle 3 ; soulignons
cependant que le texte de la recommandation utilise malgré tout les termes de victime et
d’auteur.

Reégle 7 recommandation CM/Rec(2018)8.

Régle 6 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
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3.3.34. Consentement des parties

§301.La participation751 a un processus de justice restaurative repose sur
une base volontaire, de sorte que chaque partie doit consentir a y prendre part
de maniére libre, aprés avoir regu toutes les informations relatives a celui-ci.
Ces informations peuvent porter sur la nature du processus, sur les implica-
tions qui peuvent en découler ainsi que sur I’incidence qu’il peut avoir sur la
procédure pénale. Les parties sont au demeurant libres de refuser de prendre
part au processus, mais aussi de se retirer de celui-ci en tout temps’ .

§ 302. Ce principe figure également aux art. 25 et 26 de la recommandation
qui prévoient que la justice restaurative ne peut &tre mise en ceuvre que sur
une base volontaire et que les parties doivent &tre pleinement informées lors-
qu’elles prennent la décision de participer ou non a un tel processus753.

3.3.3.5. Confidentialité

§ 303. La confidentialité est un principe cardinal de la pratique de la justice
restaurative et couvre I’intégralité du processus. Elle constitue la base de tout
échange productif, ouvert et honnéte entre les participants. Elle permet la créa-
tion d’un environnement favorable a cet échange, au sein duquel les parties
peuvent s’exprimer, notamment au sujet de leur ressenti. Le contenu des
échanges ne saurait ainsi étre utilisé dans le cadre de procédures ultérieures, a
moins que les parties n’y consentent’ .

§ 304. Ce principe souffre cependant d’une exception, puisque le facilita-
teur devrait informer les autorités compétentes s’il est fait mention, au cours
. . L . .55
du processus, qu’une infraction grave ou imminente pourrait étre commise .

3.3.3.6. Possibilité de recourir a la justice restaurative

§ 305. Toute personne devrait se voir offrir la possibilité de recourir a la
justice restaurative. Une partie ne devrait pas se voir opposer le fait que cette
forme de justice ne peut pas étre mise en ceuvre au sein d’une certaine région

7' Laregle 13 de la recommandation porte sur le principe de la participation active des parties.

Régle 16 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 25 et 26 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 17 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 49 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

752
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géographique ou que le genre d’infraction en cause exclut d’office sa pra-
tique

3.3.3.7. Processus

§ 306. La recommandation précise que les Etats membres peuvent souhaiter
qu’une base légale qui prévoit la possibilité de recourir a la justice restaurative
soit adoptée au sein de la législation nationale. Lorsque cette forme de justice
est envisagée au cours d’une procédure pénale, il serait opportun de prévoir
certaines orientations quant a la possibilité de sa mise en ceuvre. Il ne parait
cependant pas nécessaire que les processus soient spécifiquement définis”’.

3.3.3.8. Garanties légales

§307. Dans le domaine de la justice restaurative, les participants devraient
bénéficier des garanties légales et devraient voir leurs droits fondamentaux
respectés, comme ce serait le cas dans une procédure pénale. Une de ces ga-
ranties est celle de D’art. 6 de la convention européenne des droits de
I’homme”™®, soit le droit a un proces équitable. L’accés aux procédures de
réclamation devrait également étre prévu et les parties devraient pouvoir béné-
ficier du recours a un service de traduction ainsi qu’a 1’assistance juridiquem.

3.3.3.9. Partie mineure

§ 308. Si une partie mineure, auteur ou victime, est impliquée dans ’affaire,
la présence de ses parents ou tuteurs légaux doit étre possible afin que les
droits du mineur soient respectés. Elle devrait en outre bénéficier des diffé-
rents droits garantis dans le cadre de la procédure judiciaire760.

3.3.3.10. Sélection des cas

§309. Une prise de contact devrait étre possible entre les autorités judi-
ciaires et les organismes de justice restaurative lorsque des ¢éléments pour-

¢ Régle 18 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régles 21 et 22 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
758

RS 0.101.
7 Régle 23 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 24 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
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raient compromettre la mise en ceuvre d’un processus. Ceux-ci peuvent porter
sur la nature et la gravité de I’infraction, le niveau du traumatisme qui en ré-
sulte, le fait que I’infraction porte atteinte a 1’intégrité physique, sexuelle ou
psychologique de maniére répétée, le fait qu’il risque de résulter un déséqui-
libre entre les parties en raison d’un rapport de force, de 1’age, de la maturité,
voire de la capacité intellectuelle de la victime’®".

§ 310. S’il existe une présomption en faveur de la pratique de la justice res-
taurative, un facilitateur formé pourrait alors déterminer, dans chaque cas
d’espéce, si un tel processus peut ou non &tre envisagé762. Soulignons que
cette présomption ne signifie pas que celui-ci doit forcément étre mis en
ceuvre. Le facilitateur serait alors @ méme de déterminer si un processus pour-
rait étre envisagé et prendrait alors contact avec les parties pour les informer
qu’elles disposent de la possibilité d’y prendre partm.

§ 311. Soulignons encore qu’il est nécessaire que les facilitateurs disposent
a cette fin d’éléments quant aux faits qui font I’objet de la procédure’®.

3.3.3.11. Reconnaissance des faits

§312. Pour qu’un processus de justice restaurative puisse &tre mis en
ceuvre, il est nécessaire que ’auteur reconnaisse les principaux faits qui lui
sont imputés. 1l sied cependant de répéter une fois encore que cela ne constitue
pas une reconnaissance de sa culpabilité et que cela ne peut étre utilis€ comme
une preuve d’admission de celle-ci dans le cadre d’une procédure ultérieure’®.
L’absence d’une telle reconnaissance n’empéche pas nécessairement la mise
en ceuvre d’un processus de justice restaurative mais limite la possibilité que
celui;géi aboutisse a un accord et augmente le risque de victimisation secon-
daire™.

76" Régle 28 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régle 28 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 28 commentaire recommandation.
Régle 33 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
765
Cf. supra § 190.
766 Régle 30 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif ; s’agissant de la notion
de victimisation secondaire, cf. supra § 165.
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3.3.3.12. Contenu de P’accord et valeur juridique lorsqu’il est
exécuté

§ 313. Si le processus aboutit a la conclusion d’un accord, celui-ci doit étre
équitable, proportionné, réalisable et doit avoir été conclu de maniére volon-
taire. Il ne devrait contenir que des éléments proposés par les parties elles-
mémes. Le facilitateur ne devrait en effet pas soumettre de propositions con-
crétes, a moins que les parties en fassent la demande, et il ne devrait intervenir
que si les termes de ’accord semblent clairement inéquitables, irréalistes ou
disproportionnés. Dans pareille situation, les interventions du facilitateur sont
consignées par écrit. Précisons cependant qu’il n’est pas nécessaire que
I’accord mentionne spécifiquement des éléments concrets. Les parties peuvent
en effet estimer que leurs besoins ont été assouvis grace a I’échange, de sorte
que la conclusion d’un accord portant sur d’autres éléments ne semble pas
nécessaire’®’

§ 314. Lorsqu’un accord a été conclu au cours d’un processus et qu’il a été
mené a bien, il se peut qu’il entraine 1’extinction de la procédure pénale. Cet
accord devrait alors avoir une valeur juridique afin qu’une nouvelle poursuite
pénale ne puisse étre intentée pour les mémes faits en vertu du principe ne bis
in idem. Cet adage n’empéche cependant pas qu’un processus de justice res-
taurative soit mis en ceuvre de maniére paralléle a la procédure pénale ou a
I’issue de celle-ci, dans le cadre de I’exécution de la peine, lorsqu’il n’a pas
d’incidence sur cet élément’®.

§ 315. Lorsqu’aucun accord n’a été conclu ou si ce dernier n’a pas été mené

a bien, les autorités judiciaires devraient alors statuer sans délai sur la suite a
X . 769
donner a la procédure™ .

3.3.3.13.  Incidence sur la procédure pénale

§ 316. Lorsque I’accord peut avoir une incidence sur la procédure pénale, le
facilitateur devrait rédiger un rapport a 1’autorité pénale quant aux mesures
prises et quant aux résultats qui découlent du processus. Lors de la rédaction
de ce rapport, il devra cependant veiller a ne pas divulguer le contenu des
échanges qui ont eu lieu au cours du processus, puisque ceux-ci sont confiden-

767 Régles 50, 51 et 52 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régle 34 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.
Régle 35 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

768
769

122



Conseil de I’Europe

tiels, ni porter de jugement sur le comportement qu’ont adopté les parties du-
rant sa mise en ceuvre’

3.3.3.14. Formation et connaissance du facilitateur

§ 317. Le facilitateur devrait bénéficier d’une formation dans le domaine de
la justice restaurative. Il devrait comprendre 1’environnement social et poli-
tique au sein duquel il travaille et disposer de connaissances de
I’interculturalité. Il parait en outre nécessaire qu’il ait un haut niveau de matu-
rité émotionnelle et intellectuelle de méme que de la capacité a gérer les pré-
jugés77l.

§ 318. Lorsque le processus porte sur des causes sensibles, complexes ou
encore graves, le facilitateur devrait étre au bénéfice d’une formation appro-
fondie en la matiére et d’une grande expérience772. Il devrait pouvoir bénéfi-
cier d’une supervisionm.

3.3.3.15. Role du facilitateur

§ 319. Le facilitateur ne doit pas prendre parti pour I’un ou I’autre des parti-
cipants dans le cadre du processus. Il est au contraire présent pour amener les
parties a prendre part a celui-ci et a en tirer profit au maximum. Il ne doit en
outre pas avoir un lien personnel avec [’une ou I’autre des parties et ne devrait
pas exercer une activité dans le cadre de la méme affaire lorsqu’il opére en
qualité de facilitateur. Le fait de ne pas prendre parti n’implique cependant pas
que le facilitateur doive rester indifférent aux faits qui sont en cause. On ne
saurait en effet exiger cela de sa part dés lors que les parties ne sont, dans la
plupart des cas, pas sur un pied d’égalité en raison de I’infraction commise ou
subie. Il ne saurait cependant dominer le processus ou faciliter celui-ci de

7% Régle 53 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régles 40, 41 et 42 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régle 43 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Régle 44 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif ; la supervision im-
plique un échange avec une personne extérieure qui dispose d’une formation de facilitateur
afin d’aborder les difficultés qui peuvent étre rencontrées ou les doutes qui peuvent survenir
s’agissant des processus de justice restaurative menés ; voir par exemple a ce sujet RESTO-
RATIVE JUSTICE COUNCIL, pp. 32 — 33.
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maniére inégale, en accordant plus d’attention a une partie qu’a une autre, par
774
exemple' .

3.3.3.16.  Difficultés soulevées dans le domaine de la justice
restaurative

§ 320. Il parait important de relever quelques difficultés qui ont été men-
tionnées au sein du commentaire de la recommandation au sujet de certaines
disparités qui existent entre les pratiques européennes775.

§ 321. En premier lieu, la disposition géographique de la pratique de la jus-
tice restaurative différe. Alors que, dans certains pays, cette forme de justice
est mise en ceuvre sur I’ensemble du territoire, dans d’autres elle n’est prati-
quée que par endroits’’®.

§ 322. Au demeurant, les infractions pour lesquelles un tel processus pour-
rait étre initié différent d’un Etat a 1’autre. Certains d’entre eux limitent en
effet cette forme de justice aux auteurs mineurs, aux auteurs primaires, aux
infractions considérées comme étant de moindre importance ou encore aux
affaires impliquant une délinquance répétée, voire a des infractions qualifiées
de graves777.

§ 323. En outre, certains pays ne réalisent aucune évaluation statistique au
sujet de I’importance ou des caractéristiques de la justice restaurative, ce qui
rend les études comparatives difficiles””®.

§ 324. Enfin, certains professionnels qui interviennent dans le domaine pé-
nal n’ont pas connaissance de ’existence de la justice restaurative ou n’en
voient pas I'intérét, de sorte qu’elle n’est pas mise en ceuvre. Il sied aussi de
préciser a cet égard que les autorités judiciaires ou différents organismes qui
exercent dans le domaine pénal n’ont en effet pas 1’obligation d’informer les
victimes et les auteurs qu’ils disposent de la possibilité de recourir a la justice
restaurative. Sa pratique peut dés lors s’en trouver limitée’" .

7% Régle 43 recommandation CM/Rec(2018)8 et commentaire y relatif.

Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 3.
Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 3.
Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 3.
Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 3.
Commentaire recommandation CM/Rec(2018)8, p. 4.
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3.3.4. Recommandation CM/Rec(2010)1 du Comité des
ministres aux Etats membres sur les régles du Conseil de
I’Europe relatives a la probation

§ 325. Soulignons encore qu’une autre recommandation prévoit la justice
restaurative : la recommandation CM/Rec(2010)1 du Comité des ministres aux
Etats membres sur les régles du Conseil de I’Europe relatives a la probation780.
Outre une définition de cette forme de justicem, elle précise les conditions
auxquelles un processus de justice peut étre initié. Il faut que les droits et les
responsabilités des auteurs d’infraction, des victimes et de la collectivité’™?
soient clairement définis et reconnus. En outre, une formation appropriée en la
matiére doit étre proposée au personnel de probation. Enfin, le but poursuivi
doit étre celui de réparer le préjudice causé’™.

34. Forum européen

§326. Le Forum européen pour la justice restaurative’™' a émis des lignes
directrices en mati¢re de justice restaurative. Ce document, intitulé Connecting
people to restore just relations — Practice guide on values and standards for
restorative justice practices, porte en grande partie sur les mémes éléments
que ceux développés dans les paragraphes relatifs a la recommandation
CM/Rec(2018)8, raison pour laquelle il est uniquement mentionné ici a titre
indicatif. Il s’agit en effet d’un guide portant sur la justice restaurative, mais
qui n’a pas pour objectif d’étre contraignant. Il est par ailleurs souligné que
des standards trop rigides pourraient se révéler contre-productifs dans le do-
maine de la justice restaurative, puisqu’un processus doit €tre empreint de
flexibilite™™.

78 Recommandation CM/Rec(2010)1 adoptée par le Comité des ministres du Conseil de

I’Europe le 20 janvier 2010 lors de la 1075° réunion des Délégués des ministres.
B Cf. supra § 80.
" Le terme de «collectivité » est utilisé dans ce passage alors que c’est celui de
« communauté » qui est employé dans la définition de la notion de justice restaurative.
Reégle 97 recommandation CM/Rec(2010)1.
Ce forum est un réseau international qui regroupe des acteurs du monde de la justice restau-
rative ; CHAPMAN/TORZS, p. 3. 1l a pour mission de contribuer au développement de cette
forme de justice a travers I’Europe ; MOONKWI, p. 29.
CHAPMAN/TORZS, p. 4.
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Chapitre 4 : Nouvelle-Zélande

4.1. Introduction

4.1.1. Origine de la justice restaurative

§327. A titre préliminaire, soulignons que la population indigéne de la
Nouvelle-Z¢lande a grandement souffert de la colonisation, notamment en
raison de I’imposition d’un systéme judiciaire’*® qui différe de la conception
des aborigénes. Selon leur vision, lorsqu’un préjudice est causé, ce n’est pas
un juge qui traite I’affaire mais la communauté tout entiére qui s’implique afin
de réparer les torts causés et de comprendre pourquoi un tel comportement a
été adopté. Le fait de comprendre pourquoi cela a eu lieu permet en partie d’y
remédier. L imposition d’un systéme judiciaire étranger a cette conception a
ainsi7 8f;ntrainé une surreprésentation de la population maorie au sein des pri-
sons’'.

. 788 — . C
§ 328. Les conférences™ — un processus de justice restaurative pratiqué en
Nouvelle-Zélande — comprennent des éléments qui viennent des traditions

78 La Nouvelle-Zélande est un pays de common law, ce qui laisse plus de latitude pour la mise

en ceuvre de nouvelles pratiques ; DALY, Conferencing, p. 61.

MACRAE/ZEHR, p. 10; pour un exposé plus approfondi de la tradition maorie et du
développement de la justice restaurative en Nouvelle-Zélande, voir CONSEDINE, pp. 152 —
157, QUINCE, pp. 333 — 358 et TAKAGI/SHANK, pp. 148 — 150. S agissant de la colonisation
qui a eu lieu en Nouvelle-Zélande, voir PRATT, pp. 137 — 155 et QUINCE, pp. 333 — 358.
Pour plus d’informations au sujet du développement des conférences, voir DALY/HAYES,
Restorative justice, pp. 294 — 312. Voir aussi MORRIS/MAXWELL, Restorative conferencing,
p. 178 et SUZUKI/WOOD, Restorative justice, pp. 393 ss s’agissant du développement de la
justice restaurative.

Nous développerons plus avant la notion de conférence; cf. infra § 330; pour plus
d’informations, voir STEWART, pp. 65 — 87.
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maories’, au sein desquelles la rencontre whanau est utilisée par des familles
étendues pour gérer les difficultés rencontrées’ . La pratique actuelle de la
justice restaurative a dés lors ét¢ influencée par cette culture”” et s’aligne sur
ses valeurs, a savoir la réconciliation, la réciprocité et I’implication du wha-
naum, soit la famille élargie, que nous avons traduit jusqu’ici par « commu-
nauté ». Il sied de préciser qu’elle n’est cependant pas réservée aux situations

. . S 793
dans lesquelles des membres de la communauté maorie sont impliqués’™.

§329. Bien qu’elles semblent étre culturellement adaptées a la tradition
maorie”" ainsi qu’au systéme néo-z¢landais, les conférences ne sauraient étre
considérées comme un rejet du systéme judiciaire 1égal pour 1’adoption d’une
pratique aborigéne. Il s’agit au contraire de I’incorporation d’¢lément relevant
d’un mécanisme ancestral de justice culturellement adapté aux Maoris au sein
du systéme 1égal, puisque ces processus contiennent aujourd’hui des aspects
relatifs a la tradition maorie ainsi que d’autres €éléments qui découlent du sys-

™ BECROFT, p. 5 ; BECROFT/THOMPSON, p. 78 ; BONAFE-SCHMITT, The French exception, p.

439; FOLEY, p. 140; MOONKWI, p. 25; STRANG, Experiments, p. 484;
UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, p. 255 ; SUZUKI/WOOD, Restorative justice, p. 394
précisent qu’elles n’ont cependant pas été insérées dans la loi dans le but de développer la
justice restaurative, mais pour implanter une possibilité de diversion dans la procédure, afin
de réduire le haut taux d’incarcération des aborigenes, notamment.

BECROFT, p. 5; BECROFT/THOMPSON, p. 78 ; CARIO, Quand le sens commun, p. 421 ;
FOLEY, p. 142 ; MACRAE/ZEHR, p. 11.

FAGET, Les dynamiques, p. 117 ; KING, Draft principles, p. 5 ; PRATT, p. 151; précisons que
la notion de justice chez les aborigenes est différente de la vision occidentale puisqu’elle
consiste a restaurer la paix et I’équilibre de la communauté par le fait de réconcilier I’auteur
avec sa propre conscience et avec la victime ou sa famille, a qui des torts ont été causés ;
ELLIOTT, p. 59. Le tort causé porte ainsi atteinte & toute la communauté et reléve de la
responsabilité collective ; COMMINS, p. 195 ; ZELLERER/CUNNEEN, p. 249. DALY souligne
que les conférences ne tirent pas directement leur origine des traditions maories mais
qu’elles se sont développées parce que selon leur conception, la whanau devrait avoir un
role plus important lorsqu’une difficulté se présente et qu’un processus devrait alors étre
culturellement approprié a cette vision des choses. Il ne s’agit des lors pas en tant que tel
d’une pratique autochtone. Elle souligne par ailleurs que la Nouvelle-Zélande a deux
peuples minoritaires : les Maoris et les Polynésiens de Pacific Island ; DALY, The real story,
p. 63.

KING, Draft principles, p. 5.

CARIO, Quand le sens commun, p. 421 ; JANTZL p. 5.

Soulignons aussi que MOYLE et TAURI, pp. 97 et 101, ont montré dans leur étude que selon
certains Maori, les conférences de groupe familiales ne sont pas des pratiques qui relévent
de leur tradition.
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téme légal rétributif’. Son développement résulte en effet aussi d’une insatis-
faction quant au systéme qui était alors en vigueur a 1’époque’®.

4.1.2. Conférences

§ 330. Parfois appelées conférences de groupe familiales, parfois « commu-
nity group conferences » ou « community accountability conferences »"7 les
conférences impliquent un échange entre I’auteur, la victime, leur entourage,
voire encore des membres de la communauté ou d’autres professionnels qui
peuvent apporter quelque chose au processus, en présence d’un facilitateur.
Les participants concluent ensemble un accord quant a ce qui doit étre fait par
I’auteur pour remédier aux torts causés par son comportement ainsi que sur les
modalités d’exécution et autres mesures qui doivent étre prises en raison de
I’infraction commise’®.

4.2, Jurisprudence, bases légales et lignes directrices

4.2.1. Jurisprudence

§ 331. L’affaire Clotworthy””” de 1998 a permis de mettre en lumiére des
principes directeurs en matiére de justice restaurative. Le rapport établi a
I’issue de la conférence a été pris en considération par le juge dans le cadre de
I’infliction de la peine. Il a estimé qu’au regard de 1’échange qui avait eu lieu
entre les parties, il n’y avait pas d’intérét pour la société, pour la victime ou
pour ’auteur d’imposer une peine privative de liberté dans le cas d’espéce. La
cour d’appel a quant a elle estimé qu’une telle peine devait étre prononcée en

™5 BECROFT, p. 5; BECROFT/THOMPSON, p. 78 ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 6.

ZELLERER/CUNNEEN, p. 248 relévent a cet égard que des similarités peuvent étre relevées
entre la justice restaurative récente et I’approche aborigéne.

JACCOUD, Introduction, p. 8 ; LEFRANC, p. 399 ; SUZUKI/WOOD, Restorative justice, p. 394.
MACRAE/ZEHR, p. 7.

DANDURAND/GRIFFITS, pp. 20 — 21 ; MACRAE/ZEHR, p. 12.

R c. Clotworthy [1998] 15 CRNZ 651 (CA); il s’agissait en I’espéce d’une attaque au
couteau sous I’influence de 1’alcool ; FOLEY, p. 113.

A cette époque, aucune disposition au sein du criminal justice act ne demandait aux juges
d’explorer la possibilité qu’une réparation puisse étre mise en ceuvre, puisque ce texte légal
prévoyait uniquement qu’il fallait prendre en compte le fait que I’auteur offre de faire
amende honorable et son acceptation par la victime ; FOLEY, pp. 114 et 141.

796
797
798
799

800

129



Nouvelle-Zélande

raison de la législation en vigueur. Selon certains juges, bien que cette déci-
sion implique qu’un processus de justice restaurative ne peut exclure
I’infliction d’une peine privative de liberté dans certains cas, elle permet de
mettre en évidence que cette forme de justice peut étre mise en ceuvre méme
. . 301 L, .. .

lorsqu’une infraction grave est en cause . Cette décision a, en outre, permis
de relever que, lorsque le juge inflige une sanction, il doit maintenir un certain
L, eqs . . . . . L. . 802

équilibre entre la justice restaurative et la justice rétributive™ .

§ 332. Dans d’autres décisions postérieures, les tribunaux ont exprimé leur
satisfaction quant a I’accord conclu entre les parties dans le sens ou il permet-
tait une restauration personnelle et une réparationS(B. Il a aussi été relevé que
la mise en ceuvre d’une conférence avait pu permettre 1’évaluation de
I’intensité et de la qualité des remords exprimés par lauteur™. Les juges ont
également soulevé que le fait que ce dernier veuille participer a un tel proces-
sus dogiot5 étre considéré comme un moyen acceptable pour exprimer des re-
mords” .

4.2.2. Adoption d’une base 1égale

§ 333. Depuis 1994, des conférences ont eu lieu dans le domaine du droit
pénal des adultes de maniére informelle, sans base 1éga16806. Leur pratique
était encouragée par différents jugesgo7 et les principes régissant la justice

N L - 808
restaurative étaient alors appliqués de maniére ad hoc

§ 334. Il aura donc fallu attendre 1’adoption du sentencing act de 2002%%,

du parole act de 2002%"° ainsi que du victim’s rights act de 2002%" pour que la
justice restaurative trouve un ancrage légal dans le domaine du droit pénal des

%' FOLEY, pp. 114 —116.

FOLEY, p. 116.

R c. Fletcher unreported District Court Auckland T 9900070 (Gittos J) ; FOLEY, p. 117.
Kalim c. Police unreported High Court Auckland A198/01 (Glazebrook J) ; FOLEY, p. 117.
R c. Cassidy unreported High Court Plymouth T2/03 (Paterson J) ; FOLEY, p. 119.

FOLEY, p. 141 ; MCELREA, Restorative justice, p. 95 ; soulignons qu’il s’agit alors de
pratiques préexistantes, qui se sont ensuite transformées en régles institutionnelles, soit
selon le principe bottom-up.

MCELREA, Restorative justice, p. 95.

MCELREA, Restorative justice, p. 95 ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 7 ; MINISTRY
OF JUSTICE, Family violence cases, p. 9.

Sentencing act 2002, n° 9, du 5 mai 2002 — art. 8 let. j, 10, 24A, 25, 26, 62, 69E et 80C.
Parole act 2002, n° 10, du 5 mai 2002 — art. 7, 33 et 43.

Victims’ rights act 2002, n° 39, du 17 octobre 2002 — art. 9 et 11.
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adultes™'. Bien que ces textes légaux ne comportent aucune définition de cette
forme de justicem, leur adoption a permis de lui donner une certaine recon-
naissance et légitimité, d’encourager sa pratique lorsqu’elle parait appropriée
et de permettre que celle-ci soit prise en compte dans le cadre de I’infliction de
la peine et dans le cadre de son exécution®'*. L’introduction de ces disposi-
tions au sein de la loi implique que les juges doivent prendre en considération
j .. . - . , . 815
les résultats des processus de justice restaurative lorsqu’ils traitent 1’affaire™ .

§ 335. En outre, alors que, avant 2014, les personnes qui souhaitaient avoir
. . K . N 816 .
recours & la justice restaurative en faisaient la demande ", le sentencing
817 . . . o
amendment act”’, entré en force en 2014, a introduit un nouveau critére
, . . . . . 818
d’application de la justice restaurative” . Tous les cas pour lesquels cette
forme de justice parait appropriée doivent désormais étre transmis par le tribu-
nal au service qui s’occupe de la mise en ceuvre de celle-ci, afin de déterminer
. e . A - \ 819
si un processus de justice restaurative parait approprié¢ dans le cas d’espece” .

§ 336. Dans le domaine des mineurs, le développement des conférences fa-
miliales résulte de différents facteurs : une inquiétude quant au respect des
droits du mineur, des recherches relatant un manque d’adéquation quant a
I’institutionnalisation sur les enfants, des inadéquations résultant de I’approche
de la justice des mineurs dans la législation de 1984, de I’expérimentation
d’une nouvelle approche de la justice pénale des mineurs et des injustices
engendrées au sein de la communauté maorie par la séparation opérée entre les
enfants et leur famille en cas de procédure pénalegzo.

812 BOWEN/BOYACK/CALDER-WATSON, p. 131; FOLEY, p. 143 ; JOUDO LARSEN, p. I;

MCELREA, Restorative justice, p. 96 ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 7 ; MINISTRY
OF JUSTICE, Family violence cases, p. 9 ; ROSSNER, Making emotions mainstream, p. 984 ;
ces différentes lois s’appliquent a I’ensemble de la Nouvelle-Zélande ; voir aussi SCHMID,
pp. 104 — 105 pour plus d’informations au sujet de I’implantation de la pratique de la justice
restaurative en droit des adultes.

BOWEN/BOYACK/CALDER-WATSON, p. 131 ; KING, Draft principles, p. 5.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 7.

BOWEN/BOYACK/CALDER-WATSON, p. 131 ; FOLEY, p. 143 ; cet aspect figure notamment
aux art. 8(j) et 10 du sentencing act.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 8.

Sentencing amendment act 2014, 1n° 38, du 6 juin 2014.

Art. 24A sentencing act.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 8.

DECKERT/WOOD, p. 72 ; MAXWELL, The youth justice system, p. 46 ; a cette époque, le
systtme punitif faisait alors partie du « welfare model » selon lequel 1’auteur d’une
infraction devait étre puni, mais devait aussi et surtout recevoir une certaine attention de la
part du systéme, raison pour laquelle durant les années 1980, certains enfants, en particulier
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§337. La justice restaurative a d’abord été mise en ceuvre par des prati-
ciens®!. Comme souvent, la justice restaurative s’est développée en Nouvelle-
Zélande de maniere bottom-up. Ce sont des lors des pratiques préexistantes
qui se sont transformées en régles institutionnelles. Entre 1974 et 1989, les
auteurs d’infraction agés de 10 a 14 ans étaient déférés devant le children’s
board dans le but d’éviter que les mineurs impliqués ne soient renvoyés de-
vant un tribunal. Cette pratique a été instaurée par I’adoption du children and
young persons act de 1974, Ce board impliquait la présence d’un agent de
police, d’un travailleur social, d’un représentant du département des affaires
maories et d’'un membre de la communauté locale. Les parents ainsi que
I’auteur pouvaient aussi y participer. Le children’s board ne pouvait cepen-
dant entrer en matiére sur une procédure que si l’auteur avait reconnu
I’infraction et qu’il n’y avait pas de question en suspens s’agissant de la répa-
ration. Cet organe pouvait alors décider de ne pas prendre d’autres mesures,
d’adresser un avertissement au mineur, de lui donner des conseils, de le référer
a une autre agence ou de recommander que la cause soit déférée devant le

tribunal®®.

§ 338. Des déficiences ont €té soulevées quant a ce board, notamment en
raison du fait que les sanctions prononcées étaient plus sévéres que celles
infligées par la justice pour des infractions considérées comme de peu
d’importance®™*. Un projet pilote a alors ét¢ mis en place dans le but
d’instaurer des conférences familiales®>.

§339.La justice restaurative a alors trouvé une assise légale grice a
I’introduction de la pratique des conférences familiales (family group confe-
rences, ci-apres : conférences) dans le domaine des mineurs au sein du chil-
dren, young persons, and their families act™®® de 1989*”, devenu le children,

appartenant aux communautés aborigénes, ont été enlevés a leur famille et placés dans des
institutions, causant ainsi un traumatisme ; MACRAE/ZEHR, p. 10.

MCELREA, Restorative justice, p. 95 ; DALY précise a cet égard que la mise en ceuvre de la
justice restaurative reléve a la fois d’un mouvement botfom-up de la communauté maorie et
d’une volonté politique de modification de la législation, qui était dés lors top-down ; DALY,
Diverse and unequal societies, p. 170.

SHEARAR/MAXWELL, pp. 101 — 102.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 241.

MAXWELL, The youth justice system, p. 47.

SHEARAR/MAXWELL, p. 103 ; pour une version détaillée voir SHEARAR/MAXWELL, pp. 101
—116.

Children, young persons, and their families act 1989, n° 24, du 27 mai 1989 ; soulignons
que cette modification législative a notamment été initiée par la communauté maorie, en
raison du fait que la législation imposée ne correspondait pas a leur culture ; BARNES, p.
103.
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young persons, and their families act puis ’oranga tamariki act 1989 chil-
dren’s and young people’s well-being act 1989 le 14 juillet 2017%%*. Cette loi
est aujourd’hui applicable aux mineurs agés de 14 ans mais de moins de 17
ans*”. Bien que le terme de « justice restaurative » ne figure pas de maniére
explicite dans le texte 1égal, les principes adoptés au sein de cette 1égislation
sont en accord avec les valeurs qui sous-tendent cette forme de justice®. En
effet, selon cette loi, le droit pénal des mineurs a pour objectif d’adopter la
réponse légale la moins incisive possible dans chaque cas d’espéceg3l.
L’introduction des conférences au sein du systéme légal respecte ainsi ce prin-
cipe, soit celui de la proportionnalitém. L’inclusion de processus relevant de
la justice restaurative au sein du texte légal représente en outre I’intégration
des valeurs qui sous-tendent la justice maorie™, puisque cette communauté
avait déja recours a des pratiques qui présentaient des similarités avec les va-
leurs véhiculées par la justice restaurative™"

§ 340. Enfin, méme si, selon le texte de loi, la mise en ceuvre d’une confé-
rence est considérée comme une exigence légale du droit pénal des mineurs
lorsque la cause est déférée devant un tribunal™, cette pratique est cependant
réservée aux procédures relatives a des infractions graves™° ou qui portent sur
la commission répétée d’infractions™’. Les infractions mineures font en effet
I’objet du cautioning and release de la police — la police adresse une répri-
mande a I’auteur qui ne fait pas I’objet de poursuite — ou d’une approche di-
versionnelle, telle que le dialogue entre victime et auteur®"

%7 DECKERT/WOOD, p. 72 ; JOUDO LARSEN, p. 1 ; MCELREA, The New Zealand Model, p.

528 ; pour plus d’informations quant au développement de la justice restaurative en droit des
mineurs, voir SCHMID, pp. 99 — 101.

Art, 5 children, young persons, and their families (oranga tamariki) legislation act 2017, n°
31, du 13 juillet 2017 ; MCELREA, The New Zealand Model, p. 530 ; précisons que ce texte
légal s’applique a ’ensemble du territoire néo-zélandais.

MCELREA, Restorative justice, p. 95.

BECROFT/THOMPSON, p. 69 ; MACRAE/ZEHR, p. 11; SHEARAR/MAXWELL, p. 101;
STRANG, Experiments, p. 486 ; TINSLEY/MCDONALD, p. 202.

Voir art 208 (a) oranga tamariki act.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 201.

PRATT, p. 151.

B4 Cf. supra § 328.

3 SHEARAR/MAXWELL, p. 104.

MAXWELL, Diversionary policing, p. 111 ; SHEARAR/MAXWELL, p. 104.
SHEARAR/MAXWELL, p. 104.

MACRAE/ZEHR, p. 14.

828

829
830

831
832
833

836
837
838

133



Nouvelle-Zélande

4.2.3. Lignes directrices®’

4.2.3.1. En 2004

§ 341. Les principes adoptés en 2002 par les Nations Unies*™ préconisent
I’adoption de lignes directrices et de standards par les Etats membres dans le
domaine de la justice restaurative™'. Le Ministére de la justice a dés lors pu-
blié¢ une premiére version de celles-ci portant sur les principes relatifs a cette
forme de justice au sein d’un document intitulé « Restorative Justice in New

Zealand : best practice » en 20042,

§ 342. Celui-ci comprend une partie relative aux principes directeurs qui ré-
gissent la mise en ceuvre de la justice restaurative ainsi qu’une partie portant
. . . . 843
sur les valeurs qui sous-tendent la pratique de cette forme de justice” . Une
deuxiéme version de ce document a été élaborée en 2011. Une troisieéme ver-
. or A1 s 844
sion a été édictée en 20177,

4.2.3.2. En 2011

4.2.3.2.1. Discussions relatives a I’adoption des principes

§ 343. Les discussions relatives a I’adoption de principes en matiére de jus-
tice restaurative ont été motivées par les difficultés rencontrées pour identifier
les « mauvaises » pratiques de cette forme de justice, soit celles qui ne refle-
tent pas les valeurs qui la sous-tendent®. Il a aussi ét¢ mis en évidence que
certaines garanties procédurales devaient étre définies au sujet du risque de
seconde victimisation®*® ou s’agissant des droits dont bénéficie I’auteur dans

39 Précisons que ces lignes directrices ne sont pas contraignantes. Il s’agit en effet de principes

qu’il serait bon de mettre en ceuvre dans le cadre de la pratique de la justice restaurative ;
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 11.

Résolution du Conseil économique et social des Nations Unies R 2002/12 du 24 juillet
2002 ; cf. supra § 276.

KING, Draft principles, p. 6.

MINISTRY OF JUSTICE, Restorative justice in New Zealand : best practice, 2004.

MINISTRY OF JUSTICE, 2004, pp. 9 et 21.

Cf. infra § 380 ; soulignons que la version de 2017 a remplacé celle de 2011 mais que nous
avons souhaité présenter cette derniere au regard de la richesse des informations qu’elle con-
tient ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 5

BRAITHWAITE, Setting standards, p. 565 ; KING, Draft principles, p. 6.

¥ Cf. supra § 165.
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le cadre d’un processus de justice restaurative, notamment®’. La nécessité
d’avoir des lignes directrices dans le domaine de la justice restaurative a aussi
été motivée par le fait qu’il est indispensable de s’assurer que le processus
respecte les droits et les intéréts de la victime et de I’auteur, qu’une certaine
qualité du processus est attestée et que les instances judiciaires ont confiance
en cette pratique afin qu’elles s’y référent lorsqu’elles estiment que cela est
opportun™*®

§ 344. L ¢laboration de ces principes a été réalisée dans un souci de respect
de la flexibilit¢ que permet cette forme de justice tout en s’assurant que sa
pratique soit appropriée™”. 1l sied de préciser que ceux-ci ont été adoptés pour
la mise en ceuvre de la justice restaurative avant I’infliction d’une sanction
mais qu’ils peuvent cependant étre appliqués par analogie a tous les stades de
la procéduregso. Ils sont au demeurant applicables aux différents processus qui
sont pratiqués en Nouvelle-Zélande™', hormis les conférences familiales pré-
vues par la législation des mineurs®”.

4.2.3.2.2. Questions soulevées lors de I’élaboration des principes

§ 345. Lors de 1’¢élaboration des principes, différentes questions pratiques
ont été soulevées, notamment celle de savoir si la mise en ceuvre de la justice
restaurative devait €tre réservée aux infractions mineures ou graves et celle du
net widening. Pour ce dernier point, il s’agissait de savoir si I’auteur s’exposait
au risque de subir une réponse plus incisive quant au comportement adopté en
cas de participation a un processus de justice restaurative que si la cause était
renvoyée devant le tribunal pour jugementm.

§ 346. Le respect du principe de la proportionnalité a des lors fait 1’objet de
discussions. Certaines inquiétudes ont été¢ émises quant au fait qu’une réponse
différente de celle d’un tribunal puisse étre adoptée pour une situation simi-
laire lorsqu’un processus de justice restaurative est mis en ceuvre®™

¥ KING, Draft principles, p. 6.

KING, Draft principles, p. 6.

Y9 Cf supra § 231.

59 MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 11.

KING, Draft principles, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 11 ; certains principes directeurs figurent sur le site
du Ministére de la jeunesse, mais de telles lignes directrices n’ont a notre connaissance pas
été élaborées s’agissant de la pratique des conférences en droit des mineurs.

KING, Draft principles, p. 30.

KING, Draft principles, p. 31.
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§ 347. La pratique de cette forme de justice dans le domaine des violences
domestiques ainsi que dans le domaine des infractions en matiére sexuelle a,
au demeurant, fait ’objet de controverses™ . Il a dés lors été décidé d’adopter
des lignes directrices particuliéres pour ces deux domaines®™.

§ 348. Enfin, la question de la mise en ceuvre d’un processus de justice res-
taurative lorsque la victime est un enfant ou un adolescent a été¢ examinée.
. . . . . . Lo . 857
Dans pareille situation, il existe en effet un risque de seconde victimisation
accru, ainsi que le risque que 1’auteur se trouve dans une situation « de pou-
voir » par rapport a la victime, en raison du jeune age de cette dernic¢re. La
question de savoir si un enfant ou un adolescent est véritablement en mesure
N C s , 858
de prendre part a un tel processus a aussi été soulevée .

4.2.3.2.3. Principes

4.2.3.2.3.1. Processus volontaire

§ 349. Pour qu’un processus de justice restaurative soit mis en ceuvre, il est
nécessaire que la victime et ’auteur de I’infraction soient diment informés
quant a son déroulement et qu’ils consentent a y prendre part. Les parties dis-
posent de la possibilité de renoncer a participer au processus avant qu’il ne
soit initié¢, mais aussi tout au long de celui-ci. Dans pareil cas, le facilitateur
doit y mettre un terme™" .

§ 350. Au demeurant, si un accord est envisagg, il doit découler de la volon-
té de I'auteur et de la victime, sans aucune pression. Le facilitateur doit dés
lors s’assurer qu’aussi bien la victime que 1’auteur ont compris les termes de
I’accord et qu’ils adhérent a celui-ci. Il est par ailleurs souligné que le fait de
conclure un accord ne devrait pas étre le seul fait motivant la participation a
un processus*®.

855

KING, Draft principles, pp. 32 — 34.

856 Cf infra § 384 et § 395.

857 S’agissant de cette notion, voir supra § 165.
KING, Draft principles, p. 35.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 12.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 12.
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4.2.3.2.3.2. Responsabilité de ’auteur

§ 351. Avant qu’un processus de justice restaurative ne puisse étre envisa-
gé, ’auteur doit reconnaitre sa part de responsabilité dans la commission de
I’infraction. Il n’est cependant pas nécessaire qu’il plaide coupable dans le
cadre de la procédure pénale%l.

4.2.3.2.3.3. Participation active

§ 352. Comme nous ’avons vu*®, 1a justice restaurative permet aux per-
sonnes touchées par la commission d’une infraction de prendre part de ma-
niére active au processus. L’interaction entre ces personnes s’avere deés lors
fondamentale™®.

§353.La victime, quant & elle, ne doit faire 1’objet d’aucune pression
s’agissant de sa participation. Un processus peut cependant étre initié si elle
consent & sa mise en ceuvre mais ne souhaite pas y prendre part de maniere
directe. Ses intéréts sont alors représentés par une tierce personne, qui peut
étre un membre de la famille, un ami ou encore une personne travaillant pour
un centre de soutien aux victimes. Dans ce cas de figure, il est nécessaire que
le représentant de la victime soit en mesure d’exprimer de maniére compléte la
position adoptée par celle-ci. En revanche, un processus ne saurait étre mis en
place si la victime ne souhaite y prendre part d’aucune fac;on864.

§ 354. Lorsque différentes victimes sont touchées par la commission de plu-
sieurs infractions, chaque victime doit se voir offrir la possibilité de prendre

. . .. N ; 865
part ou non au processus, mais aussl de participer a un processus separe .

§ 355. La communauté doit, quant a elle, aussi pouvoir &tre représentée du-
rant le processus. Selon le Ministére de la justice, les personnes qui la consti-
tuent peuvent varier d’une situation a une autre. Dans la majeure partie des
cas, la communauté comprend les personnes de soutien de la victime et de
I’auteur, mais elle peut aussi faire référence a d’autres individus qui auraient
été touchés par la commission de I’infraction®®. Bien que sa participation soit
encouragée, le facilitateur devra veiller a ce qu’un certain équilibre soit assuré

%' MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 16.

862 Cf supra § 129.

¢ MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 13.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 13.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 13.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 14.
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entre les personnes prenant part au processus et que leur participation ne ralen-

tisse pas trop le processus ou n’oppresse pas de maniére trop importante la
o 867

victime et/ou I’auteur

§ 356. La participation des professionnels, tels que les officiers de police,
les agents d’exécution des peines ou les avocats, est envisagée avec précau-
tion, puisque, dans le cadre d’un processus de justice restaurative, ils
n’assurent pas la méme fonction qu’au cours d’une procédure pénale ordi-
naire. Ils peuvent ainsi apporter des conseils et du soutien a I’un ou ’autre
participant, mais ne doivent pas intervenir de maniére prédominante. Ils ne
sont au demeurant pas partie 4 un éventuel accord qui pourrait étre conclu®®.
Le role de chacun doit ainsi étre clarifi¢ au début du processusgég.

§ 357. Précisons encore que, selon les lignes directrices, aussi bien la vic-
time que 1’auteur doivent donner leur consentement a la participation des pro-
fessionnels. L’avocat de I’auteur ou ce dernier ne doivent en outre pas prendre
contact de maniére directe avec la victime avant ou apres le processus, sans
passer par le facilitateur®"

4.2.3.2.3.4. Préparation et information quant au processus

§ 358. La victime et I’auteur doivent bénéficier d’une préparation adéquate
avant que 1’échange n’ait lieu. Les informations dispensées peuvent avoir trait
a ce qui se passera a la suite du processus, a la présence d’autres personnes,
aux bénéfices qui peuvent résulter de leur participation, aux risques ou aux
difficultés qui peuvent en découler, a la question de la confidentialité, a la
place qu’ils occupent durant le processus, ainsi qu’aux droits dont ils bénéfi-
cient. Les professionnels doivent aussi disposer d’informations claires quant a
leur rdle, notamment en raison du fait que, comme nous 1’avons Vu871, leur
place n’est pas la méme qu’au sein de la procédure pénale ordinaire®””.

§ 359. Enfin, les attentes des participants quant a ce qu’il peut se passer au
. A RTINE 77 Car Y . >a
cours du processus doivent étre réalistes ", faute de quoi ils risqueraient d’étre

%7 MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 14 ; nous pensons ici & un certain déséquilibre au

niveau du nombre de personnes présentes pour 1’un ou I’autre des participants.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 14.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 15.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 14.

81 Cf supra § 187.

2 MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 15.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 15.
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décus par le processusm. Ce point doit dés lors aussi étre clarifié dans le cadre
de la préparation®”

4.2.3.2.3.5. Conclusion d’un accord

§ 360. Si un accord est envisagé, il faut que celui-ci constitue une réponse
appropriée par rapport a l’infraction commise. L’accord en question doit,
certes, refléter ce que les parties estiment adéquat en réponse aux torts causés
par I'infraction, mais il doit aussi étre équitable et réalisable. Il doit en outre
pouvoir étre exécuté dans un délai approprié876.

§361. Une fois qu’un accord est trouvé entre les participants, un plan
d’exécution s’agissant de sa mise en ceuvre doit étre adopté. Celui-ci désigne
notamment une personne responsable de s’assurer de son exécution et men-
tionne ce qui se passera si I’accord conclu n’est pas respecté®’”.

§362. A I’issue du processus, le facilitateur rédige un rapport a Iattention
du juge. Celui-ci contient en général des informations quant aux dates de dé-
but et de fin du processus, a I’identité des participants, aux phases du proces-
sus, a 1’accord éventuellement conclu et, le cas échéant, des informations
quant au contrdle de I’exécution de celui-ci. Le facilitateur précise aussi si le
processus impliquait uniquement une victime ou si des victimes ayant subi
différentes infractions y ont pris part. Lors de la rédaction de ce rapport, le
facilitateur doit préserver la confidentialité de certaines informations, rela-
tives, notamment, au contenu des échanges878.

4.2.3.2.3.6. Confidentialité et étendue du processus

§ 363. La substance sur laquelle ont porté les échanges est couverte par le
sceau de la confidentialité. Ce qui est relaté au cours du processus ne peut
ainsi étre révelé qu’avec 1’accord des partiesm. Il en est de méme s’agissant
de leurs informations personnellesggo.

¥*  MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, p. 121.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 15.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 16.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 17.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 18.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.
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§ 364. 11 sied encore de préciser que le processus de justice restaurative doit
porter uniquement sur les infractions qui touchent les victimes présentes. Si
d’autres infractions ont aussi été commises, elles ne doivent pas étre abordées

. .881
au cours de celui-ci™ .

§ 365. Enfin, I’auteur de I’infraction ainsi que la victime doivent étre cons-
cients que s’il est révélé, au cours de 1’échange, que d’autres infractions ont
été commises, les autorités compétentes peuvent en étre informées, notamment
si celles-ci sont gravesggz. Cet aspect doit dés lors aussi étre abordé dans le
cadre de la préparation®

§ 366. Précisons cependant que, si un accord est conclu entre les parties au
sujet de la confidentialité, celui-ci n’est pas exécutable au sens légal du

884
terme .

4.2.3.2.3.7. Flexibilité et sensibilité

§367. Le processus de justice restaurative doit étre empreint de flexibilité.
11 doit ainsi tenir compte des circonstances de chaque cas d’espéce et des be-
soins des différents participantsggs. 11 s’agit dés lors de s’assurer que les parties
expriment leurs besoins, notamment s’ils sont culturels (nécessité de la pré-
sence d’un interpréte, différence de culture entre les participants, par
exempggeé), afin qu’ils puissent étre pris en considération tout au long du pro-
cessus

§368. Au demeurant, lorsqu’un accord est envisagé, le facilitateur doit
.. . . ., 887
s’assurer que celui-ci correspond le plus possible aux besoins exprimés .

4.2.3.2.3.8. Sécurité éemotionnelle et physique des participants

§369. Le facilitateur doit offrir un cadre de sécurité aussi bien physique
qu’émotionnelle aux partiesggg. Cela implique qu’il doit mettre fin au proces-
sus lorsqu’il sent qu’il n’est plus en mesure d’assurer cet aspect. Dans pareil

! MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 18.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 18.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 11 ; cet aspect a été précisé dans le
document de 2017.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 19.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 20.

Cf. supra § 105.
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cas, si le processus de justice restaurative intervient durant une procédure
e .. L. . . .. 889
judiciaire, le facilitateur avertit le juge que celui-ci prend fin™".

§370. Un certain suivi peut, au demeurant, étre mis en place a I’issue du
processus afin que les parties soient en mesure d’exprimer leur avis quant a
L , , . ... 890

leur expérience ou pour s’assurer que leur état émotionnel est positif®".

4.2.3.2.3.9. Caractéristiques du processus et compétences du facilitateur

§371. Le processus de justice restaurative doit étre approprié a la situation
891 L. . .
et transparent™ , aussi bien s’agissant du processus que de son issue

§ 372. Le facilitateur doit disposer d’une formation suffisante et étre en me-
sure de garantir un cadre de sécurité aux participants. Il doit en outre gérer les
éventuelles doléances qui peuvent étre soulevées au cours du processus. 11 doit
aussi pouvoir bénéficier d’un échange et d’une analyse par les pairs mais aussi
d’une supervision par un professionnelg%.

§ 373. Le facilitateur doit par ailleurs étre en mesure de favoriser la com-
munication entre les personnes présentes, de gérer les émotions fortes ainsi
que les éventuelles différences culturelles. A cette fin, il doit avoir une bonne
connaissance de la culture locale et des communautés, mais aussi disposer
d’une bonne compréhension du systéme judiciaire pénal et connaitre les diffi-

. S g 894
cultés que peuvent rencontrer aussi bien la victime que ’auteur™ .

§ 374. Parmi les qualités du facilitateur figurent : 1’honnéteté, 1’ouverture
d’esprit, I’intégrité, le respect des autres, I’objectivité, la neutralité et la multi-
partialitég%. Il doit par ailleurs identifier les résonances qui 1’empécheraient
d’assurer son activité et ne doit pas faire partie du systéme judiciaire ou de la

. 896
police™.

¥ MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 21.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 22.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 23, s’agissant de la notion de « supervision », cf-
supra § 318.
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%2 MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 19 ; nous pensons notamment ici au fait qu’aucun

¢élément ne doit étre caché a I’'une ou I’autre des parties qui y participent.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 23.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 23.

Cf. supra § 13 pour I'utilisation du terme « multipartialité ».

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 24.
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4.2.3.2.3.10. Evaluation

§ 375. Selon les lignes directrices, une évaluation des programmes est né-
. ; . .. 897
cessaire afin de déterminer leur efficacité™ .

4.2.3.2.3.11. Sélection des cas

§ 376. La justice restaurative ne peut pas étre mise en ccuvre dans tous les
cas. Le type d’infraction commise, la volonté de la victime et de ’auteur d’y
prendre part et la capacité y relative des participants permettent de déterminer
les affaires qui peuvent faire 1’objet d’un processus de justice restaurative. La
capacité des parties a s’engager dans une telle démarche est évaluée au regard
de leur maturité et de leur capacité a prendre part de maniére effective au pro-
cessus, d’une maniére volontaire®”®

§377. Si la victime est un enfant ou un adolescent, son dge et sa maturité
permettent, entre autres, de déterminer si la pratique de la justice restaurative
peut étre envisagée et, le cas échéant, son degré de participation. Les parents
ou représentants 1égaux doivent par ailleurs donner leur consentement a la
mise en ceuvre d’un processus et doivent participer a celui-ci, avec le mineur
ou en son nom. Précisons que, dans pareil cas, il existe un risque de « décalage
de pouvoir » entre les parties. Le facilitateur doit dés lors s’assurer que
I’enfant ou 1’adolescent se trouve en sécurité, qu’il a le soutien nécessaire et
qu’il comprend ce qui est en train de se dérouler™.

§378. Lorsque la pratique de la justice restaurative ne parait pas envisa-
geable au regard des éléments susmentionnés, le systéme judiciaire ordinaire
s’applique. Le tribunal est alors informé de cet aspect mais aucune informa-
tion n’est donnée quant a la raison pour laquelle le recours a la justice restau-
rative ne peut étre initig””.

§379. Si des infractions de violences domestiques ou a I’intégrité sexuelle
ont été commises, la question de la mise en ceuvre de la justice restaurative est
examinée avec beaucoup de précautions, notamment en raison des aspects qui
ont trait a la sécurité émotionnelle et physique de la victime. Si un processus
de justice restaurative est envisagé, il s’agit de s’assurer que le facilitateur
dispose des compétences nécessaires et qu’il est apte a le mettre en ceuvre’".

%7 MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 24.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 25.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 26.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 25.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, pp. 25 — 26.
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Comme nous ’avons vu, des lignes directrices ont été adoptées pour les af-
faires impliquant des infractions a I’intégrité sexuelle et de violences domes-
. 902

tiques

4.2.3.3. En 2017

4.2.3.3.1. Préambule

§ 380. Une nouvelle version des principes en matiere de justice restaurative,
intitulée Restorative justice best practice framework, a été¢ adoptée en 2017
par le Ministére de la justice. Celle-ci reprend de maniére plus synthétique la
publication de 2011 et comprend les valeurs relatives a cette forme de justice,
ainsi que les principes sur lesquels repose un processus’”. Cette nouvelle
version ne s’applique pas non plus en droit des mineurs, bien que le texte ne
précise pas cet aspect’™.

4.2.3.3.2. Valeurs qui sous-tendent la justice restaurative

§ 381. S’agissant des valeurs véhiculées dans le domaine de la justice res-
taurative, celles-ci sont : la participation active des personnes touchées par
I’infraction, des échanges sincéres et honnétes, le développement des rela-
tions, un travail en commun, un environnement empreint de sécurité, le res-
pect, la générosité et la considération des autres personnes, la compassion,
I’empathie et enfin I’autonomisation des personnes impliquéesgo5

4.2.3.3.3.  Principes directeurs

§ 382. Un processus de justice restaurative repose sur six principes. Il im-
plique une participation volontaire, a laquelle il peut &tre mis un terme en tout
temps. Le processus est centré sur la participation de la victime et de 1’auteur.
La compréhension est considérée comme la clé d’une participation effective
de sorte que les parties doivent disposer de toutes les informations nécessaires
quant au processus et a son déroulement. La reconnaissance de sa responsabi-

%% Cf infra § 384 et § 395.

% MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 5.

Selon les renseignements obtenus aupres du Ministere de la justice.
MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, pp. 8 — 9.
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lité par 1’auteur est une condition indispensable a la mise en ceuvre de la jus-
tice restaurative. Le processus doit, quant a lui, étre flexible et adapté aux
besoins des participants, peu importe la nature de ceux-ci. Il doit en outre étre
empreint de sécurité durant toute sa durée’™.

§383. Les lignes directrices précisent aussi les différentes phases du pro-
cessus. Celui-ci commence par I’examen de la requéte de mise en ceuvre d’un
processus de justice restaurative émise par 1’autorité en charge de la procé-
dure. Les participants sont ensuite informés quant a la possibilité de prendre
part au processus et sa mise en ceuvre est examinée, notamment lors
d’entretiens séparés avec la victime et 1’auteur. Si celui-ci peut étre initié, il a
alors lieu. Dans le cas ou un accord est conclu, son exécution y sera précisée et
un rapport adressé a I’autorité en charge de 1’affaire, qui la reprendragm.

4.2.3.4. Lignes directrices en matiére d’infraction contre
I’intégrité sexuelle

4.23.4.1. Développement

§384.Les lignes directrices en matiere d’infraction contre ’intégrité
sexuelle soulignent que la pratique de la justice restaurative doit étre envisagée
avec précaution dans ce domaine. Comme aucune précision spécifique n’avait
été apportée dans la premicre version adoptée en 2004, le Ministére de la jus-
tice a des lors décidé d’élaborer des principes en la matiére dans le document
intitulé Restorative justice standards for sexual offending cases™™ en 2013°%.

§ 385. Selon le Ministére de la justice, la notion d’infraction a I’intégrité
sexuelle comprend les comportements mentionnés aux art. 127-144°'" du
crimes act de 1961°"". Elle peut inclure les actes considérés comme étant de la
violence sexuelle par le tribunal déléguant 1’affaire pour la pratique de la jus-
tice restaurative ou par les partiesglz.

§ 386. Si un organisme qui met en ceuvre des processus de justice restaura-
tive souhaite pratiquer dans le domaine des infractions contre I’intégrité

% MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, pp. 10— 11.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, pp. 12 —17.

Pour obtenir une version de ces standards : https://www justice.govt.nz/about/lawyers-and-
service-providers/service-providers/restorative-justice-providers/, consulté le 15 aott 2019.
MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 6.

"' Crimes act 1961, n° 43, du 1 novembre 1961.

2 MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 6.
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sexuelle, il est nécessaire qu’il ait préalablement été approuvé par le Ministére

de la justice. Les facilitateurs doivent par ailleurs adhérer a ces lignes direc-
. 013

trices” ".

§ 387. Il sied de préciser que ces principes n’ont pas été élaborés dans le but
de désigner un traitement spécifique ou une thérapie et ne s’étendent pas a la
pratique de la justice restaurative par la policegM.

4.2.3.4.2. Particularités des infractions contre ’intégrité sexuelle

§ 388. Lorsque la victime a subi une infraction a I’intégrité sexuelle, elle
peut étre vulnérable, notamment lorsqu’elle a fait ’objet d’une tromperie,
d’une perte importante, d’une déstabilisation ou qu’un traumatisme a été causé
par l'infraction. L’adoption du comportement délictueux peut avoir eu lieu
selon un modele répétitif, ce qui cause des perturbations au développement de
la personne, de la famille ou de la communauté. Des garanties particuliéres
doivent alors exister’".

§ 389. Lorsqu’elle a subi une infraction touchant a son intégrité sexuelle, la
victime cache souvent a son entourage ce qui lui est arrivé, notamment par
honte, ce qui I’isole. Les proches de celle-ci peuvent ainsi ne pas étre au cou-
rant de ce qui s’est passé ou, du moins, pas en détail’'®.

4.2.3.43. Lignes directrices

§ 390. Le processus de justice restaurative doit étre orienté vers la victime
de maniére a ce que son droit de tenir I’auteur pour responsable soit respecté.
Cette facon de faire permet de rétablir le pouvoir entre la victime et 1’auteur.
Cela n’empéche cependant pas que le processus puisse étre initié par une autre
partie ou par une autorité. Lorsque des difficultés surviennent, notamment s’il
existe des divergences quant a un aspect organisationnel, les souhaits de la
victime primentgn.

% MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 6 ; ¢f. supra § 139.
MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 19.
MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 19.
MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 20.
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§391. En outre, le processus est mis en ceuvre de maniére a maximiser
I’opportunité d’expérimenter un sens de la justice, un « apaisement » % ainsi
que pour minimiser le risque de traumatisme. Au cours du processus, la vic-
time peut, au sein d’un environnement empreint de séeurité’”’, relater les torts
qui lui ont été causés ainsi qu’a la communauté. Elle peut recevoir des excuses
véritables et échanger au sujet de ce qu’elle estime étre réparateur pour elle et
que I’auteur pourrait entreprendregzo.

§ 392. L’auteur, quant a lui, assume sa part de responsabilité, répare de ma-
ni¢re appropriée les torts causés et prend des dispositions afin d’éviter qu’il
adopte un tel comportement a I’avenir”!

4.2.3.4.4. Spécificités en matiére de justice restaurative dans le domaine
des infractions contre I’intégrité sexuelle

§ 393. Lorsque des infractions contre I’intégrité sexuelle ont ét€ commises,
le moment auquel se déroule un processus de justice restaurative a une impor-
tance primordiale. Celui-ci dépend en effet des besoins et des capacités de la
victime et de I’auteur’>.

.. 93 . o ,
§ 394. Une supervision —~ est en outre requise pour le facilitateur,, étant
donné que la nature particuliére des infractions peut affecter les personnes qui
X 924
gerent le processus

4.2.3.5. Lignes directrices en matiere de violences domestiques

4.2.3.5.1. Développement

§395. A D’instar du domaine des infractions contre I’intégrité sexuelle, le
Restorative Justice in New Zealand : best practice in New Zealand, adopté par

"% Selon le terme « healing » en anglais. A notre avis, le terme « guérison » ne parait pas

approprié dans le domaine de la justice restaurative dés lors qu’il peut avoir une connotation
«médicale ». Nous choisissons ainsi plutot celui d’« apaisement ». Nous restons toutefois
conscients que le mot « guérison » est expressément utilisé dans le concept — ou plutét le
processus — de « cercle de guérison » ; ¢f. infra § 842.

S’agissant de la notion de « sécurité », cf. supra § 105.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 20.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 20.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 21.

S’agissant de la notion de « supervision », cf. supra § 318.

MINISTRY OF JUSTICE, Sexual offending cases, p. 22.
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le Ministére de la justice en 2004, prévoyait que la pratique de la justice res-
taurative devait étre envisagée avec précaution dans le domaine des violences
domestiques. Aucune précision spécifique quant a ce domaine n’avait cepen-
dant été apportée. Le Ministere de la justice a dés lors décidé d’adopter des
lignes directrices relatives a la pratique de la justice restaurative dans le do-
maine des violences domestiques et a élaboré le document Restorative Justice
standards for family violence cases en 2013°*. Une nouvelle version de ce
dernier a été¢ publiée en 2018, sur la base de celle de 2013. Celle-ci tient
compte des nouvelles lignes directrices générales émises en 2017°%. Précisons
que, comme les principes initiaux élaborés en 2004’ ne considéraient pas de
maniére spécifique la particularité des cas de violences domestiques, les stan-
dards adoptés en la matiére primentgzg. Ils ne s’appliquent cependant pas a la
pratique de la justice restaurative par la police929

4.2.3.5.2.  Notion de violences domestiques

§396. Les violences domestiques comprennent la violence exercée entre
parent et enfant, entre enfant et enfant, entre époux ou partenaires ou dans
toute autre forme de relation familiale’. Le terme de « violences domes-
tiques » a la méme signification que les termes définis a I’art. 3 du domestic
violence act™' de 1995. Elle comprend la violence physique et psychique,
I’intimidation, le harcélement, les menaces, les dommages a la propriété, mais
aussi les violences commises a I’égard d’un enfant lorsque celui-ci a des rap-

3 MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 5 ; s’agissant du domaine spécifique
des violences domestiques, nous présenterons uniquement les lignes directrices de 2018
puisque celles-ci ont été ¢élaborées sur la base de la version éditée en 2013 et tiennent
compte des lignes directrices générales adoptées en 2017. Nous précisons cependant ici
certains points qui favorisent la compréhension de la problématique des violences
domestiques et qui figurairent dans la version de 2013, mais dont le développement n’a pas
été repris dans celle de 2018.

Soulignons que les versions subséquentes ¢laborées en 2011 et 2017 ne contiennent pas non
plus plus de précisions quant au domaine des violences domestiques.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 6; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, p. 6.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 5.

Domestic violence act 1995, n° 86, du 15 décembre 1995, remplacé par le family violence
act 2018, n° 44, du 12 novembre 2018, qui définit les violences domestiques a son art. 9.

926
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ports domestiques avec la victime’”. Sont aussi considérés comme des vio-
lences domestiques les abus sexuels, financiers, sociaux ou encore spiri-
tuels”. La notion de violences domestiques s’étend aux comportements adop-
tés a une reprise comme a ceux qui englobent une multitude d’actes”™.

§ 397. Cette forme de violence peut ainsi comprendre trois aspects : la vio-
lence conjugale, la violence a ’endroit d’un enfant, dont le fait de le négliger,
et la violence au sein de la famille’®

§ 398. La famille est, quant a elle, définie par le degré d’obligation qu’ont
les membres les uns envers les autres, I’interdépendance qui les lie, ainsi que
le degré d’autonomie dont ils bénéficient lorsqu’ils prennent une décision”.

4.2.3.53. Particularités des affaires impliquant des violences
domestiques

§399. Les affaires de violences domestiques ont certaines particularités.
Les infractions y relatives sont souvent commises dans le cadre d’un modele
d’abus. Les victimes peuvent se sentir isolées et cacher la violence subie a
I’extérieur. Il n’est en effet pas rare que les actes de violence soient perpétrés
par une personne proche de la victime avec laquelle elle est, par conséquent,
en relation. Le modeéle d’abus peut comprendre I’expression de remords et
d’excuses a I’endroit de la victime lors de 1’adoption d’un comportement.
Cette violence peut faire partie d’un modéle de violence familiale dans une
relation empreinte de pouvoir et de controle™’. 1l est au demeurant souligné
que la pratique de la justice restaurative n’est pas toujours appropriée dans
pareils cas, puisqu’il peut exister un déséquilibre de pouvoir au sein de la fa-
mille, pouvant présenter des risques pour la sécurité émotionnelle et physique
de la victime™®.

%2 MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 6; MINISTRY OF JUSTICE, Practice

standards for family, p. 16.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 17.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 6.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 15.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 15.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 19.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 5 ; ces lignes directrices contiennent
aux pages 18 a 23 les effets que peut avoir les violences domestiques.
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4.2.3.5.4. Lignes directrices de 2018

§ 400. Lorsque des violences domestiques surviennent, le processus de jus-
tice restaurative doit &tre orienté vers la victime afin que son droit de tenir
I’auteur pour responsable soit respecté. Cette fagon de faire permet de rétablir
le pouvoir entre la victime et 1’auteur. Cela ne signifie cependant pas que le
processus ne puisse pas étre initié par une autre partie ou par une autorité”™’
En cas de difficulté durant le processus, notamment en cas de divergence
quant & un aspect organisationnel, les souhaits de la victime priment940. Le
processus doit en outre étre adapté aux particularités de chaque cas
d’espéce%.

§ 401. Le processus est mis en ceuvre de maniére a maximiser 1’opportunité
d’expérimenter un sens de la justice et un « apaisement »* ainsi que pour
minimiser le risque de traumatisme’®.

§402. 11 est dés lors nécessaire, durant ce processus, que la priorité soit
donnée a la sécurité émotionnelle et physique de la victime, que le facilitateur
dispose de compétences en mati¢re de violences domestiques et qu’une super-
vision™ soit mise en ceuvre. Le moment auquel est initié le processus dépend
de la nature de I’atteinte, de I’intensité de celle-ci, ainsi que de la nature de la
relation qui lie les protagonistes’™.

§ 403. Une autre exigence devrait étre celle de la présence d’au moins une
. .. . . 946
personne de soutien pour la victime, mais aussi pour ’auteur” .

% MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 21.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 21 ; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, p. 44.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 22 ; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, p. 40.

Cf. supra § 391 s’agissant de la notion de « guérison ».

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 21.

M Cf. supra § 318.

3 MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 22.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 22 ; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, p. 36 ; nous verrons cependant qu’une personne de soutien ne prend
pas toujours part au processus ; cf. infra § 495.
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42.3.5.5. Eléments spécifiques a observer’”’

§ 404. Quand des violences domestiques sont commises, certains éléments
spécifiques doivent étre observés selon les lignes directrices émises en la ma-
tiere”*

§ 405. L’auteur de I’infraction doit étre en mesure d’assumer sa responsabi-
lité. 11 doit par ailleurs étre capable de se comporter en présence de la victime
de maniére respectueuse et doit avoir un certain degré d’empathie a I’endroit
de celle-ci. Ces éléments peuvent influencer son habilité a montrer des re-
mords et a exprimer des excuses sinceres. Il s’agit dés lors, avant toute mise
en ceuvre, d’évaluer la capacité de ’auteur a s’excuser de maniére authentique
et a comprendre I’impact que son comportement a eu sur la victime. Il est
aussi nécessaire d’observer son attitude, les remords qu’il exprime, son désir
de réparer les torts causés et son niveau de responsabilité. Il faudra par ailleurs
examiner si 1’auteur a déja participé a un processus de justice restaurative dans
un autre cas et évaluer ses besoins psychologiques, notamment s’il consomme

) . . 949
de maniére abusive des stupéfiants ou de I’alcool .

§ 406. La victime doit souhaiter prendre part au processus de maniére libre,
sans aucune pression, et doit étre consciente du fait qu’elle peut en tout temps
se retirer du processus%o.

§ 407. Le facilitateur procéde, lors d’entretiens individuels avec la victime
et ’auteur, a une évaluation du risque avec la victime afin de déterminer s’il
est probable qu’elle soit a nouveau victime de violence”™'. 11 fait de méme
avec 1’auteur pour voir s’il risque de passer 4 nouveau ’acte. A cet égard, il
vérifie gsuzssi s’il y a un risque que 1’auteur tue ou blesse de manicre grave la
victime™".

947 - L1 . . . -
Bien que certains éléments figurent déja dans les lignes directrices générales, nous avons

choisi de les reprendre ici car le fait qu’ils soient a nouveau mentionnés dans le document
relatif aux violences domestiques met en lumiére leur importance. Nous relevons ici uni-
quement certains points que nous estimons étre importants et renvoyons le lecteur au Prac-
tice standards for family pour une information compléte au sujet de la mise en ceuvre de
processus de justice restaurative dans le domaine des violences domestiques. Un autre do-
cument, nommé Practice resources for family violence cases, contient les différents docu-
ments utilisés dans le cadre de la pratique de la justice restaurative.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 23 ; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, pp. 41 —43.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 42.

Une liste des éléments qui plaident en faveur d’un risque figure dans I’annexe du Practice
standards for family, p. 57.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 44.

948
949

950

951

952

150



Jurisprudence, bases légales et lignes directrices

§ 408. Le facilitateur adresse, a 1’issue du processus, un rapport au tribunal
avec une copie aux parties au sujet de son déroulement et quant a I’accord
éventuellement conclu. Il sied de préciser qu’en raison de la confidentialité, le
rapport ne doit pas porter sur les informations qui ont été transmises lors des
entretiens individuels”.

4.2.3.5.6. Compétences spécifiques

§ 409. Le Ministere de la justice a requis que le facilitateur ait des compétences
spécifiques en plus de celles dont il doit disposer dans le domaine de la justice
restaurative de manicre générale954. A Dinstar de ce qui est prévu dans les
lignegssdirectrices générales, il doit en outre pouvoir bénéficier de supervi-
sions

§ 410. Selon les lignes directrices de 2013, les organismes souhaitant prati-
quer la justice restaurative dans ce domaine doivent recevoir I’accord du Mi-
nistére de la justice. Seuls les facilitateurs reconnus par celui-ci et adhérant

, . . - 956 . ’
aux standards établis peuvent pratiquer dans ce domaine . Cette exigence n’a
pas été reprise dans la version de 2018, bien qu’il soit précisé que ces lignes
directrices sont destinées aux services qui sont financés par le Ministere de la
: . 957
justice™".

4.2.3.6. Concernant les mineurs

§ 411. Nous avons vu que les lignes directrices élaborées par le Ministére
de la justice ne s’appliquent pas en droit des mineurs. Certains principes sont

! S S . 958 .. .
repris sur le site internet du Ministére de la jeunesse’™ mais n’ont pas fait
I’objet d’un document publié, de sorte que nous ne nous attardons pas ici sur
ces aspects.

% MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 49.

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 30; MINISTRY OF JUSTICE, Practice
standards for family, p. 14.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 38 ; cf. supra § 318 s’agissant de la
notion de « supervision ».

MINISTRY OF JUSTICE, Family violence cases, p. 4 ; cette exigence figurait dans la version
de 2013, mais n’a pas été reprise dans celle de 2018.

MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 6.
https://practice.orangatamariki.govt.nz/practice-standards/.
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4.3. En droit des mineurs

4.3.1. Notion de majorité pénale

§412. Une distinction existe entre la notion d’enfant et celle
d’adolescent’™. Un mineur agé de moins de 14 ans est considéré comme un
enfant (child) alors que lorsque celui-ci a plus de 14 ans, mais moins de 18
ans, il est considéré comme un adolescent (young person). Savoir si le mineur
est un enfant ou un adolescent dépend dés lors de 1’age auquel il a commis une
infraction”®.

§ 413. En principe, un auteur mineur agé de moins de 14 ans (donc un en-
fant) ne peut pas faire I’objet de poursuites pénales’'. Cette régle souffre
cependant quelques exceptions. En effet, si I’auteur est a4gé de 12 ou 13 ans et
que la peine maximale encourue pour I’infraction commise est une peine pri-
vative de liberté a vie ou d’au moins 14 ans, il peut &tre pénalement poursuivi.
Il en est de méme si I’auteur est 4gé de 12 ou 13 ans et qu’il a déja commis par
le passé un meurtre, un homicide ou une infraction passible d’une peine priva-
tive de liberté a vie ou d’une durée de 14 ans au minimum. La nouvelle infrac-
tion doit cependant impliquer le prononcé d’une peine privative de liberté d’au
moins 10 ans, mais de moins de 14 ans, pour qu’il puisse &tre poursuivi%z. Si
I’infraction commise est un meurtre ou un homicide’®, I’age de la responsabi-
lité pénale est en revanche de 10 ans’®, Lorsque le mineur est 4gé de 18 ans,
la procédure relative aux adultes est applicable965

% Art. 2 (1) oranga tamariki act ; SHEARAR/MAXWELL, pp. 101 — 102,

BECROFT, p. 8 ; GOEMANN, p. 8.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 245.

Art. 272 (1) b et c oranga tamariki act.

Art. 272 (1) a oranga tamariki act.

Art. 21 crimes act 1961 ; BECROFT, p. 8 ; MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 245.
MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 245 ; https://youthcourt.govt.nz/youth-justice/youth-
justice-principles-and-processes/ ; notons toutefois que si ces références indiquent encore un
age de 17 ans, cela est di au fait que I’oranga tamariki act a fait I’objet d’une révision au 1*
juillet 2019, faisant passer 1’age adulte de 17 a 18 ans.
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4.3.2. Conférences familiales

4.3.2.1. Conditions de mise en ceuvre

§ 414. Une conférence ne peut &tre organisée que si ’auteur a reconnu sa
responsabilité ou ne nie pas les faits qui lui sont reprochés’®. Il ne doit cepen-
dant pas plaider coupable de maniére formelle’™®’.

§ 415. Les faits en cause ne doivent en outre pas étre constitutifs d’une in-
. . .4 968 . . . .
fraction d’homicide™ ou d’une infraction routiére non punissable par une

peine privative de liberte’®.

4.3.2.2. Participants

4.3.2.2.1. Liste prévue a ’art. 251 de ’oranga tamariki act

§ 416. Différentes personnes sont habilitées a prendre part a la conférence.
Celles-ci sont énumérées a 1’art. 251 de ’oranga tamariki act. L auteur, son
avocat lorsqu’une défense est mise en oeuvregm, les membres de sa famille, la
victime ou son représentantgﬂ, la police, un travailleur social et un facilitateur

L . 972 X 973
(youth justice coordinator)”'” peuvent prendre part a celle-ci” .

%6 MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248 ; WINFREE, p. 197. Pour plus de précisions quant

aux conférences de groupe familiales, voir MACRAE/ZEHR.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248 ; le fait de reconnaitre sa responsabilité ne saurait
en effet étre considéré comme le fait d’avoir plaidé coupable ; cf. supra § 190.
MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 248 ; WINFREE, p. 197 ; art. 246
oranga tamariki act.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248 ; art. 246 oranga tamariki act.

Lorsque la conférence a lieu alors que I’affaire releve de la compétence du tribunal (youth
court), I’avocat de ’auteur y prend part ; art. 323 oranga tamariki act ; MAXWELL, p. 54
The youth justice system. Selon MACRAE/ZEHR, p. 19, les droits de 1’auteur doivent étre re-
présentés, raison pour laquelle I’avocat, appelé le youth advocate, prend part au processus.
La victime n’est pas obligée de prendre part personnellement au processus, elle peut
demander a une tierce personne de son choix de la représenter.

Le youth justice coordinator est le facilitateur qui est chargé de la mise en ceuvre du
processus de justice restaurative ; MACRAE/ZEHR, p. 12 ; MAXWELL, The youth justice sys-
tem, p. 53 ; MINISTRY FOR CHILDREN, p. 3. Il est employé par le département du bien-étre
social (Department of social welfare) ; MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New
Zealand, p. 202 ; MCELREA, The New Zealand youth court, p. 71.
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§ 417. La victime ou son représentant, le cas échéant, peut se faire assister
par des personnes de son choix si elle ou il le souhaite. Le role de celles-ci se
limite cependant  lui apporter du soutien’’".

4.3.2.2.2. Dénonciateur et autres participants

§ 418. Le dénonciateur, dans la majeure partie des cas la police, participe
aussi a la conférence’”. Un représentant d’une organisation communau-
taire’’®, ainsi que toute autre personne dont les parties acceptent la présence
peuvent aussi y prendre part’’ .

4.3.2.2.3. Caractere volontaire du processus

§ 419. 11 sied de rappeler que les participants susmentionnés ont un droit de
prendre part au processus de justice restaurative, mais ne sont en aucun cas
obligés d’y participer. Si 1’auteur choisit de prendre part a un processus, un
¢lément fondamental pour la mise en ceuvre de celui-ci est qu’il reconnaisse sa
responsabilité, faute de quoi le processus ne saurait étre initié. Il en est de

A . - ) 978 4 SR .
méme si la victime refuse d’y prendre part” ", étant souligné qu’elle pourrait
) . . 979
cependant demander a une tierce personne de la représenter

4.3.2.2.4. Exclusion du processus

§ 420. Si ’'une des personnes énumérées a I’art. 251 oranga tamariki act ne
prend pas part a la premiére séance de la conférence, elle est ensuite exclue de
ce processus et ne peut pas y participer ultérieurement, méme dans le cas ou
une nouvelle conférence est organisée dans le but de revoir ce qui a été conve-
nu antérieurement’™. Le facilitateur met cependant tout en ceuvre pour recueil-

9 Art. 251 oranga tamariki act ; MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248 ; MCELREA, The

New Zealand Model, p. 528 ; O’DRISCOLL, pp. 64 — 69.
Art. 251 (2) oranga tamariki act.

BECROFT, p. 22.

MCELREA, The New Zealand Model, p. 528.

BECROFT, p. 22.

BECROFT, p. 22.

9 Cf. supra § 416.

%0 Art. 251 (1A) oranga tamariki act.
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lir le point de vue de ces différentes personnes et transmettre celui-ci aux
. . 081
autres participants dans le cadre de la conférence™ .

4.3.2.2.5. Personne experte

§421. S’il parait nécessaire que certaines informations spécifiques soient
relatées au cours de la conférence, notamment en matiére de santé ou
d’éducation, des personnes « expertes » en la matiére participent au processus
afin de transmettre celles-ci. Elles ne prennent cependant pas part a I’entier de

. . . 982
la conférence, & moins que les autres personnes présentes y consentent™ .

4.3.2.3. Déroulement

4.3.2.3.1. Préambule

§422. Les art. 256 ss de 1’oranga tamariki act prévoient le déroulement
d’une conférence’™.

4.3.2.3.2. Information

§ 423. Dans un premier temps, un facilitateur dispense des informations a
I’auteur, a la victime, ainsi qu’a leurs proches au sujet de la conférence et
discute des modalités de celle-ci, notamment des personnes qui devraient y
prendre part, du lieu ou celle-ci se déroulera, ainsi que d’autres aspects organi-
sationnels”™.

% Art. 254 (1) et (2) oranga tamariki act.

Art. 255 (1) et (2) oranga tamariki act ; si les autres personnes y consentent, la personne
experte a alors le droit de prendre part au processus en application de ’art. 251 oranga
tamariki act. Selon notre compréhension des textes, la personne experte peut accepter de
prendre part au processus, mais aussi refuser.

Art. 256 ss oranga tamariki act.

MAXWELL, The youth justice system, p. 53.
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4.3.2.3.3. Reconnaissance de responsabilité

§ 424. Le but principal du processus est que les personnes présentes échan-
gent sur la meilleure maniére de pallier les conséquences de I’infraction. Il
s’agit dans un premier temps de déterminer si I’auteur admet avoir adopté le
comportement constitutif d’une infraction. Cet élément constitue une condi-
tion sine qua non puisqu’une conférence ne peut avoir lieu que si 1’auteur
reconnait ce point ou si la commission de I’infraction a été prouvée par le

tribunal (youth court)ggs.

4.3.2.3.4. Variations dans la pratique

§ 425. Le processus est en grande partie mis en ceuvre par les parties. Des
variations considérables de pratiques peuvent ainsi étre relevées. Dans la plu-
part des cas, on peut cependant observer une phase d’accueil, une introduc-
tion, une explication relative au processus, un exposé des faits par la police, un
temps de parole octroyé a ’auteur afin qu’il puisse se prononcer sur ce qui a
été relaté par la police, une reconnaissance de sa responsabilité formelle, une
phase de parole dédi¢e a la victime pour qu’elle ait I’opportunité de présenter
sa version des faits, une discussion sur les issues envisageables du processus,
un échange privé entre les membres de la famille de 1’auteur, une phase
d’élaboration d’un accord entre les parties, voire la conclusion de celui-ci,
ainsi qu’une phase de cloture du processus’ .

43.23.5. Echange

§ 426. Dans un premier temps, le policier, s’il participe au processus, fait un
exposé des faits™’. S’ensuit un partage d’informations entre les personnes
présentes. Celui-ci peut notamment porter sur la nature de I’infraction, les
effets que celle-ci a eus, les conséquences qui en ont découlé pour la victime,
les raisons de 1’adoption du comportement, ainsi qu’au sujet d’éventuels anté-

, 988
cédents de I’auteur

% Tribunal compétent dans le domaine des mineurs; art. 272 oranga tamariki act.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202.
BECROFT, pp. 22 — 23.

BECROFT, p. 23.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202.
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43.2.3.6. Elaboration d’un accord

§ 427. Les personnes présentes discutent ensuite de 1’élaboration d’un ac-
cord ou d’une recommandation au tribunal™’. Lors de cette phase, la famille et
I’auteur peuvent délibérer de maniére privée, voire demander 1’ajournement de
la conférence & cette fin®". Cette discussion implique dés lors uniquement la
présence de 1’auteur, d’un parent de celui-ci ou d’un membre de sa famille,
voire de son rc—:pré:sentant991 le cas échéant, a moins que la participation d’une

: . . . )
autre personne a cette discussion soit souhaitée™ .

§ 428. A I’issue de cette phase, I’accord est présenté aux autres participants,
qui donnent leur point de vue et décident de ’adopter ou non®”. Lorsqu’il est
adopté par les parties, il peut contenir : une recommandation quant au fait de
continuer ou non la procédure pénale, un avertissement formel, une déclara-
tion stipulant que 1’auteur nécessite des soins et une protection, 1’infliction
d’une peine appropriée, voire ce qui peut étre entrepris pour la réparation de la
victime”. Le contenu de I’accord doit refléter les principes contenus par
I’oranga tamariki act mais, pour le surplus, les parties sont libres de conclure
ce qu’elles souhaitent’™.

4.3.2.3.7. Place de I’auteur

§ 429. Par I’entremise de la conférence, 1’auteur se voit ainsi offrir la possi-
bilité d’échanger au sujet de I’infraction commise et au niveau des causes qui
ont provoqué I’adoption du comportement en question. I peut aussi assumer
sa responsabilité, échanger, participer a I’élaboration d’un plan destiné a re-
médier aux torts causés, présenter celui-ci aux autres participants, s’excuser,
montrer des remords et répondre aux questions posées par la victime””®.

% MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202.

BECROFT, p. 23; MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 203;
MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248.

11 s’agit ici d’une personne qui serait le représentant légal de I’enfant et non de son avocat.
L’oranga tamariki act précise en effet a D’art. 251 (1) (b) qu’il s’agit d’un « parent,
guardian or a person having the care of the child or young person ».

Art. 251 (4) oranga tamariki act.

Art. 260 (3) oranga tamariki act ; BECROFT, p. 23 ; SCHMID, p. 102.

Art. 260 (3) oranga tamariki act ; BECROFT, p. 23.

Art. 260 (2) oranga tamariki act ; BECROFT, p. 23.

O’DRISCOLL, pp. 62 — 63.
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4.3.2.3.8. Role du tribunal

. ‘1 . . 997
§ 430. Si aucun accord n’est conclu a I’issue de la conférence, le tribunal

en est informé et reprend la cause’”® ou ordonne une nouvelle conférence afin
que certaines options soient examinées. Si I’accord ne porte que sur certains
aspects, I’ensemble des parties peut cependant demander a ce que le tribunal
homologue I’accord conclu et statue sur les aspects ne figurant pas dans
I'accord”. Le facilitateur ne doit cependant pas divulguer le contenu sur le-
quel a porté la conférence, il précise uniquement qu’aucun accord, ou que seul
un accord partiel, a pu étre conclu'*®.

§ 431. Lorsque la conférence est mise en ceuvre sur délégation du tribunal,

celui-ci évalue le plan sur lequel les parties se sont mises d’accord ou la re-
. fi1a1: 1001 . .

commandation établie Le tribunal tient compte de son contenu tel

) . . . . 1002 .

qu’adopté par les parties dans la majeure partie des cas . Il prend ainsi en
1 fios 1003

compte ces ¢léments dans sa décision

§ 432. Si ’accord est clairement impossible a mettre en ceuvre, s’il ne res-
pecte pas les principes de I’oranga tamariki act ou s’il est disproportionné par
rapport a ce qui est généralement admis dans les affaires similaires'®, il peut
revoir I’affaire, ne pas suivre les recommandations contenues dans 1’accord ou
encore transmettre le cas devant un tribunal pour les adultes lorsque des in-
fractions graves sont en cause'®. 11 dispose aussi de la possibilité d’ajouter
des ¢éléments a 1’accord, tels qu’une peine sous forme d’amende ou sous forme
de travail d’intérét générallO%.

§ 433. Une fois que les parties se sont mises d’accord sur un plan, que ce-
lui-ci a été approuvé par le tribunal, lorsque la cause a été¢ déléguée par ce
dernier'®”’, et que I’accord nécessite une telle homologation'™®, cet accord

997 ) ’ A g .
Nous verrons plus avant qu’une conférence peut aussi étre initiée avant que la cause ne soit

déférée devant le tribunal ; cf. infra § 436.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 211 ; MCELREA, The New
Zealand model, p. 529.

BECROFT, p. 23 ; MACRAE/ZEHR, p. 50.

MACRAE/ZEHR, p. 49.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 249.

BECROFT, p. 24 ; MCELREA, The New Zealand youth court, p. 71.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202 ; SHEARAR/MAXWELL, p.
105.

BECROFT, p. 24.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 211.

Art. 283 oranga tamariki act ; BECROFT, p. 24 ; BECROFT/THOMPSON, p. 89.
MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 249 ; BECROFT, p. 24.

BECROFT, p. 24.
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devient une décision qui les lie. Le tribunal peut cependant réviser cette déci-
. L . 1 X - 1009 .
sion ultérieurement si I’auteur ne réalise pas ce a quoi il s’est engagé ™, voire

e . 1010
lui infliger une sanction

§ 434. Le tribunal reste alors 1’autorité qui statue sur la cause et peut ainsi
modifier, voire réduire a néant 1’accord trouvé au cours de la conférence'®'!. 11
assume un role de garant dans 1’application du droit, dans le sens ou il s’assure
que 1’accord conclu par les parties correspond a la ligne de conduite suivie en
matiére de droit pénal des mineurs et qu’il respecte le principe de proportion-
nalité. Il vérifie en outre que les disparités entre les accords convenus dans le
cadre de différents processus relatifs a d’autres affaires ne soient pas trop im-
portantes'’'?

§ 435. Lorsque I’accord a été exécuté, le tribunal peut supprimer les accusa-
tions et procéder a une inscription au casier judiciaire ou alors renoncer a
celle-ci. Cette décision dépendra notamment de la nature de ’infraction ainsi
que de I’attitude de auteur'®".

4.3.2.4. Stades de mise en ceuvre d’une conférence familiale

4.3.2.4.1. Auniveau de la police

§ 436. Lorsqu’une infraction pénale est constatée par la police, il est pos-
sible que les agents pratiquent la diversion, qui peut étre exercée sous diffé-
rentes formes'®'*. Les auteurs d’infractions mineures, ainsi que les auteurs
primaires, peuvent recevoir un avertissement de la part de la police. Ils ne font
des lors pas I’objet d’une procédurewls. La police peut cependant aussi esti-
mer qu’il serait opportun de mettre en ceuvre un processus de justice restaura-
tive, soit une conférence familiale'®'®. Un officier de police (youth aid officer),

1009 MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 211 ; MAXWELL/MORRIS,

Youth justice, p. 249.

MCELREA, The New Zealand youth court, p. 71.

BECROFT/THOMPSON, p. 77.

BECROFT/THOMPSON, pp. 79 et 92 ; MCELREA, The New Zealand youth court, p. 80.

Art. 282 et 283 oranga tamariki act ; BECROFT, p. 24.

MAXWELL, Diversionary policing, p. 111.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 201.

MAXWELL, The youth justice system, p. 52. Rappelons qu’une conférence ne peut étre
envisagée, lorsque la cause est pendante devant le tribunal, que si des infractions graves ont
été commises ; MAXWELL, The youth justice system, p. 52 ; cf. infra § 440.
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disposant d’une formation dans le domaine des mineurs, peut alors la recom-

§ 437. Dans pareil cas, il transmet la cause a une agence responsable de son
. . .. « 1s s 1018 1 .. .
organisation et participe alors a I’échange = . A ce stade, la participation de la
. s . , . 1019
communauté a une plus large échelle n’est cependant pas recommandée

§438.Si la police estime que la situation requiert que d’autres mesures
soient prises, I’auteur est déféré devant la youth aid section de la police. Cette
unité peut adresser un avertissement a I’auteur en présence de ses parents, lui
ordonner de s’excuser aupres de la victime, lui infliger une sanction telle
qu’une peine de travail d’intérét général ou, lorsque I’infliction de sanction ne
s’est pas révélée satisfaisante par le passé ou que l’infraction commise est
grave, prévoir I’organisation d’une conférence familiale'"*°.

§ 439. Si au cours de la conférence un accord est conclu entre les parties et
. o . 1021
ue ’auteur I’honore, il n’y a pas d’autres suites a la procédure
) y

4.3.2.4.2. Auniveau du tribunal

§ 440. La majeure partie des procédures n’est pas déférée devant une cour
de justice en raison de la volonté de privilégier une approche diversionnelle au
niveau de la police. Un cas n’aboutit en effet devant un juge que si 1’intérét
public I’exige'®. Lorsque I’affaire est malgré tout transmise au tribunal,
I’examen de la mise en ceuvre d’une conférence familiale constitue une étape
obligatoire avant que le tribunal ne statue sur une affaire impliquant un auteur
mineur'™. Cette maniére de procéder permet ainsi de faire en sorte que
I’auteur, la victime et leurs familles respectives puissent prendre part au pro-

"' WINFREE, p. 197.

MAXWELL, Diversionary policing, p. 111 ; WINFREE, p. 197.

WINFREE, p. 198.

MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 201 ; ¢f. supra § 330 s’agissant
du processus de conférence.

FOLEY, p. 141 ; MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 201.

Art. 245 (1) a, b et ¢ oranga tamariki act ; BECROFT, p. 13.

BECROFT, p. 14; CARIO, Justice restaurative, p. 111 ; MAXWELL/MORRIS, Restorative
justice in New Zealand, p. 202 ; MAXWELL/MORRIS, Y outh justice, p. 248 ; MCELREA, The
New Zealand model, p. 529 ; MCELREA, The New Zealand youth court, p.
70 SHEARAR/MAXWELL, p. 105 ; WINFREE, p. 197 ; bien que I’évaluation de la mise en
ceuvre d’une conférence soit obligatoire, nous considérons que ce processus reflete les
valeurs de la justice restaurative dés lors qu’il implique la participation de I’auteur et de la
victime et que ces derniers, mais aussi les autres participants, peuvent refuser d’y prendre
part.
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1024 . . ,
cessus . Selon I’art. 208 (a) de ’oranga tamariki act, la procédure pénale
est ainsi une ultima ratio, puisqu’une solution basée sur I’implication de la

) . j e 1025
communauté, par I’entremise des conférences, est privilégiée

§441. Si lauteur a fait objet d’une arrestation'”®, le juge considére la

. , . 1027 . . .

mise en ceuvre d’une conférence familiale”* pour toutes les infractions qui ne

sont pas contestées par I’intéressé. Une proposition sera alors faite au magis-
N 1028 . o R .

trat a I’issue du processus . Il sied cependant de préciser que, méme si

I’auteur a été arrété et qu’il est déféré devant le tribunal, ce dernier peut ajour-
L , N , . 1029

ner 1’audience afin de permettre 1’organisation d’une conférence

§ 442. Au demeurant, le tribunal peut aussi requérir qu’une conférence fa-
miliale soit mise en ceuvre a tout moment durant la procédure, si le juge a
I’impression qu’un tel processus pourrait s’avérer utile pour sa prise de déci-

. 1030
sion

§ 443. Rappelons enfin que lorsque le mineur est 4gé de plus de 18 ans, il
est soumis a la procédure relative aux adultes'”'. Il peut cependant malgré
tout prendre part a un processus de justice restaurative notamment dans le

L At ! 1032
cadre du police diversion scheme ou sur délégation du tribunal .

1% MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202.

MCELREA, The New Zealand model, p. 530.

Les conditions d’une arrestation sont cependant restrictives. I faut que celle-ci soit
nécessaire pour prévenir un nouveau passage a l’acte, pour éviter que 1’auteur prenne la fuite
ou pour pallier tout risque de collusion ; MCELREA, The New Zealand youth court, p. 70.
BECROFT, p. 14; MAXWELL/MORRIS, Restorative justice in New Zealand, p. 202;
MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248 ; MCELREA, The New Zealand model, p. 529 ;
WINFREE, p. 197.

MCELREA, The New Zealand youth court, p. 71.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice, p. 248.

SHEARAR/MAXWELL, p. 105.

'L Cf. supra § 413.

192 Cf. infra § 459.
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43.2.43. Types de conférences familiales lorsque la cause sera
dénoncée ou est pendante devant le tribunal

4.3.2.4.3.1. Préambule

§ 444. L’art. 247 de ’oranga tamariki act prévoit les cas dans lesquels une
conférence doit avoir lieu, sous réserve des exceptions prévues par les art.
247A et 248"

4.3.2.4.3.2.  Conférence lorsque l’auteur est dgé entre 10 et 14 ans

§ 445. Lorsqu’un mineur de 10 ans ou plus mais de moins de 14 ans est
suspecté d’avoir commis des infractions, la police peut demander au tribunal
qu’une conférence soit organisée, apres avoir consulté un coordinateur de la

justice des mineurs (youth justice coordinator)1034.

§ 446. Au cours de la conférence, les participants doivent alors déterminer
si le mineur reconnait avoir commis une infraction et, si tel est le cas, quelles
) . R . 1035
sont les actions qui doivent étre entreprises

4.3.2.4.3.3.  Conférence en vue d’'une dénonciation

§ 447. Lorsque la police n’a pas placé un mineur en état d’arrestation, elle
; : \ . 1036 .
ne peut pas le dénoncer directement auprés du tribunal . Si elle estime
qu’une dénonciation est cependant nécessaire, elle doit dans un premier temps
s’adresser a un coordinateur de la justice des mineurs afin d’organiser une
. 1037
conférence .

§ 448. Lorsque celle-ci est mise en place, les personnes y prenant part doi-
vent déterminer si les accusations sont reconnues et, si tel est le cas, ce qui
doit étre envisagé pour la suite de la procédure. Un accord peut ainsi étre con-
clu durant ce processus prévoyant que, si celui-ci est respecté, la procédure
prend fin et que, si tel n’est pas le cas, la cause sera déférée devant le tribunal

selon les art. 258 (b) et 259 (i) de 'oranga tamariki act'®®,

1933 Art. 247, 247A et 248 oranga tamariki act.

Art. 18 (3) oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 73.

Art. 258 (a) et 259 (i) oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 73.

Art. 247 (b) oranga tamariki act.

BECROFT/THOMPSON, p. 73 ; MACRAE/ZEHR, p. 72 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALL, p. 181.
BECROFT/THOMPSON, p. 73 ; MACRAE/ZEHR, p. 72 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALL, p. 181.

1034
1035
1036
1037
1038
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4.3.2.4.3.4. Conférence initi¢e par le tribunal avant un jugement

§ 449. Une conférence peut étre mise en ceuvre lorsque la cause a été défé-
rée devant le tribunal et que ’auteur ne nie pas les charges qui sont retenues
contre lui. Selon I’art. 259 de 'oranga tamariki act, les personnes prenant part
a la conférence doivent déterminer si le mineur reconnait avoir commis
I’infraction et, si tel est le cas, celles-ci font des recommandations quant aux

. . . 1039
actions que le tribunal devrait prendre

4.3.2.4.3.5. Conférence relative au placement en détention

§ 450. Lorsque le mineur ne reconnait pas les accusations qui sont portées a
son endroit mais que, durant la procédure, le tribunal requiert son placement
en détention, une conférence est mise en ceuvre afin de déterminer si le place-
ment en détention au sein d’une résidence surveillée doit se poursuivre ou si

un placement alternatif doit étre envisagé1040.

4.3.2.4.3.6. Conférence en vue d’une recommandation au tribunal

§ 451. Lorsque ’auteur a été reconnu coupable, une conférence est organi-
. 1041 . L , .
sée , notamment s’il n’y a pas eu une opportunité de déterminer quelle est la
P . . 5 . 1042
voie a suivre s’agissant de la suite a donner a I’affaire

§ 452. Les participants a la conférence doivent dés lors déterminer quelle
sanction doit étre infligée a I’auteur ou quelle issue alternative peut étre

4.3.2.4.3.7. Conférence mise en ceuvre a la demande du tribunal

§ 453. Outre, les cas précités, le tribunal peut aussi décider de mettre en
ceuvre une conférence a tous les stades de la procédure si cela lui parait néces-

%% BECROFT/THOMPSON,  pp. 72 — 73; TINSLEY/MCDONALD, p. 203;

ZINSSTAG/TEUKENS/PALL p. 181 ; précisons que cette conférence peut étre mise en ceuvre
pour tous les auteurs mineurs, contrairement a la premiere conférence présentée.

Art. 247 (c) et 258 (c) Oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 74 ; MACRAE/ZEHR,
p. 72 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALL p. 182.

Art. 247 (e) oranga tamariki act.

Art. 247 (d) et 281 oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 73.

Art. 258 (e) oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 73.

1040
1041

1042
1043
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saire ou opportun de procéder ainsi au regard des circonstances de chaque cas

d’espéce et pour d’autres éléments que ceux que nous venons de dévelop-
1044

per

4.4. En droit des adultes

4.4.1. Processus

§ 454. Les différentes dispositions légales ne font pas référence a un pro-
N . 1045
cessus particulier dans le domaine des adultes

§ 455. Dans la pratique, les conférences mises en ceuvre dans le domaine
des adultes sont appelées communautaires et non familiales comme en matiére
. . 1046
de droit des mineurs

4.42. Evaluation quant & la possibilité de mettre en ceuvre un
processus

§ 456. Afin de déterminer si un processus de justice restaurative peut étre
mis en ceuvre, le facilitateur évalue différents critéres, tels que la participation
volontaire, le fait que la victime se sente en sécurité quant au fait de prendre

, . [ ) 1047
part au processus et I’acceptation de sa responsabilité par ’auteur . Les

. . . . . 1048

parties doivent au demeurant recevoir des informations quant au processus .

§ 457. Si le facilitateur estime qu’un processus ne peut étre initié, le cas est
déféré au tribunal. Lors de cette évaluation, le facilitateur doit respecter les
principes émis en la matiére par le Ministére de la justice1049

4.4.3. Stades de mise en ccuvre

§ 458. Dans la plupart des situations, il est fait recours a une pratique de
justice restaurative avant qu’une sanction ne soit infligée. Cette forme de jus-

1% Art. 281B oranga tamariki act ; BECROFT/THOMPSON, p. 73 ; TINSLEY/MCDONALD, p.

203 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALL p. 182.
MCELREA, Restorative justice, p. 96.
MCELREA, Restorative justice, p. 95.
MARCOS GONZALEZ, p. 5 ; cf. supra § 105.
MCELREA, Restorative justice, p. 96.
MARCOS GONZALEZ, p. 5 ; cf. supra § 344.

1045
1046
1047
1048
1049

164



En droit des adultes

tice peut cependant étre utilisée a d’autres stades de la procédure pénaleloso,

soit avant la déclaration de culpabilité, avant qu’une peine ne soit prononcée
r . -1051
ou au cours de I’exécution de celle-ci

4.4.3.1. Au stade de la poursuite pénale — Avant le prononcé d’une
peine

§ 459. La justice restaurative peut-&tre mise en ceuvre par la police dans le
. . 1052 . L
cadre de la poursuite pénale -, selon le police adult diversion scheme ou
, . i o s . 1053
avant qu’une sanction ait été infligée, sur délégation du tribunal lorsque
L, .. . 1054 . .
cette autorité s’est saisie de ’affaire” . Dans ce dernier cas de figure, le tri-
. 1055
bunal peut prendre part au processus, mais ce n’est pas une obligation

§ 460. Selon I’art. 24A(1)(d) et (2)(b) du sentencing act, si aucun processus
de justice restaurative n’a eu lieu auparavant et qu’il parait approprié dans le
cas d’espece, le tribunal suspend la procédure afin que celui-ci puisse étre mis
en ceuvre' . Cette modification législative a été introduite dans cette loi de-
puis 2014 et oblige cette autorité a transmettre I’affaire a un organisme pour
qu’il mette en ceuvre un processus de justice restaurative si cela parait oppor-

1057
tun .

. . . 1058 .
§ 461. Contrairement au domaine des mineurs — , la pratique d’un proces-

sus de justice restaurative n’est pas obligatoire dans le cadre de la procédure
pénale des adultes'™. Le tribunal doit cependant tenir compte des éléments

190 KING, Draft principles, p. 5; pour un développement au sujet de la pratique de la justice

restaurative avant I’infliction d’une peine, voir TINSLEY/MCDONALD, pp. 194 — 195.
MARCOS GONZALEZ, p. 4.
http://www.police.govt.nz/about-us/programmes-initiatives/adult-diversion-scheme/about,
consulté le 15 aolit 2019.

Une infraction dans le domaine des adultes peut étre jugée par la district court ou la high
court en fonction de sa gravité ; MAXWELL/MORRIS, Youth justice, pp. 245 — 246.
MCELREA, Restorative justice, p. 110 ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice, p. 7.
MCELREA, Restorative justice, p. 96.

1956 Art. 24A(1)(d) et (2)(b) sentencing act 2002.

1%7 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 8.

198 Cf. supra § 440.

1% MCELREA, Restorative justice, p. 96.
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ayant fait I’objet d’un consensus lors d’un éventuel processus de justice res-
. i e 1060
taurative dans sa décision

4.4.3.2. Au stade de I’exécution de la peine

§ 462. Lorsque I’auteur a été condamné a une peine privative de liberté,
I’autorité en charge des libérations conditionnelles, le parole board, peut re-
quérir que des éléments relevant du domaine de la justice restaurative soient
mis en ceuvre comme condition a I’octroi d’une libération conditionnelle'®".

§463. Un processus de justice restaurative peut aussi &tre initié dans le
cadre de I’exécution de la peine par ’entremise du Department of correc-
1062
tion .

4.5. Evaluations des pratiques

4.5.1. Evaluations de la pratique lorsque le processus implique
un auteur adulte'*

4.5.1.1. Préambule

§464. En 2016, 27 organisations, reconnues par le Ministére de la justice,
pratiquaient la justice restaurative. Dans la plupart des cas, cette forme de
justice était mise en ceuvre avant l’infliction d’une sanction, mais aprés que
I’auteur ait plaidé coupable'*®.

§ 465. La liste des organes pratiquant la justice restaurative avec des préci-
sions quant a sa mise en ceuvre dans le domaine des infractions contre
I’intégrité sexuelle et dans le domaine des violences domestiques figure sur le

o Sl <1065
site internet du Ministére de la justice .

190 Art. 8(j) sentencing act 2002 ; cette disposition fait notamment référence aux éléments qui

peuvent étre pris en considération, qui figurent a I’art. 10, mais ne limite pas les aspects dont
le juge doit tenir compte a ceux-ci ; MCELREA, Restorative justice, p. 96.

Art. 6(1)(d) corrections act 2004 ; MCELREA, Restorative justice, p. 98.

DEPARTMENT OF CORRECTIONS, p. 3 ; WORKMAN, p. 140.

Mentionnons ici a titre indicatif 1’étude de 2016 menée par COLMAR BRUNTON pour le
Ministere de la justice au sujet de la perception du crime par le public.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 7.

https://www justice.govt.nz/about/lawyers-and-service-providers/service-providers/
restorative-justice-providers/list-of-rj-providers/, consulté le 15 aott 2019.
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§ 466. Différentes études ont été menées au sujet de 1’évaluation de la pra-
tique de la justice restaurative'°®®. Dans le cadre de la présente recherche, nous
nous concentrerons sur les évaluations menées en 2011, 2016 et 2018 par le
Ministére de la justice s’agissant de 1’évaluation de la satisfaction des vic-
times. Pour la question de la récidive, nous nous intéresserons a celles menées
en 2005 et durant la période comprise entre 2008 et 2013.

4.5.1.2. Evaluation de la satisfaction des victimes

45.1.2.1. Etude menée en 2011

§ 467. Une premiére étude relative a la satisfaction des victimes a été réali-
sée en 2011 par le Ministere de la justice. Celle-ci a permis de montrer un taux
de satisfaction de 82% quant au processus auquel elles ont pris part. Elles ont
exprimé a 77% leur satisfaction s’agissant de leur expérience générale de la
justice restaurative (avant, durant et apres la conférence). Enfin, 80% d’entre
elles ont indiqué vouloir recommander cette forme de justice aux personnes
qui se trouvent dans une situation similaire a la leur'"’.

45.1.2.2. Etude menée en 2016

§ 468. Le Ministere de la justice a mené une deuxiéme étude en 2016, tou-
jours au sujet de la satisfaction des victimes. Un sondage téléphonique a été
réalisé¢ aupres de 329 victimes de 24 des 27 organisations qui mettent en
ceuvre des processus de justice restaurative. Parmi les personnes interrogées,
289 victimes ont pris part a une conférence, 29 personnes ont participé a un
entretien préalable mais ont ensuite renoncé a prendre part au processus. 11
d’entre elles ont, quant a elles, pris part a un entretien préalable et ont consenti
a se rendre a une rencontre. Elles y ont ensuite renoncé pour d’autres rai-

196 S’agissant d’autres études réalisées au sujet de la pratique de la justice restaurative en

Nouvelle-Zélande, voir notamment MIERS, An international review of restorative justice,
pp. 68 ss ; MORRIS/MAXWELL, The practice, pp. 207 — 255 et FERGUSON CATRIONA, pp. 74
ss

1967 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction survey, p. 8.
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1068 . . . . . r

sons . Par ailleurs, le degré de gravité de I’infraction n’a pas été pris en
1069

compte dans le cadre de cette recherche .

§ 469. Selon les résultats de 1’étude de 2016, 84% des victimes étaient satis-
faites du processus de justice restaurative auquel elles ont pris partwm. Les
victimes de violences domestiques étaient satisfaites a 87%. S’agissant des
victimes d’autres infractions, elles 1’étaient a 829"

§ 470. Une différence de genre et d’age a aussi pu étre mise en évidence.
Les hommes étaient plus satisfaits (88%) que les femmes (82%) s’agissant de
leur propre processus de justice restaurative'"’?, alors que les femmes étaient
plus satisfaites (85%) que les hommes (74%) de leur expérience générale de la
justice restaurative'". S’agissant de leur propre processus de justice restaura-
tive, les victimes de moins de 19 ans se sont déclarées satisfaites a 93%, celles
agées de 20 a 29 ans a 82%, de 30 a 39 ans a 89%, de 40 a 49 ans a 83%, de
50 a 59 ans a 77% et les victimes de plus de 60 ans a 88%'"™. En revanche,
les résultats différent quelque peu concernant leur expérience générale de la
justice restaurative. En effet, les victimes de moins de 19 ans sont satisfaites a
100%, a 78% lorsqu’elles ont entre 20 et 29 ans, a 87% entre 30 et 39 ans, a
77% entre 40 et 49 ans, a 74% entre 50 et 59 ans et & 78% pour les victimes de
plus de 60 ans'"”.

45.1.2.3. Etude menée en 2018

§ 471. Une autre étude a encore été menée au sujet des processus de justice
restaurative qui ont eu lieu entre le 1 janvier 2017 et le 31 décembre 2017. En
substance, les éléments analysés sont les mémes que ceux qui ont été men-
tionnés dans 1’étude de 2016. L’évaluation a cependant porté sur un seul des
27 services qui dispensent des processus de justice restaurative, de sorte qu’il
est souligné que les résultats obtenus ne sauraient étre étendus a toutes les
victimes de maniére gé:nérale1076

§ 472. Les victimes ont dans 1’ensemble déclaré étre satisfaites de leur ex-
périence de la justice restaurative (86%) et ont mentionné vouloir recomman-

198 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 8.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 51.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 10.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 11.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 12.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 15.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 12.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 16.
GRAVITAS, p. 4.
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der la participation a un tel processus dans une situation similaire (84%). De

maniére générale, elles ont déclaré se sentir un peu ou beaucoup mieux aprés
. \ 1077

avoir pris part a un processus (73%) .

4.5.1.3. Présentation des résultats de I’étude de 2016

4.5.1.3.1. Préambule

§ 473. A titre liminaire il sied de souligner que le sentencing amendment act
2014 a introduit 1’obligation pour le tribunal de transmettre ’affaire pour
I’organisation d’une conférence si cela parait opportun. Cette modification
législative rend plus difficile la comparaison des études menées en 2011,
2016'""® et 2018, notamment en raison du fait que certaines victimes de 2011
auraient peut-étre souhaité prendre part & un processus, mais n’ont pas eu
connaissance de cette possibilité. Au demeurant, comme I’étude de 2018 n’a
porté que sur un des 27 centres qui mettent en ceuvre des processus de justice
restaurative'’”’, nous avons concentré notre analyse sur les résultats de 2016,
des lors qu’ils reflétent une analyse plus représentative de la pratique qui a lieu
sur I’ensemble du territoire néo-zélandais.

4.5.1.3.2.  Satisfaction quant au processus

§ 474. 11 a été observé que les victimes qui ont eu un échange avec le facili-
tateur a I’issue du processus sont plus satisfaites que celles qui n’ont pas béné-
ficié d’un tel contact. Par ailleurs, 84% des victimes ont déclaré étre satisfaites
avec I’ensemble du processus soit avant, durant et aprés celui-ci'™. Les vic-
times impliquées dans une affaire de violences domestiques sont plus satis-
faites (86%) que celles qui ont été impliquées dans des procédures relatives a
d’autres types d’infractions (77%)1081.

17 GRAVITAS, pp. 3 — 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 8.
7 Cf. supra § 471.

1% MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 13.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 14.
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§ 475. Les personnes issues de la communauté maorie ont exprimé un taux
général de satisfaction plus élevé (89%) que les Néo-Zélandais européen
(77%)'%%2,

§ 476. Nous avons déja vu que les hommes étaient plus satisfaits (88%) que
les femmes (82%) s’agissant de leur propre processus de justice restaura-
tive'™, alors que les femmes étaient plus satisfaites (85%) que les hommes
(74%) de leur expérience générale de la justice restaurative' ™. Le taux de
satisfaction a aussi vari¢ en fonction de 1’age. Concernant leur propre proces-
sus de justice restaurative, les victimes de moins de 19 ans sont satisfaites a
100%, a 78% lorsqu’elles ont entre 20 et 29 ans, a 87% entre 30 et 39 ans, a
77% entre 40 et 49 ans, a 74% entre 50 et 59 ans et & 78% pour les victimes de
plus de 60 ans'®. En revanche, s’agissant de leur expérience générale de la
justice restaurative, les victimes de moins de 19 ans sont satisfaites a 100%, a
78% lorsqu’elles ont entre 20 et 29 ans, a 87% entre 30 et 39 ans, a 77% entre
40 %8‘6‘9 ans, a 75% entre 50 et 59 ans et a 78% pour les victimes de plus de 60
ans .

4.5.1.3.3. Recommandation de la justice restaurative

§ 477. Les victimes ont indiqué a 81% vouloir recommander un processus
de justice restaurative a d’autres personnes. Celles ayant fait 1’objet de vio-
lences domestiques sont plus enclines a faire une telle recommandation que
celles qui ont subi une infraction d’une autre nature (85% contre 78% des

- . . 1087
victimes d’autres infractions) .

§ 478. Un taux de 86% des victimes issues de la communauté maorie ont
déclaré vouloir recommander un processus de justice restaurative contre 78%
" s . o 1088
des Néo-Z¢landais européens

§ 479. En ce qui concerne le genre, les femmes sont plus ouvertes a conseil-
ler la justice restaurative (82%) que les hommes (79%)1089.

192 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 4; soit les habitants de la Nouvelle-Zélande

qui n’appartiennent pas a une communauté maorie, ni a celle des Polynésiens de Pacific
Island.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 12 ; ¢f. supra § 470.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 15 ; ¢f. supra § 470.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 16 ; ¢f. supra § 470.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 16 ; ¢f. supra § 470.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 17.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 18.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 18.
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§ 480. Par rapport a 1I’age, les victimes ont précisé recommander cette forme
de justice a 93% lorsqu’elles sont 4gées de moins de 19 ans, a 85% entre 20 et
29 ans, a 84% entre 30 et 39 ans, a 75% entre 40 et 49 ans, a 76% entre 50 et
59 ans et finalement & 78% lorsqu’elles avaient plus de 60 ans'®’

§ 481. Ces résultats permettent d’observer une forte corrélation entre le fait
d’étre satisfait du processus et celui de vouloir le recommander'®" .

4.5.1.3.4. Impact positif de la justice restaurative

§ 482. Les victimes ont relaté se sentir mieux apres avoir pris part a un pro-
cessus de justice restaurative (64%)1092. S’agissant des victimes de violences
domestiques, elles ont déclaré a 71% se sentir mieux contre 61% dans les
autres cas'®”

§ 483. Les personnes de la communauté maorie ont exprimé un impact po-
sitif a 70% alors que ce taux est de 61% pour les Néo-Zélandais européens1094

§ 484. Les hommes ont mentionné que la justice restaurative avait eu un
impact positif & 53%. Les femmes ont souligné cet élément a 71%'*.

§ 485. Une différence peut aussi étre relevée entre les classes d’age. Le taux
d’impact positif est de 73% pour les victimes de moins de 19 ans, de 57%
pour les victimes entre 20 et 29 ans, de 72% entre 30 et 39 ans, de 67% entre
40 et 41%92ms, de 60% entre 50 et 59 ans et de 61% pour les victimes de plus de
60 ans .

§ 486. Ici encore I’impact semble &tre fortement corrélé a la satisfaction
. . . 1097
ressentie face au processus de justice restaurative .

19 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 19.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 19.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 20.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 21.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 21.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 22.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 22.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 23.
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4.5.1.4. Autres évaluations relatives aux victimes

4.5.1.4.1. Préambule

§ 487. L ¢étude de 2016 a aussi porté sur d’autres aspects que la satisfaction
en tant que telle : la communication d’information, les raisons qui ont motivé
la victime a prendre part au processus, la préparation de la rencontre, la pré-
sence d’une personne de soutien, les sentiments relatifs a la rencontre et au
facilitateur, les sentiments ressentis et les informations obtenues au cours de la
rencontre. Elle s’est aussi concentrée sur 1’insatisfaction qui a pu étre ressentie

- - T . 1098
quant au processus et a la question de I’absence de participation a celui-ci = .

4.5.1.4.2. Communication d’informations

§488. La communication d’informations a été effectuée par différents
agents : I’organisme de justice restaurative (58%), un conseiller aux victimes
(9%) ou un agent de police (10%). Enfin, dans 7% des cas la victime a regu
des informations de la part d’autres sources et 16% des victimes ne s’en sou-
venaient plus ou ne souhaitaient pas répondre a la questionm9

§489. L’¢étude a aussi permis d’analyser 1’exhaustivité des informations
fournies durant les entretiens préalables. Dans 84% des cas, les victimes ont
indiqué avoir recu des réponses a toutes leurs questions. Dans 10% des cas,
celles-ci ont mentionné avoir partiellement recu les réponses, dans 3% des cas
les victimes n’avaient pas de questions, dans 2% elles ne se souvenaient plus
ou n’ont pas souhaité répondre. Dans 1% des cas, les victimes ont précisé ne
pas avoir recu de réponse aux questions qu’elles se posaient“oo.

§ 490. Dans I’ensemble, les victimes ont indiqué avoir été satisfaites par les
informations dispensées avant la rencontre (96%) et ont exprimé avoir eu
suffisamment de temps pour choisir de prendre part ou non au processus
(98% )1101'

'9% MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, pp. 26 — 39.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 26 ; les autres sources sont notamment les
membres de la famille, un assistant social, un facilitateur, un avocat, un juge, un ami, voire
I’auteur lui-méme.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 27.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 27.
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4.5.1.4.3. Raisons de prendre part au processus

§ 491. Afin de pouvoir identifier les raisons qui poussent une victime a vou-
loir prendre part a un processus de justice restaurative, il a été demandé aux
personnes interrogées de classer 11 éléments qui ont potentiellement motivé

. ) , 1102
leur choix au cours de I’étude menée en 2016 .

§ 492. Ceux-ci ont été proposés et classifiés de la maniére suivante : expri-
mer I’impact de I’infraction (84%), exprimer ses sentiments et parler a 1’auteur
(84%), tourner la page (80%), recevoir une explication de la part de I’auteur
(73%), recevoir des excuses de la part de 1’auteur (72%), recevoir des ré-
ponses a certaines questions relatives a 1’infraction subie (70%), pouvoir rela-
ter sa version des faits a I’auteur (68%), avoir un sentiment de devoir prendre
part au processus (66%), aider 1’auteur (63%), aboutir a la réparation du
dommage par I’auteur (47%), éviter de devoir passer devant le juge (39%)“03.

§ 493. Une différence a pu étre mise en évidence entre la maniére dont ont
été classifiées les propositions relatives aux raisons de prendre part au proces-
sus par les victimes d’infraction de violences domestiques et les victimes
d’autres infractions. L’importance de recevoir une explication de la part de
I’auteur a été invoquée a 81% lorsque des violences domestiques ont été su-
bies alors qu’elle est de 69% lorsque les victimes ont subi une autre infraction.
De méme, la volonté de tourner la page était de 89% dans les cas de violences
domestiques et de 75% pour les autres cas'®

4.5.1.4.4. Préparation de la rencontre

§494. L’¢tude a permis de montrer que, dans la majeure partie des cas
(82%), un entretien préalable s’est déroulé entre la victime et le facilitateur
afin de préparer la rencontre avec ’auteur. Au cours de celui-ci, le facilitateur
a demandé¢ a la victime ou elle souhaitait que la rencontre se déroule (57%) et
quel en serait le moment le plus propice (89%)“05.

'12 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 28.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 28.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 28.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 28.
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4.5.1.4.5. Présence d’une personne de soutien

§ 495. Les victimes ont été encouragées a bénéficier de la présence d’une
personne de soutien dans 91% des cas. Une telle présence n’a cependant pu
étre relevée que dans 53% des cas. Lorsqu’une personne de soutien était pré-
sente, les victimes ont estimé que ce soutien avait rendu le processus plus
facile a 76%. Une minorité, soit 4%, a en revanche relaté que cet ¢lément avait

. . . . 1106
rendu celui-ci plus difficile .

§ 496. Dans les affaires de violences domestiques, une personne de soutien
a pris part au processus dans 61% des cas. Certaines victimes ont estimé que
cette présence avait rendu le processus plus difficile (8%)”07.

4.5.1.4.6. Sentiment relatif a la rencontre et a I’activité du facilitateur

§ 497. S agissant des sentiments ressentis au cours de la rencontre, les vic-
times ont expliqué avoir été trés nerveuses (20%), avoir ressenti de la nervosi-
té avant celle-ci (38%) ou encore ne pas avoir eu ce sentiment (40%). Les
autres victimes interrogées n’ont pas pu donner d’indications a ce sujet''®.

§ 498. Onze suggestions ont encore été présentées aux victimes qui ont es-
timé : avoir eu la possibilité d’expliquer les effets de I’infraction (96%), avoir
eu I’opportunité de dire ce qu’elles souhaitaient (96%), avoir compris ce qui
s’était passé lors de la commission de I’infraction (95%), s’étre senties en
sécurité (91%), avoir été traitées avec respect (91%), avoir eu le sentiment que
les préoccupations et les questions étaient traitées avec sérieux (91%), avoir
été impliquées dans la rencontre (85%), avoir été écoutées avec attention
(84%), avoir ressenti la sincérité de 1’auteur (63%), avoir eu peur d’exprimer
ce qui était ressenti (17%) et avoir senti de la pression durant la rencontre
(11%)1%.

§ 499. Dans 95% des cas, les auteurs ont eu, selon les victimes, la possibili-
té d’expliquer ce qui s’était passé. Les victimes ont estimé a 56% avoir regu
une explication compléte par rapport a cela. Celle-ci était cependant partielle
pour 34% d’entre elles. 1l sied de relever que dans 4% des cas, les victimes ont
estimé avoir regu une explication mais n’ont cependant pas cru celle-ci ou

1% MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 29.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 29 ; rappelons que, selon les lignes directrices
du Ministere de la justice, une personne de soutien devrait toujours accompagner la victime
lors du processus. Les résultats de 1’étude menée nous permettent de constater que la
pratique ne correspond pas forcément a ce qui est recommandé.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 30.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 31.
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n’ont pas pensé qu’elle était juste. Dans 1’ensemble, les victimes ont déclaré a
57% étre satisfaites quant aux explications re(;ues1110

§ 500. En ce qui concerne le facilitateur, les victimes ont presque unanime-
ment estimé que celui-ci avait expliqué les principes de base relatifs a la ren-
contre, qu’il avait bien facilité celle-ci, qu’il s’était comporté de maniere équi-
table avec toutes les personnes présentes et qu’il avait laissé ces dernicres

5 oo - c a1 o
relater ce qu’elles souhaitaient . Les victimes ont ainsi déclaré avoir été
o Ly s . 1112
satisfaites avec la maniére dont la rencontre avait été organisée

4.5.1.4.7. Sentiment ressenti et information recue a I’issue de la
conférence

§ 501. Dans 61% des cas, le facilitateur a contacté les victimes apres la ren-
contre. Selon ces derniéres, cette prise de contact a été trés utile (47%), ou
utile (41%). Dans 10% des cas, elles ont cependant estimé que cet échange ne
s’était pas avéré nécessaire'' . Les victimes qui n’ont pas été contactées ont,
quant 2‘11 1elgles, déclaré qu’elles auraient souhaité une telle démarche dans 33%
des cas

§502. A I’issue du processus, certaines victimes ont relaté ne pas avoir eu
de nouvelles par rapport a ce que 1’auteur avait fait ou non depuis la fin de la
rencontre (60%). Dans certains cas, elles ont recu des informations a ce sujet
(33%). Relevons que dans 3% de ces cas, cela ne s’est produit qu’aprés avoir
eu un contact avec le facilitateur' .

§ 503. Dans 60% des cas, les victimes ont indiqué que la participation a un
processus de justice restaurative avait eu un impact positif sur leur vision du
systeme de la justice pénale. La majorité (81%) a estimé que ¢’était une bonne
maniére de prendre en charge I’infraction commise''' et a ét¢ en mesure de
relever un élément qui a été bénéfique pour elles au cours du processus de

"% MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 32.

Une différence a été mise en évidence s’agissant de ce dernier aspect. Les victimes de
violences domestiques ont estimé que tel avait été le cas dans 93% des cas, contre 99%
lorsque I’infraction en cause ne relevait pas de ce domaine.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 32.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 33.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 33.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 33.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 34.
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justice restaurative (75%)“17. En revanche, dans 5% des situations, elles ont
estimé que ce n’était pas le cas''®,

4.5.1.4.8. Insatisfaction quant au processus de justice restaurative

§504. Dans 12% des cas, les victimes n’ont pas été satisfaites par leur ex-
périence de justice restaurative. Celles-ci ont indiqué a 64% (soit dans 8% du
total des cas) ne pas vouloir recommander une telle participation dans une
situation similaire'"”.

4.5.1.4.9. Absence de participation au processus

§ 505. Lorsque les victimes n’ont pas pris part a une rencontre, elles ont in-
diqué avoir refusé d’y participer parce qu’elles ne souhaitaient pas rencontrer
I’auteur de ’infraction en raison de différents éléments : la peur, le sentiment
que la rencontre était mise en ceuvre pour 1’auteur et non pour la victime ou
encore que les difficultés survenues en raison de I’infraction avaient déja été
résolues

§ 506. La majorité des victimes ont cependant déclaré avoir été satisfaites
par le contact qu’elles ont eu au sujet de la mise en ceuvre d’un processus de
justice restaurative et recommander une telle pratique dans une situation simi-

4.5.1.5. Evaluation de la récidive

4.5.1.5.1.  Projet pilote — Rapport du mois de décembre 2005

§ 507. Un projet pilote destiné a évaluer I’impact de la justice restaurative
sur la récidive a été mené durant deux ans par le Ministére de la justice. La
situation relative a des auteurs d’infraction agés entre 16 et 80 ans qui ont pris
part a un processus de justice restaurative a été comparée a celle d’auteurs qui

"7 MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 34.

MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 34.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 35.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 39.
MINISTRY OF JUSTICE, Victim satisfaction, p. 39.
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n’y ont pas participé. Les résultats ont été consignés dans un rapport daté de
décembre 2005,

§ 508. Pour cette étude, les casiers judiciaires des personnes ayant bénéficié
d’un processus de justice restaurative ont été examinés. Cette évaluation a
porté sur les personnes qui ont fait I’objet d’une nouvelle condamnation dans
les deux ans qui ont suivi la date de la conférence, sauf lorsqu’une peine priva-
tive de liberté avait été infligée. Dans pareille situation, c’est la date de la
remise en liberté qui a été prise en compte comme point de départ des deux
ans. Une personne est considérée comme ayant récidivé si, pendant la durée de
l’étudlel,2 Lne nouvelle condamnation a été prononcée a son endroit par un tri-
bunal .

§ 509. Cette étude a porté sur la pratique de la justice restaurative sur délé-
gation d’un tribunal. Les éléments suivants ont pu étre mis en évidence : le
taux de nouvelle condamnation était de 41%, le taux de mise en détention était
de 10% lorsqu’un processus de justice restaurative a été mis en ceuvre alors
qu’il était de 45% et de 12% dans les autres cas. La gravité des infractions
commises €tait similaire pour les deux groupes. Certains types d’auteurs ont
fait I’objet de plus de délégation a un processus de justice restaurative que
d’autres. Parmi les premiers, la gravité de la nouvelle infraction commise ainsi
que le nombre de cas dans lesquels une peine privative de liberté a été pronon-
cée étaient moins élevés lorsqu’un processus de justice restaurative avait été
mis en ceuvre''**

4.5.1.52. FEtude relative a la récidive portant sur la période comprise
entre 2008 et 2013

§ 510. Une étude de la récidive a par la suite été menée par le Ministére de
la justice entre 2008 et 2009, puis sur la période comprise entre I’année 2008

et année 2011 et enfin sur les années 2008 a 201312,

§ 511. L’analyse réalisée au cours de ces études porte aussi bien sur les si-
tuations dans lesquelles un processus de justice restaurative a ét€ mis en ceuvre
A . . 1126

sur délégation du tribunal que lorsque celui-ci a été initié par la police™ .

"2 TRIGGS, pp. 7 — 8.

TRIGGS, pp. 12 —13.

TRIGGS, pp. 7 - 8.

Ces études ont porté sur des affaires qui impliquent des auteurs de plus de 17 ans, qui étaient
dés lors soumis a la législation des adultes jusqu’au 1" juillet 2019 ; ¢f. supra § 413.
MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, p. 2.
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§ 512. Selon cette étude, la récidive est considérée comme la commission
de nouvelles infractions prouvées devant un tribunal dans une période de 12 a
36 mois depuis la conférence, si celle-ci a eu lieu, ou depuis que 1’affaire a été
traitée selon la justice rétributive''?’.

§ 513. Les situations impliquant des auteurs ayant pris part & un processus
de justice restaurative et ceux qui n’y ont pas participé ont été comparéesmg.
Le taux de récidive des auteurs qui ont bénéficié d’un processus de justice
restaurative a été évalué comme étant inférieur de 15% durant la premiére
année et de 7.5% durant les trois ans qui ont suivi, par rapport a celui des au-
teurs n’y ayant pas participé1129

§ 514. Le taux de récidive au sein de la communauté maorie a été évalué
comme étant inférieur de 16% durant la premicre année et de 6,9% durant les
. . . 1130
trois annces suivantes

§ 515. Enfin, le taux de récidive des jeunes auteurs, dgées de 17 a 19 ans,
était inférieur de 17% durant la premiére année et de 8,9% les trois années
suivantes'"".

§ 516. 11 sied de préciser que les auteurs qui prennent part a un processus de
justice restaurative ont consenti a y participer. Cet élément peut apporter une
explication s’agissant de la différence constatée entre le taux de récidive des
auteurs ayant participé a un processus de justice restaurative et de ceux qui n’y
ont pas pris part. Un taux de récidive inférieur peut cependant aussi découler
d’autres facteurs que la participation a un processus de justice restaurative, tels
que l’e)igrzcice d’une activité professionnelle ou le profil psychologique de
I’auteur

"7 MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, pp. 3 — 4.

MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, p. 2.
MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, p. 1.
MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, p. 6.
MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, p. 6.
MINISTRY OF JUSTICE, Reoffending analysis, pp. 2 — 3.
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4.5.2. Evaluation lorsque le processus implique un auteur
mineur

4.5.2.1. Préambule

§ 517. Deux études principales ont ét¢ menées dans le domaine des confé-
rences familiales en 1993 et 2004''**. Les résultats consignés dans le rapport

de 2004'"** portent sur une évaluation menée entre 1998 et 2001''

4.5.2.2. Evaluation de la satisfaction
4522.1. Etude de 1993

4.5.2.2.1.1. Auteur et famille

§ 518. L’étude de 1993 a permis de montrer un haut taux de satisfaction de
I’auteur (84%) et de sa famille (85%). Certains auteurs (9%) et leur famille
(11%) ont cependant déclaré ne pas avoir été satisfaits du processus de justice
restaurative. Les raisons invoquées sont la l1égereté de ce qui a été convenu
dans I’accord ou le fait qu’un traitement qui paraissait nécessaire n’ait pas été
offert. Certains auteurs ont notamment été insatisfaits en raison de leur con-
ception de la notion de « juste peine » et parce qu’ils ont fait une comparaison
entre I’issue de leur procédure et celle d’autres auteurs'*

"33 MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, p. 115 ; nous mentionnons ces études &

titre indicatif dés lors qu’elles n’ont pas été menées dans le cadre d’une analyse réalisée a un
niveau étatique. Soulignons encore une autre évaluation menée par les auteurs précités :
MAXWELL/MORRIS, Research on family group conferences.

Précisons que cette étude porte aussi sur d’autres questions, telles que I’évaluation du pro-
cessus par les personnes de soutien de I’auteur. Dans le cadre de la présente recherche, nous
nous concentrons cependant sur I’évaluation faite au sujet de I’expérience de justice restau-
rative des victimes et des auteurs.

MAXWELL/KINGI/ROBERTSON/MORRIS/CUNNINGHAM, p. XV.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, p. 115.
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4.5.2.2.1.2. Victimes

§ 519. Les victimes qui ont pris part a un processus de justice restaurative
ont déclaré étre satisfaites a 39% en raison de la préparation dont elles ont
bénéficié, notamment au sujet de la clarification de leur réle durant le proces-
sus. Parmi les aspects bénéfiques, elles ont relaté le fait que les sentiments
négatifs qu’elles éprouvaient a I’endroit de 1’auteur se sont atténués, le fait de
pouvoir faire valoir leur point de vue lorsqu’un accord était envisagé, celui de
pouvoir rencontrer I’auteur et sa famille et le fait de mieux comprendre cer-

o . 1137
tains éléments relatifs au comportement adopté ~'.

§ 520. 11 sied cependant de préciser que 38% des victimes ont exprimé se
sentir moins bien aprés avoir pris part a une conférence, notamment parce
qu’elles ont été décues de I’accord conclu ou que les raisons qui ont justifié
leur participation n’ont pas été satisfaites. Celles-ci ont expliqué ressentir du
stress, de la peur, un sentiment de dépression ainsi que de la colére. Elles ont
aussi mentionné avoir eu le sentiment que 1’auteur était mieux entouré qu’elles
au cours du processus, notamment en raison de la présence d’un avocat ou de
la whanau'"**

§ 521. S’agissant de 1’accord conclu, les victimes ont indiqué étre satisfaites
quant au processus et quant a I’accord conclu a 49%. Une différence peut étre
relevée entre les affaires qui ont fait I’objet d’une conférence sur mandat du
tribunal et celles pour lesquelles une conférence a été initiée avant que cette
instance ne soit saisie de 1’affaire. Le taux de satisfaction était de 53% dans la
premicre situation et de 41% dans la seconde. Cette différence peut
s’expliquer par le fait qu’il faut du temps pour que la cour traite une affaire et
qu’au moment de 1’étude, certaines actions n’avaient pas encore été entre-
prises. Cette évaluation a aussi permis de mettre en évidence que 1’information
dispensée n’avait peut-étre pas été exhaustive, dans le sens ou certaines vic-

. N . , . 1139
times n’avaient pas conscience qu’elles pouvaient refuser un accord .

37 MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, pp. 118 — 119.

MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, pp. 118 — 119.
MAXWELL/MORRIS, Youth justice in New Zealand, pp. 120 — 121.
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45222. Etude de 2004

4.5.2.2.2.1. Victimes

§ 522. Cette analyse a montré que les victimes ont dans I’ensemble considé-
7 1. i 1140 . P . . .

ré avoir été traitées avec respect (90/3) ™, ont déclaré avoir compris ce qui se
passait dans le cadre de la procédure et du processus (88/3) et ont relaté avoir
eu ’opportunité d’exprimer leur point de vue (86/5). Cependant, une majorité
un peu plus faible a estimé avoir eu la possibilité de prendre une part active a
I’¢laboration d’une décision (55/25), avoir eu le sentiment que 1’auteur était
désolé d’avoir agi tel qu’il I’a fait (55/22) et avoir considéré que 1’auteur avait
. . . . 1141
pris conscience de I’impact que son comportement avait eu (59/24) .
S’agissant de 1’accord conclu, la majorité des victimes a précisé étre d’accord
avec celui-ci (87/8). Dans I’ensemble, les victimes ont déclaré se sentir mieux
apres le processus (81/ 14/5)1142 et ont mentionné que cette démarche les avait

aidées a tourner la page (69/20)”43.

4.5.2.2.2.2. Auteurs

§523.Les auteurs ont, quant a eux, estimé avoir eu [’ opportunité
d’exprimer ce qu’ils souhaitaient (66/24), avoir été impliqués dans la prise de
décision (49/41), avoir été d’accord avec celle-ci (61/27), avoir été traités avec
respect (67/22) et de maniére équitable (74/15), avoir ressenti de I’empathie
(72/21), avoir pu montrer a la victime a quel point ils étaient désolés pour leur
comportement (62/31) et avoir eu le sentiment que ce qu’ils ont fait était mal
(62/30)"*.

090 victimes ont déclaré que tel avait été le cas, alors que 3 n’étaient pas de cet avis.

MAXWELL/KINGI/ROBERTSON/MORRIS/CUNNINGHAM, p. 155

81 victimes ont précisé se sentir mieux, 14 n’ont pas signalé de différence et 5 ont indiqué
s’étre senties moins bien a I’issue du processus.
MAXWELL/KINGI/ROBERTSON/MORRIS/CUNNINGHAM, p. 158.
MAXWELL/KINGI/ROBERTSON/MORRIS/CUNNINGHAM, pp. 123 — 124.

1141
1142

1143
1144

181



Nouvelle-Zélande

4.5.2.3. Evaluation de la récidive

. fi s 1145 . . .
§ 524. La question de la récidive  en cas d’infraction commise par un au-
teur mineur n’est pas abordée dans la présente analyse. Nous n’avons en effet

. s . . e 1146
pas trouvé de recherche menée a ce sujet au niveau étatique

4.6. Perspectives d’avenir

§ 525. S’agissant des perspectives d’avenir quant a la pratique de la justice
restaurative, le Ministére de la justice a confirmé dans son plan d’action por-
tant sur les années 2015 a 2019 que le recours a cette forme de justice conti-

N A . r \ . 1147
nuera a étre possible lorsque les procédures relévent du tribunal ',

1145 . . o . .
Pour une évaluation de la récidive globale des auteurs mineurs, qui ne se concentre pas

spécifiquement sur la pratique de la justice restaurative, voir MINISTRY OF JUSTICE, Youth
justice indicators summary report.

Nous pouvons a ce titre mentionner que MAXWELL et MORRIS ont procédé a une évaluation
au sujet de la récidive en lien avec les conférences familiales en 1995. Les résultats de cette
analyse n’ont cependant pas fait I’objet d’une publication.

MINISTRY OF JUSTICE, Statement of intent, p. 15.
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5.1. Origine de la justice restaurative

§526. La justice restaurative récente contient certains €léments qui pro-
. . . 1148 . C g 5 .
viennent des pratiques aborigénes Celles-ci considérent [’infraction
comme une atteinte a la victime et a sa famille. L’auteur et son entourage ont
alors comme devoir de remédier aux conséquences qui découlent du compor-
tement adopté par I’auteur, afin d’éviter un cycle de revanche et de violence
. . . 1149
mais aussi pour restaurer la paix communautaire

§527. Le développement récent de la justice restaurative peut s’expliquer
par la volonté¢ de développer des pratiques qui s’adaptent mieux a la vision
aborigéne que le systéme implanté lors de la colonisation'"™. Ce développe-
ment en Australie s’est basé sur la pratique néo-zélandaise'”'. En 1991, des

'%8 STRANG, Experiments, p. 484 ; soulignons que I’ Australic a été colonisée dés 1788 et que

les colons ont implant¢ un systéme judiciaire qui leur est propre; voir a ce sujet
BOLOGNESE, pp. 9 — 11. La colonisation a eu pour incidence I’augmentation du nombre
d’aborigénes incarcérés, en raison du décalage qui existe entre la vision colonialiste et la
vision de ces communautés ; XIN YI CHUA/FOLEY, pp. 139 — 140. La pratique récente de la
justice restaurative a alors été¢ implantée au sein du systéme légal. Selon BLAGG, aucune
attention n’est cependant accordée a la différence culturelle qui existe entre les
communautés aborigénes et les Anglo-saxons venus sur le territoire australien. Les
premiéres ne disposent en outre pas d’autonomie ; BLAGG, pp. 5 — 7. SEWAK/BOUCHAHINE/
LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH ont par ailleurs souligné que le poucentage
de détenus aborigenes était encore élevé en 2018 et que le systeme de justice restaurative
actuelle n’était pas adapté a la culture de ces communautés, p. 126. Pour un développement
au sujet de la colonisation, voir COOK/POWELL, pp. 281 — 282.

VAN NESS/STRONG, pp. 6 — 8.
SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p. 21 ; XIN YI CHUA/
FOLEY, p. 140.

FOLEY, p. 158 ; JOUDO LARSEN, p. 1 ; MOORE/O’CONNELL, p. 214 ; certaines différences
existent cependant entre la pratique néo-zélandaise et la pratique australienne, notamment le

1149

1150

1151

fait qu’elle ne contient pas de phase d’échange privé entre I’auteur et sa microcommunauté ;
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membres de la police'"** de la Nouvelle-Galles-du-Sud ont organisé les confé-
rences familiales a la place du renvoi devant un tribunal d’un auteur mineur
dans la ville de Wagga Waggalm, sans ancrage légal, durant trois ans''™.
Grace a la pratique de la justice restaurative, la préoccupation des agents de
police n’est alors plus uniquement de traiter les conséquences de 1’adoption
d’un comportement constitutif d’une infraction, mais aussi les causes qui ont
poussé le mineur a se comporter ainsi' >

§ 528. De méme, dans les années qui ont suivi, plusieurs processus ont été
mis en ceuvre au sein de différentes juridictions avant que des bases 1égales
. , <y 1156
soient adoptées en la matiére

5.2. Organisation judiciaire

5.2.1. En droit des adultes

§529. En Australie'”’, les compétences sont partagées entre le gouverne-
ment fédéral et les gouvernements des huit états et territoires : Territoire de la
Capitale australienne, Australie-Occidentale, Territoire du Nord, Queensland,
Australie-Méridionale, Tasmanie, Victoria et Nouvelle-Galles-du-Sud'"*®.
Concernant notre thématique, ces derniers sont principalement chargés des
domaines relevant de la police, du droit pénal, des tribunaux pénaux, des pri-
sons, de la justice des mineurs et de la protection des mineurs. Le gouverne-

BARNES, p. 104 ; KING, Restorative justice, p. 1105. Pour plus d’informations sur les
différences entre le développement de la pratique en Nouvelle-Zélande et en Australie, voir
DALY, Conferencing, p. 64 et DALY/HAYES, Restorative justice, pp. 294 — 312, qui
précisent notamment que le développement de la justice restaurative varie entre les états et
territoires australiens. Pour un exposé du développement de la justice restaurative, voir
SUZUKI/WOOD, Restorative justice, pp. 393 ss.

MIERS, An international review of restorative justice, p. 61 ; MOORE/O’CONNELL, p. 214 ;
STRANG, Restorative justice programs in Australia, p. 6 ; VAN NESS/STRONG, p. 34.
HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 111 ; MIERS, An international review of restorative
justice, p. 61 ; MOORE/O’CONNELL, p. 214 ; STRANG, Experiments, p. 487. Voir CLAMP,
pp. 177 ss et DALY, Conferencing, pp. 63 ss pour un développement plus complet.

MIERS, An international review of restorative justice, p. 61.

MOORE/O’CONNELL, p. 217.

MIERS, An international review of restorative justice, p. 61 ; RICHARDS, Police-referred, pp.
2et4.

Soulignons que 1’Australie est un pays de common law, ce qui laisse plus de liberté pour
I’expérimentation ; DALY, Conferencing, p. 61 ; MILLER/HEFNER, p. 143.

Australian Capital Territory, Western Australia, Northern Territory, Queensland, South
Australia, Tasmania, Victoria et New South Wales.
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ment fédéral a cependant aussi certaines compétences en maticére de droit pé-
nal et dispose d’une police, notamment dans le domaine du terrorisme, de
I’importation de produits stupéfiants, de la fraude a la sécurité sociale ou du
tourisme sexuel impliquant des enfants. Il n’existe cependant pas de service
pénitentiaire au niveau fédéral. La mise en ceuvre de la détention passe des
lors toujours par les Etats et les territoires, méme pour une infraction relevant
de la compétence fédérale' ™. Nous nous intéresserons cependant uniquement
a ce qu’il se passe au niveau des Etats et des territoires dans le cadre de la
présente recherche en raison du fait que certaines infractions — dont principa-
lement celles de la compétence de 1’Etat fédéral — excluent généralement toute
pratique de la justice restaurative.

5.2.2. En droit des mineurs

§ 530. Conformément a ce qui vient d’étre mentionné, il n’existe pas, en
droit pénal des mineurs non plus, une loi qui s’applique a tout le pays. Chaque
Etat et territoire dispose de ses propres textes légaux. La responsabilité pénale
est cependant fixée 10 ans sur tout le sol australien. En outre, entre 10 et 14
ans, le principe de common law doli incapax1160 s’applique a tous les mineurs.
La limite entre mineur et adulte est cependant fixée a 17 ans dans le Queen-
sland et 4 18 ans dans les autres Etats et territoires. A partir de cet age, la pro-
cédure qui s’applique est dés lors celle des adultes''®". Précisons que, dans
I’Etat de Victoria, les conférences peuvent cependant avoir lieu pour des in-
fractions commises jusqu’a I’age de 19 ans''®,

!9 CUNNEEN, pp. 1 —2.

Principe selon lequel un enfant 4gé de 10 a 14 ans n’est pas capable de commettre un crime ;
AUSTRALIAN GOVERNMENT, p. 1 ; URBAS, p. 1.

CUNNEEN, p. 4.

162 Art. 3 children and youth families act 2005.
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5.3. Bases légales et lignes directrices

53.1. Bases légales

§ 531. Comme nous ’avons vu, en Australie, les bases 1égales relatives a la
; o . e : . 1163
pratique de la justice restaurative sont érigées par les Etats et les territoires
Ceux-ci ont tous adopté des dispositions 1égales en la matiére dans le domaine
. 1164 . . o
des mineurs . En revanche, s’agissant des adultes, seules certaines juridic-
. . . . . . o) . 1165
tions ont introduit cette forme de justice au sein de leur législation™ . Celles-
. . . 1166
ci seront présentées plus avant .

5.3.2. Adoption de lignes directrices

5.3.2.1. Objectif

§532. En 2013, le Standing council on law and justice”67 a adopté des
lignes directrices relatives a la pratique de la justice restaurative dans le but de
promouvoir une pratique uniforme sur le territoire australien et de développer
des principes directeurs quant aux buts poursuivis par cette forme de justice,

, . . . . s 1168
aux évaluations des pratiques et a la formation des facilitateurs
L’¢laboration de ces lignes directrices avait aussi pour objectif de mettre en

1163 BOLITHO, Restorative justice, p. 64 ; FOLEY, p. 158 ; STRANG, Repair or revenge, p. 47 ; en

raison de cet élément, il n’y a pas eu d’évaluation quant a la pratique de la justice
restaurative au niveau national ; SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/
FARRUKH, p. 105.

BOLITHO, Should we do, p. 17 ; JOUDO LARSEN, p. 8 ; RICHARDS, Police-referred, p. 2.
JOUDO LARSEN, p. 8 ; il s’agit de la Nouvelle-Galles-du-Sud, du Queensland, de I’ Australie-
Occidentale, du Territoire de la Capitale australienne, du Territoire du Nord et de la
Tasmanie.

1164

1165

1166 . .
Cf. infra § 564 ; rappelons que nous nous concentrons uniquement sur les processus qui

reposent sur une base légale.

En raison de changements dans le Council of Australian government (COAG), le Law crime
and community safety council (LCCSC) a remplacé le Standing council on law and justice
(SCLJ) et le Standing council police and emergency management (SCPEM) ; communiqué
du Law crime and community safety council du 4 juillet 2014, p. 1. Le SCLJ impliquait la
réunion des procureurs généraux des Etats et territoires, ainsi que du Ministre de la justice
pour discuter de différentes questions juridiques et élaborer des documents en la matiére ;
communiqué du Standing council on law and justice du 18 novembre 2011, p. 1.

JOUDO LARSEN, p. 5.

1167
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lumiére les principes généraux ainsi que les garanties de procédure qui doivent
A 2 1169
étre respectés

5.3.2.2. Définition

§ 533. Ces lignes directrices définissent la justice restaurative comme étant
« any process in which the victim, offender, a facilitator and, where appro-
priate, any other individuals or community members affected by a crime, par-
ticipate together actively in the resolution of matters arising from the
crime »"'"°. Les participants comprennent la victime, 1’auteur ainsi que toute
autre personne de soutien ou membre de la communauté qui a été affectée par
I’infraction et/ou qui peut apporter des conseils d’expert ou une forme de sou-
tien''"”". Le facilitateur est défini comme un professionnel qui a pour mission
de mettre en ceuvre des processus de justice restaurative d’une maniére équi-
table et multipartialelm.

5.3.2.3. Champ d’application

§ 534. Les lignes directrices ne trouvent application que dans le domaine du
droit pénal, a I’exclusion des infractions qui touchent a I’intégrité sexuelle ou
aux violences domestiques. Elles visent au demeurant uniquement la mise en
ceuvre d’un processus de justice restaurative avant I’infliction d’une peine et
non la phase de I’exécution''”.

5.3.2.4. Conditions de mise en ceuvre

§ 535. Un processus de justice restaurative ne peut étre initié que si les par-
ticipants consentent a y prendre part. La victime et 1’auteur doivent ainsi don-

"% SCLJ, Lignes directrices, point 5.

SCLJ, Lignes directrices, point 1.

SCLJ, Lignes directrices, point 3.

SCLJ, Lignes directrices, point 4 ; cf. supra § 13, s’agissant de la notion de « multipartiali-
té».

SCLJ, Lignes directrices, points 6 et 7; les lignes directrices ne précisent pas si elles
s’appliquent en droit des mineurs ou des adultes. Le point 17 let. d prévoit cependant le
droit, pour un auteur mineur, de se faire assister par un représentant légal, de sorte que ces
lignes directrices semblent s’appliquer aussi bien lorsque ’auteur est mineur que lorsqu’il
est adulte.

1170
1171
1172

1173
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ner leur accord de maniére libre et éclairée et peuvent quitter le processus en
1174
tout temps™ .

§536. 11 est au demeurant nécessaire que des preuves suffisantes existent
quant au fait qu’une infraction ait été commise par I’auteur qui prend part au

<2 1175
processus en cette qualité” ™.

§ 537. Enfin, il est aussi indispensable que la victime, I’auteur et les partici-
pants soient en mesure de participer au processus1176

5.3.2.5. Principes généraux et garanties légales

5.3.2.5.1.  Respect, dignité, reconnaissance de la responsabilité

§ 538. Les parties et le facilitateur doivent étre traités avec respect et digni-
té, durant I'intégralité du processus''’’. La victime et I’auteur doivent étre
d’accord quant aux circonstances qui les ont amenés a prendre part au proces-
sus. L’auteur doit, quant a lui, reconnaitre sa responsabilitémg. S’il s’avéere
que la justice restaurative ne parait pas appropriée dans le cas d’espéce,
I’affaire est transmise & I’autorité compétente sans délai''”

5.3.2.5.2. Informations quant au processus et droits des parties

§539. Aussi bien la victime que D’auteur doivent étre diiment informés
quant au processus et a leurs droits. Ils doivent recevoir des explications a cet
égard et doivent comprendre I’incidence que la participation a un processus
peut avoir sur la procédure pénale”go. Ils ont en outre le droit de demander des
conseils juridiques'™", de voir I’affaire jugée par un tribunal, d’avoir recours
aux services d’un interpréte, ainsi que d’étre assistés par un représentant 1égal,
si I'une des parties est mineure''™. Une assistance culturelle peut aussi étre
demandée''™®. La victime dispose, quant a elle, du droit d’étre accompagnée

"% SCLJ, Lignes directrices, point 8.

SCLJ, Lignes directrices, point 9.

SCLJ, Lignes directrices, point 10.
SCLJ, Lignes directrices, point 11.
SCLJ, Lignes directrices, point 12.
SCLJ, Lignes directrices, point 13.
SCLJ, Lignes directrices, point 16.
SCLJ, Lignes directrices, points 14 et 15.
SCLJ, Lignes directrices, point 17.
SCLJ, Lignes directrices, point 18.

1175
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par une personne de soutien ou de se faire représenter au cours du processus

par une autre personne de son choix, si elle n’est pas en mesure d’y prendre
. . L 1184

part pour des raisons physiques ou émotionnelles .

5.3.2.5.3. Confidentialité

§ 540. L intégralité des échanges qui ont lieu au cours du processus de jus-
tice restaurative est confidentielle et ne peut étre utilisée dans le cadre d’une
procédure judiciaire. Ce principe n’est cependant pas absolu, puisque les par-
ties peuvent consentir a ce que certains points soient divulgués. Au demeurant,
certaines informations peuvent étre révélées si la loi le prévoit et/ou si un des
participants se trouve effectivement ou potentiellement en danger”gs.

5.3.2.5.4.  Sécurité émotionnelle et physique

§ 541. La sécurité physique et émotionnelle de tous les participants doit &tre
assurée au cours de tout le processus. Différents éléments doivent a ce titre
étre pris en compte lors de sa mise en ceuvre : un rapport de force inégal entre
les parties, I’age, la maturité, la race, la culture, le genre, la capacité intellec-
tuelle, la position au sein de la communauté ainsi que tout autre élément qui
parait important pour le bon déroulement du processus' '

5.3.2.5.5. Accord

§ 542. Selon les lignes directrices, le premier objectif des participants et du
facilitateur est de conclure un accord restauratif en la forme écrite qui doit :
reposer sur une base volontaire, étre équitable, pouvoir étre exécuté par
I’auteur dans un délai défini, étre proportionné a I’infraction commise et/ou
aux torts causés et étre réalisable. Le fait que I’accord n’ait pas été exécuté ne
peut cependant pas étre utilisé dans une procédure ultérieure pour justifier
I’infliction d’une sanction plus sévére que celle qui aurait initialement été
imposée par le jugelm.

"% SCLJ, Lignes directrices, points 19 et 20

SCLJ, Lignes directrices, points 21 et 25.
SCLJ, Lignes directrices, points 23 et 24.
SCLJ, Lignes directrices, points 26, 27 et 30.

1185
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5.3.2.6. Evaluation

§ 543. Une évaluation des pratiques de justice restaurative doit étre menée,
notamment au sujet de la reconnaissance par les parties du caractére équitable
du processus et de 1’accord, de la satisfaction des participants et du respect de
I’accord conclu. Les questions de la réhabilitation de I’auteur, de la récidive et
de la réintégration de la victime, ainsi que de I’auteur au sein de la communau-
té doivent aussi faire I’objet d’une analyse''™

5.3.2.7. Activité de facilitateur et formation

§ 544. Le facilitateur doit exercer son activité de maniére flexible, étre mul-
tipartial”gg et responsable. 11 doit aider les participants a mettre en lumiére des
attentes réalistes quant au processus, mais aussi clarifier les obligations qu’a
I’auteur envers la victime et la communauté. Il doit au demeurant étre sensible
aux besoins culturels des participants''*

§ 545. Le facilitateur doit en outre étre au bénéfice d’une formation en la
matiére et avoir une bonne connaissance des facteurs qui ménent a la commis-
sion d’une infraction. Il doit aussi disposer d’un savoir s’agissant des ques-
tions qui ont trait au domaine des victimes, du systéme pénal, de la culture
locale, ainsi que des communautés qui peuvent prendre part au processuslm.

5.4. Généralités applicables 3 I’ensemble des Etats et
territoires
5.4.1. Processus

5.4.1.1. Préambule

§ 546. Puisque chaque Etat et territoire a 1égiféré en matiére de justice res-
L1192 . . A

taurative’ ~, nous présenterons dans un premier temps les processus qui rele-

vent de cette forme de justice afin que le lecteur puisse avoir une vue

'8 SCLJ, Lignes directrices, point 31.

Cf. supra § 13, s’agissant de la notion de « multipartialité ».
SCLJ, Lignes directrices, point 32.

SCLJ, Lignes directrices, point 33.

Cf. supra § 531.

1189
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d’ensemble de sa mise en ceuvre. Nous développerons ensuite la 1égislation de
chaque Etat et territoire.

5.4.1.2. Médiation, conférence et cercle de sentence

§ 547. Les trois formes de justice restaurative les plus pratiquées en Austra-
. g 1193 L . . ]
lie sont la médiation entre la victime et ’auteur de 1’infraction, les confé-
1194
rences et les cercles de sentence

5.4.1.3. Caractéristiques des processus
5.4.1.3.1. Médiation et conférence

5.4.1.3.1.1. Caractéristiques des processus de médiation et conférence

§548.La médiation implique la participation de la victime et de
Iauteur'". Elle ne peut avoir lieu que si ces derniers acceptent d’y prendre

part et si I’auteur reconnait sa responsabilité quant aux faits qui lui sont repro-
£ 1196
chés .

§ 549. Lorsqu’une conférence est mise en ceuvre, elle implique la participa-
tion de différentes personnes : I’auteur, la victime — bien que certaines confé-
rences puissent étre organisées hors sa présence — la communauté'”’, le facili-
tateur et la police''”®. Les personnes de soutien de la victime et de I’auteur
sont aussi invitées a prendre part au processus et agissent en qualité de per-
sonnes de controle de I’accord éventuellement conclu au cours de celui-ci. A
moins que des demandes exagérées ou non raisonnables ne soient faites par les
parties, ces derniéres ont une grande latitude en ce qui concerne le contenu de
I’accord .

"% S agissant de Iutilisation du terme « médiation », ¢f. supra § 15. Nous I"utilisons cependant

ici dés lors qu’il est employé au sein de la Iégislation de certains Etats et territoires.

JOUDO LARSEN, p. vi.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 18 ; SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/
FARRUKH, p. 28.

JOUDO LARSEN, p. 18.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 20.

JOUDO LARSEN, p. 6.

MOORE/O’CONNELL, p. 218.

1194

1195
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§ 550. Précisons cependant qu’il n’y a parfois pas de réelle distinction entre
ces deux termes puisque dans certains Etats et territoires, la médiation est
appelée victim-offender conferencingmo

§ 551. Les conférences peuvent étre mises en ceuvre pour des infractions
. . . . 1201
commises aussi bien par des mineurs que par des adultes

5.4.1.3.1.2. Prise de contact

§ 552. Aprés avoir subi une infraction, la victime d’une infraction est con-
tactée et informée de la possibilité de prendre part a un processus de justice
1202 o . . .. , .
restaurative™” . Si la victime consent a y participer, I’auteur et sa famille sont

. 1203
alors avertis

5.4.1.3.1.3. Déroulement général

§ 553. Au cours du processus, les parties présentes échangent au sujet de
I’infraction et essayent de trouver un accord qui pourrait étre exécuté par
I’auteur. Celui-ci peut notamment comprendre le fait de présenter des excuses,
de réparer les dommages causés ou encore de faire du travail d’intérét géné-
ral'” dans un but de réparationms. Un traitement relatif a la consommation
d’alcool ou de stupéfiants peut aussi étre envisagé. Si I’auteur n’honore pas
I’accord passé, ’affaire est transmise a la justice ordinaire. Dans certaines
juridictions, il est cependant prévu qu’un avertissement puisse €tre prononcé

avant que I’affaire ne soit déférée devant le tribunal >,

5.4.1.3.2. Cercles de sentence

§ 554. Le cercle de sentence — aussi appelé cercle de détermination de la
peine — est un processus qui implique la participation des personnes touchées

290 Cf infra § 565.

12" SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p. 28 ; si la victime
ne peut pas prendre part au processus, de maniére directe ou indirecte, et que sa voix ne peut
étre représentée par une autre personne, nous estimons que cela sort de notre conception de
la justice restaurative ; cf. supra § 42.

11 s’agit dés lors du modele proactif ; cf. supra § 208.

MOORE/O’CONNELL, p. 218.

JOUDO LARSEN, p. 6.

1205 Cf supra § 137.

2% JOUDO LARSEN, p. 6.
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par la commission de I’infraction afin de décider d’un plan qui couvre leurs
besoins. Il implique la participation de 1’auteur, de la victime, de leurs familles
et communautés respectives, des représentants du systéme judiciaire — juge,
procureur — policier — agent de probation — avocat de la défense — et d’autres
professionnels qui peuvent apporter quelque chose au processus. A 1’issue de
I’échange, le cercle élabore la sanction qui devrait étre infligée a Iauteur”’.

§555. Les cercles de sentence peuvent étre considérés comme appartenant
aux cours aborigénes'™. Ils sont mis en ceuvre lorsque ’auteur de I’infraction
appartient a cette communauté et qu’il est adulte'”. Celles-ci ont été instau-
rées dans différents Etats et territoires afin d’apporter une réponse culturelle-
ment adaptée aux aborigénes en cas de commission d’une infraction puisque la
communauté peut prendre part au processus. Les peines infligées sont dés lors
plus1 E}ppropriées culturellement et I’impact sur la récidive parait plus impor-
tant = .

§ 556. Une controverse existe quant au fait de savoir si le cercle de sentence
reléve du domaine de la justice restaurative ou non. Selon certains, il refléte
les valeurs qui sous-tendent cette forme de justice, permet une participation
active des personnes touchées par ’infraction et favorise un échange entre
elles dans le cadre d’un processus qui ne comprend pas les formalités de la
procédure pénale. Pour d’autres, le cercle présente une connotation politique
en raison du fait qu’il a été instauré pour des raisons liées a 1’appartenance a
certaines communautés ainsi que dans un climat postcolonial, ce qui ne fait
pas partie des éléments caractéristiques de la justice restaurative ", 11 est
aussi relevé que la pratique des cours indigénes contient des éléments qui ne
relévent pas du domaine de cette forme de justice puisqu’elle se concentre sur
la réhabilitation de ’auteur et que la victime a une place similaire a celle
qu’e;lzlg occupe dans le cadre d’une procédure menée selon la justice rétribu-
tive © 7.

1207 pRANIS, The little book, pp. 15 — 16.

JOUDO LARSEN, pp. 15 - 16.
SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p. 18.

JOUDO LARSEN, pp. 15 — 16 ; selon cette derniére, les cercles peuvent étre initiés lorsque
I’auteur appartient a une communauté aborigéne. Nous n’avons cependant pas trouvé de
précision quant a la pratique de ce processus lorsque c’est la victime qui appartient a une
communauté indigéne et non ’auteur. A notre avis, cela n’aurait cependant que peu de sens
de mettre en ceuvre un tel processus si l’auteur n’est pas sensible aux valeurs de la
communauté aborigene.

BOLITHO, Should we do, p. 26.

JOUDO LARSEN, pp. 15 - 16.
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§557.La pratique des cercles dans la Nouvelle-Galles-du-Sud et
I’ Australie-Occidentale sera mentionnée a titre indicatif dans la présente re-
cherche. Méme si elle se rapproche des valeurs et des principes de la justice
restaurative'", nous avons choisi de ne pas I’analyser plus en détail, dés lors
que le déroulement présente des similarités avec la justice rétributive et que la
peine est imposée dans le cadre du processus et non par un juge, en dehors du
cercle, de sorte que la confidentialité de ce qui a été échangé au cours de la
rencontre n’est pas garantielm. Soulignons que des cours aborigénes existent
aussi dans d’autres Etats et territoires, mais que I’Institut australien de crimi-
nologie a souligné qu’elles ne relévent pas du domaine de la justice restaura-
tive au regard de leur mise en ceuvre'2

5.4.2. En droit des mineurs

5.4.2.1. Conditions de mise en ceuvre

§ 558. La pratique de la justice restaurative est envisagée si I’auteur recon-
nait sa responsabilité, exprime des remords et si son attitude a 1’égard de la
victime permet qu’un processus ait lieu. Les compétences interpersonnelles et
d’autres facteurs, tels qu’une dépendance a certains produits ou les valeurs
culturelles, sont encore examinés a cette fin. Différents éléments relatifs a
I’affaire en cause sont aussi pris en compte afin de déterminer si un processus
de justice restaurative peut étre initi¢'>'®. S’agissant de I’age de I’auteur, celui-
ci étant variable, il en sera fait mention dans le chapitre relatif a chaque Etat et
territoire'*"”

5.4.2.2. Alternatives a la poursuite

5.4.2.2.1. Avertissements

§559. La police joue un role important dans le domaine du droit pénal des
mineurs. En effet, un officier de police peut adresser un avertissement a un

23 JouDO LARSEN, pp. 15 — 16.

JOUDO LARSEN, pp. 17 - 18.

JOUDO LARSEN, p. 15; SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FAR-
RUKH, p. 28.

JOUDO LARSEN, p. 6.

27 Cf. supra § 529 ss.

1214
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mineur suspecté d’étre 1’auteur d’une infraction, parfois en présence de sa

famille. Ce procédé est officiellement inscrit dans les bases de données. Dans
. . . 4. . . 1218

tous les cas, I’affaire ne fera I’objet d’aucune suite judiciaire

5.4.2.2.2. Conférences

§560. Une autre alternative au systéme judiciaire est la mise en ceuvre
d’une conférence, appelée youth justice conferencing. Elle se base sur les
principes de la justice restaurative et implique une rencontre entre la victime,
I’auteur et toute autre personne intéressée' >’

§ 561. Chaque état et territoire a adopté sa propre 1égislation en matieére de
conférence'™™. S’agissant de la mise en ceuvre de ce processus, trois modéles
différents peuvent étre décrits. Il est possible que la conférence soit menée par
la police, que ce soit la police qui transmette le cas a un organisme qui met en
ceuvre ce processus de maniére indépendante ou alors que la conférence ne
soit envisagée que sur délégation du tribunal'**'. Ces différents modéles per-
mettent de mettre en évidence qu’une conférence peut étre organisée a diffé-
rents moments a la suite de la commission d’une infraction'**

5.4.223. Médiation

§ 562. Certains Etats ont adopté une base légale s’agissant de la pratique de
la justice restaurative sous la forme de la médiation, qui peut notamment avoir
lieu alors que 1’auteur est en détention'*

"8 CUNNEEN, pp. 7 — 8 ; la police dispose aussi de la possibilité d’infliger de maniére directe

une amende a un mineur — amendes appelées infiingement notices, on the spot fines —
fermant ainsi la porte a toute autre alternative ; CUNNEEN, pp. 10 — 11. Précisons que nous
mentionnons ces alternatives a la poursuite a titre indicatif, des lors que le fait de prononcer
un avertissement ou I’infliction d’une amende ne relévent pas du domaine de la justice
restaurative.

CUNNEEN, p. 9.

120 Cf supra § 531.

2! CUNNEEN, p. 10.

JOUDO LARSEN, p. 6.

SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p. 26.
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5.4.3. En droit des adultes

§563. Dans le domaine des adultes, la médiation, les conférences et les
cercles sont mis en ceuvre. Chaque processus ne trouve cependant pas applica-
tion dans tous les Etats et territoires. La justice restaurative peut étre utilisée
de maniere diversionnelle lorsqu’elle est pratiquée au stade des investigations
policiéres, comme un moyen d’arriver a ’infliction d’une sanction, lorsque
I’affaire reléve de la compétence du tribunal, ou dans le cadre de I’exécution
de la peine'**

5.5. Pratique au sein des Etats et territoires

5.5.1. Préambule

§564. A titre préliminaire, il sied de relever que, comme la pratique de la
justice restaurative reléve de chaque état et territoire, sa mise en ceuvre n’est
. . . . 1225
pas uniforme sur tout le territoire australien

§ 565. Les conférences sont dés lors appelées de maniére différente au sein
des Etats et territoires. Les termes de youth justice conferencing, de victim
offender conferencing, de pre-sentence conferencing, de community conferen-
cing, de restorative justice conferencing, de group conferencing, de juvenile
Justice teams et de family conferencing peuvent étre employés pour désigner
ces processus

2% JOUDO LARSEN, pp. 5 — 6; SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/

FARRUKH, p. 21.

CUNNEEN, p. 10; SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p.
16 ; pour un exposé sur le développement de la justice restaurative au sein des différents
états et territoires et d’autres évaluations que celles qui sont présentées dans le cadre de la
présente recherche, voir STRANG, Restorative justice programs in Australia et
SUZUKI/WOOD, Restorative justice, pp. 393 ss.

RICHARDS, Locating the community, p. 10.
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5.5.2. En droit des mineurs
5.5.2.1. Nouvelle-Galles-du-Sud

5.5.2.1.1.  Cadre légal et conditions de mise en ceuvre

§ 566. En Nouvelle-Galles-du-Sud, la justice restaurative est prévue dans le
young offenders act™’ de 1997'%,

§ 567. L’auteur est considéré comme mineur s’il est 4gé de 10 ans, mais de
moins de 18 ans'*’. Une conférence n’est cependant pas mise en ceuvre pour
un auteur primaire. Celui-ci doit ainsi avoir fait 1’objet d’un avertissement
pour des affaires précédenteslz}o, de sorte que le fait que I’auteur ait des anté-
cédents judiciaires n’exclut pas d’emblée qu’une conférence soit envisagée1231
par la police, par le parquet ou par le tribunal'*, mais est, au contraire, une
condition a sa mise en ceuvre. Précisons encore qu’aussi bien la victime'*
que l’lazgieur doivent consentir a prendre part a un processus de justice restau-
rative

§568. L art. 36 du young offender act 1997 précise les conditions cumula-
tives'®® auxquelles une conférence peut étre mise en ceuvre. Outre le fait que
I’infraction en cause ne doit pas étre une des infractions pour laquelle la mise
en ceuvre d’une conférence est exclue'**®, I’auteur doit reconnaitre avoir adop-
té le comportement constitutif d’une infraction et doit consentir & prendre part

27 Young offender act 1997, n° 54.

'8 JOUDO LARSEN, p. 8 ; pour plus de détails quant  la pratique en Nouvelle-Galles-du-Sud,
voir BOLITHO, Creating space, pp. 89 ss et RICHARDS/BARTELS/BOLITHO, pp. 2 ss.

Art. 4 young offender act 1997.

Art. 37 (2) young offender act 1997 ; JOUDO LARSEN, p. 7 ; en effet, sans antécédent, ce
serait un avertissement qui serait prononcé ; art. 20 young offender act 1997.

131 Art. 37 (5) young offender act 1997.

1232 Art. 40 (1) et (1A) young offender act 1997.

23 Lart. 5 young offender act 1997 définit la victime comme une personne qui a souffert en
raison de l’infraction, de maniére directe. I peut s’agir d’une atteinte physique ou
psychique, mais aussi d’une atteinte au patrimoine.

BOLITHO, Restorative justice, p. 65.

'35 Art 36 young offender act 1997.

156 Art 35 young offender act 1997 ; ¢f. infra § 571.

1229
1230
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1237 . . . N s .
au processus . Il doit par ailleurs avoir le droit d’étre convié a une confé-

§569. L’art. 37 young offender act 1997 précise les cas dans lesquels
I’auteur a le droit d’étre convié a une conférence. Il s’agit notamment d’une
situation ou un avertissement n’est pas approprié. Ce droit n’est cependant pas
absolu, puisque, si un officier spécialis€ en matiére de jeunesse (specialist
youth officer) estime qu’il serait plus opportun qu’une procédure pénale ait
lieu ou qu’un avertissement soit prononcg, il n’y a pas lieu de mettre en ceuvre
une conférence' >’

§ 570. Différents critéres sont pris en compte par 1’officier spécialisé en ma-
tiere de jeunesse — si le processus est envisagé avant que les autorités pénales
ne soient saisies — ou par le procureur (director of public prosecutions)1240,
voire par le tribunal, en fonction du stade de la procédure auquel est envisagée
la justice restaurative, pour déterminer s’il parait approprié¢ ou non de mettre
en ceuvre une conférence : la gravité de I’infraction, le degré de violence
qu’elle contient, les torts causés aux victimes, les antécédents de 1’auteur, ainsi
que tout ¢lément qu’il parait nécessaire de prendre en compte dans le cadre de
cette évaluation'**!. L’évaluation par Dofficier spécialisé en matiére de jeu-
nesse d?zatzétre faite dans les 14 jours qui suivent la décision de renvoi en con-
férence .

5.5.2.1.2. Infractions exclues

§ 571. Seules les infractions couvertes par le young offender act peuvent
faire 1’objet d’une conférence'**. Ce qui exclut des lors la pratique de ce pro-
cessus pour certaines infractions. Il s’agit des agressions sexuelles, des infrac-
tions relatives aux stupéfiants'*** et a la circulation routiére, des homicides et

'%7 BOLITHO, Creating space, p. 100 ; JOUDO LARSEN, p. 7.

Art 37 young offender act 1997.

Art. 37 (2) young offender act 1997.

11 s’agit de I’autorité qui initie et dirige les procédures pénales ; art. 7 (1) et (2) director of
public prosecutions act 1986, n° 207.

Art. 37 (3) et 40 (5) young offender act 1997.

Art. 37 (4) young offender act 1997. L’art. 40 de cette loi, applicable lorsque les autorités
judiciaires ont été saisies, ne précise rien s’agissant d’un délai pour évaluer si un processus
peut étre mis en ceuvre.

Art. 8 et 35 young offender act 1997.

L’art. 8 du young offender act 1997 précise les cas dans lesquels ce texte légal s’applique
méme si des infractions en matiére de stupéfiants ont été commises.

1238
1239
1240

1241
1242

1243
1244
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D . . 1245

des violations d’ordre réprimant les comportements violents = . Au demeu-

rant, le fait d’avoir réalis¢ des graffitis sort du champ des infractions pour
. R 1246

lesquelles une conférence peut étre envisagée

5.5.2.1.3. Informations dispensées lorsque la conférence est envisagée
par la police

§ 572. L’art. 39 précise les informations qui doivent étre données a 1’auteur
s’agissant de la mise en ceuvre d’une conférence. Celles-ci portent sur la na-
ture de I’infraction, les circonstances dans lesquelles elle s’est déroulée, le
droit de demander des conseils juridiques et ou ceux-ci peuvent étre obtenus.
L’auteur est informé de son droit de requérir que la cause soit traitée par un
tribunal, au sujet de la mise en ceuvre d’une conférence et s’agissant des effets
qu’elle peut produirelw.

§ 573. Comme ’auteur est mineur, ces informations doivent étre données
en présence d’une personne qui en est responsable ou en présence d’un autre
adulte avec 1’accord de cette derniére. Si le mineur est 4gé de 14 ans au moins,
il peut déterminer qui I’accompagne durant cette phase d’information ou de-
mander ’assistance d’une personne du domaine 1égal'**®.

5.5.2.1.4. Renoncement a la mise en ceuvre d’une conférence

§574. L’auteur peut a tout moment renoncer a prendre part au proces-
1249+, . o lios -y . 1
sus . L’officier spécialisé en matiére de jeunesse peut, quant a lui, en tout
temps estimer que la conférence ne devrait pas étre organisée et que la cause
devrait faire 1’objet d’investigations, d’une procédure pénale ou encore qu’un
. oA L1250 . . .
avertissement devrait étre prononcé . Le procureur peut, lui aussi, estimer
que I’affaire ne devrait pas faire 1’objet d’un processus de justice restaurative
1251
en tout temps .

15 Art. 8 et 35 young offender act 1997 ; BOLITHO, Restorative justice, p. 65 ; JOUDO LARSEN,

p. 7.
1246 Art. 38 (1) et 40 (1) young offender act 1997.
7 Art. 39 (1) et 44 (1) young offender act 1997.
'8 Art. 39 (2) young offender act 1997.
29 Art. 44 (1) young offender act 1997.
1250 Art. 44 (2) young offender act 1997.
51 Art. 44 (3) young offender act 1997.
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5.5.2.1.5.  Stades de mise en ceuvre'>>

§ 575. Un officier de police, le procureur ou le tribunal peuvent proposer la
. . 1253 . S .
mise en ceuvre d’une conférence . Au stade des investigations policiéres, le
o . A . 1254
facilitateur, appelé conference convenor, peut €tre un policier .

§ 576. Lorsque c’est le tribunal qui est compétent en la matiére, son organi-
sation peut étre envisagée a tous les stades de la procédure pendante devant
lui, y compris aprés la reconnaissance de la culpabilité de auteur'®”.

5.5.2.1.6. Déroulement

§ 577. Nous avons vu que, dans un premier temps, apres le renvoi, une éva-
luation devait &tre faite afin de savoir si une conférence parait appropriée ou
non dans le cadre de la procédure. Si tel est le cas, la cause est alors transmise
a un facilitateur qui organise le processus'>> dans les 28 jours qui suivent le

§ 578. Dans le cadre d’un tel processus, la victime, I’auteur, les parents de
celui-ci, les personnes de soutien de la victime et de 1’auteur ainsi que la po-
. . 1258
lice se réunissent ~".

§579. L’auteur dispose du droit de recevoir des conseils 1égaux durant la
conférence, de la part d’un juriste. Il peut ainsi se faire assister, mais non re-
\ e . 1259
présenter, a moins que le facilitateur y consente

"2 Pour plus de détails au sujet de la mise en ceuvre de la justice restaurative en Nouvelle-

Galles-du-Sud, voir FOLEY, pp. 159 ss.
1253 Art. 38 (1), 40 (1) et (1A) young offender act 1997.
124 Art. 60 (4) young offender act 1997.
1255 Art. 40 (3) young offender act 1997.
1256 Art. 38 (1) et 40 (1) et (1A) young offender act 1997 ; elle ne peut étre initiée que si I’auteur
reconnait avoir commis une infraction et consent a ce que ce processus soit organisé ;
RICHARDS, Police-referred, p. 2.
Art. 43 young offender act 1997 ; rappelons que nous avons vu qu’un délai de 14 jours est
fixé afin d’évaluer si un processus peut étre initié ou non au stade des investigations
policiéres. 1l s’en suit que, dans les 14 jours aprés la décision de renvoi au maximum, une
décision doit étre prise au sujet de la possibilité de mettre en ceuvre ou non une conférence
et, si tel est le cas, celle-ci doit étre organisée dans les 28 jours qui suivent la décision
initiale de renvoi ; c¢f supra § 570.
Art. 47 young offender act 1997, qui prévoit que d’autres personnes peuvent aussi prendre
part au processus, telles que I’avocat de I’auteur par exemple.
Art. 50 (1) young offender act 1997 ; I’art. 50 (2) prévoit néanmoins qu’une représentation
par un avocat peut étre possible a certaines conditions.

1257

1258

1259
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§ 580. Si I’auteur ne se présente pas, le facilitateur en informe le mandant,

. . . 1260
soit la police, le procureur ou le tribunal =".

§ 581. Les parties ¢laborent un accord quant a ce qui peut étre mis en ceuvre
par auteur®®". Celui-ci peut étre adopté méme si toutes les parties n’y con-
sentent pas. L’auteur et la victime qui a pris part a la conférence ont cependant
la possibilité d’opposer leur veto quant a ce qui est proposélzéz. L’accord peut
comporter le fait de présenter des excuses oralement ou en la forme écrite,
I’octroi d’une réparation ou la participation a un programmené}. 11 doit étre
réalisable et ne doit pas comporter des mesures plus séveres que celles qui
seraient prononcées si la cause était jugée par un tribunal. Il doit au demeurant
respecter la législation en vigueur et un délai doit étre fixé s’agissant de sa
mise en ceuvre'>*.

5.5.2.1.7.  Incidence sur la procédure pénale

5.5.2.1.7.1. En cas de conclusion d’un accord

§582. Si ’auteur honore ’accord, aucune suite ne peut étre donnée a la
procédure, quel que soit le stade auquel le processus a été mis en ceuvre. Au

stade du tribunal, tel est le cas tant que I’auteur n’a pas été reconnu cou-
1265
pable ™.

§ 583. Si le processus a eu lieu alors que la cause a été¢ déférée au tribunal,
le service chargé de la mise en ceuvre de la conférence informe le tribunal
qu’un accord a été trouvé. Ce dernier peut alors ’approuver ou le refuser et

12600 Art. 51 young offender act 1997.

121 Art. 52 (3) young offender act 1997.

1262 Art. 52 (4) young offender act 1997 ; soulignons qu’une conférence pourrait avoir lieu hors
la présence de la victime, qui peut aussi choisir de désigner une personne qui la représente
au cours du processus, mais qu’elle ne peut étre organisée si ’auteur est absent. Si la
victime ne prend pas part en personne au processus ou si elle ne désigne pas un représentant,
elle n’a cependant pas de droit de veto sur ’accord qui pourrait étre conclu au cours du
processus ; BOLITHO, Creating space, pp. 100 — 102.

Art. 52 (5) young offender act 1997 ; qui prévoit ce sur quoi peut porter I’accord de manicre
non exhaustive.

1264 Art. 52 (6) young offender act 1997.

1265 Art. 57 (2) et 58 young offender act 1997.

1263
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. 1266 o . .

reprendre la procédure ™. S’il n’homologue pas 1’accord, il en informe le
s 1267

facilitateur =".

§ 584. En cas de reconnaissance, le service chargé de la mise en ccuvre du
processus s’occupe alors de son exécution. Il notifie par écrit le fait que
I’auteur a ou non honoré I’accord a I’intéressé, a la victime, a 1’autorité qui a
proposé la mise en ceuvre d’une conférence, au commandant de la police si le
processus a été proposé par le procureur ou par le tribunal, ainsi qu’a toute
personne qui s’est vu imposer des obligations par ’accord'*®®.

§ 585. Si I’accord n’a pas été exécuté, un rapport est établi par le service de
mise en ceuvre et est joint a la notification écrite. La procédure pénale est alors
. 1260
reprise

5.5.2.1.7.2. En cas d’absence d’accord

§ 586. Si aucun accord n’est trouvé au cours de la conférence, si I’accord ne
respecte pas le cadre 1égal du young offenders act 1997 et la législation en
vigueur, ou encore si I’auteur ou la victime ont exercé leur droit de veto, le
service qui met en ceuvre la conférence en est informé'>”’. L’affaire est reprise
par la police ou par le tribunal, en fonction du stade auquel le processus a été
nitié

5.5.2.1.8.  Evaluations menées au sujet de la récidive

5.5.2.1.8.1. En 2002

§587. Une étude menée en 2002 par le Bureau of crime statistics and
research (BOCSAR) a relevé une faible baisse de la récidive dans les affaires
pour lesquelles une conférence avait été mise en place par rapport aux cas
déférés devant le tribunal (youth court) ou qui étaient éligibles pour la confé-
rence mais qui ont été jugés par cette instance'

1266 Art. 54 (1) et (2) young offender act 1997.

27 Art. 54 (3) young offender act 1997.

1268 Art. 56 (1) et (2) young offender act 1997.

29 Art. 57 (1) et 64 (1) (d) young offender act 1997.

1270 Art. 53 (1) young offender act 1997.

"7 Art. 53 (2) young offender act 1997 ; BOLITHO, Restorative justice, p. 65 ; JOUDO LARSEN,

p. 7.

2”2 JoUDO LARSEN, p. 7 ; LUKE/LIND, pp. 1 4 19.
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5.5.2.1.82. En2012

§ 588. Une seconde étude, menée en 2012, a conclu qu’il n’existait pas de
différence significative entre les deux formes de traitement'*".

5.5.2.2. Victoria

5.5.2.2.1.  Cadre légal et lignes directrices

§ 589. Un premier projet de conférence, le youth justice group conferencing
program, s’est d’abord développé en 1995'™ sur la base des dispositions
contenues dans le children and young persons act de 1989'*". A la suite d’un
changement législatif, la pratique de la justice restaurative a été prévue par

1e'* children youth and families act de 200577,

§ 590. Elle est coordonnée par le département des services humains (Victo-
rian government department of human services Melbourne) et est mise en
ceuvre par des organisations non—gouvernementaleslz78. Ce processus est ap-

. A 1279
plicable pour un auteur 4gé entre 10 et 19 ans ~"".

§ 591. Des lignes directrices relatives a la pratique des conférences dans le

domaine des mineurs ont en outre été publiées en 2010 par le gouverne-
1280
ment .

"7 JOUDO LARSEN, p. 7 ; SMITH/WEATHERBURN, pp. 1 & 23.

JOUDO LARSEN, p. 9 ; RICHARDS, Police-referred, p. 2 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 280.
"5 Children and young persons act de 1989, n° 56 de 1989.

1776 JOUDO LARSEN, p. 9 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 198.

277 Children youth and families act 2005, n° 96 de 2005.

2% Joupo LARSEN, p. 9 ; RICHARDS, Police-referred, p. 2.

"2 Art. 3 Children youth and families act 2005.
1280

1274

Youth justice group conferencing program guidelines : youth justice, Juin 2010, publiées par
le VICTORIAN GOVERNMENT DEPARTMENT OF HUMAN SERVICES MELBOURNE ; pour plus
d’informations au sujet de la pratique de la justice restaurative dans 1’état de Victoria, voir le
document établi par le DEPARTMENT OF HEALTH AND HUMAN SERVICES en 2015. Précisons
encore que la VICTORIAN ASSOCIATION FOR RESTORATIVE JUSTICE a aussi élaboré des
lignes directrices s’agissant de 1’activité du facilitateur.
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5.5.2.2.2. Infractions exclues

§ 592. La commission de certaines infractions exclut la mise en ceuvre d’un
processus de justice restaurative. Il s’agit des homicides, qu’ils aient été com-
mis de maniére intentionnelle ou non, des infractions a caractére sexuel ou

. . . . . 1281
encore des infractions graves impliquant un comportement violent .

5.5.2.2.3.  Stades de mise en ceuvre' >

§ 593. Une conférence peut étre mise en ceuvre durant les investigations po-
liciéres ou lorsque le tribunal a été saisi, mais avant qu’une peine ait été pro-
. 1283
noncée

5.5.2.2.4.  Participants

§ 594. Prennent part a la conférence comme participants obligatoires
I’auteur et son avocat'***. Les membres de la famille de I’auteur, une personne
de confiance, la victime ou son représentant ou toute autre personne conviée
parlgge5 facilitateur peuvent quant a eux y participer mais n’y sont pas obli-
gés

5.5.2.2.5. Conditions de mise en ceuvre

§ 595. Différentes conditions doivent €tre réunies pour qu’une conférence
soit envisagée par un tribunal'®*®. L auteur doit étre agé de 10 a 19 ans'?*’. 1l
est en outre nécessaire qu’il ait plaidé coupable ou qu’il ait été reconnu
comme tel'***,

"1 JOUDO LARSEN, p. 9 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 199.

Pour plus de détails au sujet de la mise en ceuvre de la justice restaurative dans 1’état de
Victoria, voir CONDLIFFE et FOLEY, pp. 159 ss.

JOUDO LARSEN, p. 8.

Art. 415 (6) children youth and families act 2005.

285 Art. 415 (7) children youth and families act 2005.

%6 JOUDO LARSEN, p. 9 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 199.

Art. 3 children youth and families act 2005 ; dans un premier temps, il fallait que
I’infraction ait ét¢ commise par un mineur 4gé de 10 a 18 ans; JOUDO LARSEN, p. 9;
SUZUKI/WOOD, p. 280.

JOUDO LARSEN, p. 9 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALI, p. 199.

1282

1283

1284

1287

1288
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§ 596. L’infraction doit par ailleurs étre suffisamment grave pour que le tri-
bunal envisage une probation1289 ou une supervision de I’auteur. Il faut enfin
que I’affaire soit déléguée par le tribunal pour la mise en ceuvre d’un proces-
sus de justice restaurative dans les douze mois qui suivent la commission de
I’infraction'*”

5.5.2.2.6. Incidence sur la procédure

§597. Si les conditions de mise en ceuvre d’un processus sont remplies,
I’infliction d’une peine est alors suspendue'®'. Si un accord est conclu, le
facilitateur rédige un rapport a I’attention du magistrat, qui comprend 1’accord

L1292 . . T
en question ~ . Lorsque cette instance décide de la peine a infliger, elle peut
alors prendre en considération différents éléments qui relévent du processus de
justice restaurative, tels que le comportement de 1’auteur durant la conférence
ou le rapport établi au sujet de ce processus1293

§ 598. Si I’auteur ne se présente pas a la conférence ou n’y participe pas de
- | . . (1294
maniére suffisante, le tribunal en est informé .

5.5.2.2.7.  Confidentialité

§599. Le principe de la confidentialité est prévu a 1’art. 415 (10) children,
vouth and families act 2005. Aucune information obtenue durant le processus
ne peut étre dévoilée, a moins que le tribunal en donne 1’autorisation ou que
tous les participants y consentent'>”.

1280 p o . . - . .
Précisons que cette notion différe de notre conception suisse de la probation, au sens de

I’art. 93 CPS, puisqu’elle signifie « mise a I’épreuve ».
JOUDO LARSEN, p. 10.

20 Art. 414 (1) (ii) children youth and families act 2005.
122 SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 280.

JOUDO LARSEN, p. 10.

JOUDO LARSEN, p. 10.

1295 Art. 415 (10) children, youth and families act 2003.

1290

1293
1294
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5.5.2.3. Queensland

5.5.2.3.1.  Cadre légal

§ 600. Les conférences ont été introduites dans le Queensland en 1997 par
un projet pilote basé sur les dispositions du youth justice act 1992'%°, aussi
bien en tant que processus diversionnel, que lors de [D’infliction d’une

. 1297
peine .

§ 601. Ce texte 1égal prévoit spécifiquement que le processus est une confé-
1298 e L1 PR
rence ~ . Son objectif est de permettre a 1’auteur ainsi qu’a toute autre per-
sonne touchée de faire face a I’infraction d’une maniere bénéfique pour toutes
L 1299
les personnes impliquées

5.5.2.3.2. Infractions exclues

§602. La loi ne prévoit pas d’infractions pour lesquelles la pratique de la
justice restaurative est exclue®”. Elle est dés lors toujours envisageable lors-
que I’infraction a été commise par un mineur agé entre 10 et 16 ans""".

5.5.2.3.3. Conditions de mise en ceuvre

§ 603. Une conférence peut étre mise en ceuvre une fois que I’auteur a re-
. . o . . 1302
connu avoir adopté un comportement constitutif d’une infraction

§ 604. 11 faut en outre que I’auteur et le facilitateur, appelé le convenor, par-
ticipent a la conférence et que la voix de la victime puisse étre entendue au
cours du processus. Cette derniére peut ainsi y participer, se faire représenter
par une tierce personne, demander qu’un fichier enregistré soit utilisé pour
I’occasion ou encore souhaiter la présence d’une organisation de soutien aux
victimes""

' Youth Justice Act 1992, n° 44 de 1992 ; auparavant intitulé le juvenile justice act 1992 ;

HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 111 ; RICHARDS, Police-referred, p. 4.

JOUDO LARSEN, p. 11 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 202.

Art. 31 (2) youth justice act 1992.

Art. 33 youth justice act 1992.

HAYES/MCGEE/PUNTER/CERRUTO, p. 112 ; JOUDO LARSEN, p. 11 ; ZINSSTAG/TEUKENS/
PALL p. 202.

ZINSSTAG/TEUKENS/PALI, p. 202.

Art. 22 (1) youth justice act 1992.

Art. 35 (1) youth justice act 1992.

1297
1298
1299
1300

1301

1302
1303
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§ 605. Si ’auteur n’est pas assisté par un avocat, il doit étre informé du fait
qu’il a le droit de recevoir des conseils 1égaux. Il doit aussi étre renseigné sur
la maniére dont il peut les obtenir afin qu’il puisse effectivement y recourir en
cas de nécessité"**

5.5.2.3.4. Raisons justifiant le refus de mettre en ceuvre une conférence
ou de mettre un terme a celle-ci

§ 606. Le directeur du départementms, appelé chief executive, renonce a

mettre en ceuvre une conférence ou met fin au processus s’il ne peut pas, apres
plusieurs tentatives, prendre contact avec 1’auteur, si ce dernier ne se présente
pas au premier entretien, si, durant le processus, il nie avoir commis une in-
fraction, si la victime devrait prendre part au processus au regard du cas
d’espéce mais qu’elle ne le souhaite pas, si le facilitateur est convaincu qu’un
accord ne pourra étre conclu dans un espace-temps appropri€, s’il estime que
I’affaire n’est pas appropriée pour un tel processus ou si la conférence

. . . 1306
n’aboutit pas a la conclusion d’un accord .

§ 607. Le directeur du département explique alors dans un rapport les rai-
sons qui empéchent I’organisation d’une conférence. Celles-ci peuvent &tre
prises en considération par le tribunal dans le cadre de la procédure, lorsqu’il
inflige une sanction a Iauteur”"’.

5.5.2.3.5.  Stades de mise en ceuvre et incidence sur la procédure pénale

5.5.2.3.5.1. Préambule

§ 608. Une conférence peut avoir lieu au stade des investigations policiéres,

ce qui implique que I’affaire n’est pas déférée de suite devant un tribunal >,

; - . . 1309
Mais ce processus peut aussi étre mis en ceuvre au stade du jugement .

% Art. 35 (4) youth justice act 1992.

B% Le youth justice act 1992 ne donne pas de définition du « chief executive ». Selon les
recherches effectuées dans les lois des autres états et territoires, il s’agit du directeur du
département qui s’occupe de mettre en ceuvre les processus de justice restaurative. 1l se dis-
tingue du facilitateur, appelé le community conference convenor.

396 Art. 32 (1) youth justice act 1992.

P97 Art. 32 (2) youth justice act 1992.

B9 Art. 22 (2) et 31 (1) youth justice act 1992.
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5.5.2.3.5.2.  Au stade des investigations policieres

§ 609. Au lieu de dénoncer le cas au tribunal, la police peut déférer 1’affaire
au facilitateur pour la mise en ceuvre d’une conférence si différentes condi-
tions sont remplies. Il faut que 1’auteur manifeste sa volonté de respecter le
renvoi en conférence. Il est aussi nécessaire que le prononcé d’un avertisse-
ment ne soit pas envisageable et qu’une procédure pénale serait engagée si
I’affaire ne faisait pas 1’objet d’une conférence. Cette forme de justice doit
alors paraitre comme plus appropriée qu’une procédure judiciaire dans le cas
d’espece™'’. La voix de la victime doit par ailleurs pouvoir étre entendue dans
le cadre du processus1311

§ 610. Différents facteurs sont pris en compte s’agissant du renvoi : la na-
ture de I’infraction, les torts causés en raison de cette derniére et la question de
savoir si les intéréts de la communauté et de I’auteur seraient servis dans le
cadre de la conférence"'.

§ 611. L’auteur doit recevoir des informations quant au processus ainsi
qu’aux conséquences auxquelles il s’expose s’il ne prend pas correctement
X . 1313
part a celui-ci™ .

§ 612. Si un accord est conclu, 1’auteur ne peut alors plus faire I’objet de
poursuites pénales s’agissant de 1’infraction concernée .

§ 613. En outre, si une conférence ne peut étre mise en ceuvre parce que le
facilitateur estime que cela ne parait pas opportun ou que 1’auteur n’honore
pas ’accord conclu, la police a alors plusieurs possibilités. Elle peut ne pas
prendre d’autres mesures, prononcer un avertissement, demander une nouvelle
fois qu’une conférence soit mise en ceuvre ou engager une procédure a
I’endroit de I"auteur™"”.

5.5.2.3.5.3.  Au stade du tribunal

§ 614. Si I’auteur plaide coupable devant le tribunal, ce dernier peut aban-
donner les charges si ’auteur en fait la demande et s’il estime que la cause
aurait da faire I’objet d’une conférence, et ce, sans égard au fait que ’auteur

B9 Art. 31 (1) youth justice act 1992.

P10 Art. 22 (2) et (3) youth justice act 1992.

B! La place de la victime sera présentée ci-aprés ; ¢f. infra § 618.
B2 Art. 22 (4) youth justice act 1992.

BB Art. 22 (5) youth justice act 1992.

B Art. 23 youth justice act 1992.

P15 Art. 24 (1) et (3) youth justice act 1992.
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ait admis avoir commis une infraction devant la police ou non"'%. Lorsqu’il
évalue cet aspect, le tribunal doit prendre en compte le fait qu’un avertisse-
ment ait ou non €té prononcé a I’endroit de 1’auteur par le passé et qu’un éven-
tuel accord ait précédemment été conclu par I’intéressé au cours d’un proces-
sus de justice restaurative'®'’. Si les charges sont abandonnées, le tribunal peut
alors transmettre la cause a un facilitateur en vue de la mise en ceuvre d’une
conférence™"™

§ 615. Si un tel processus ne peut étre mis en ceuvre selon le facilitateur ou
si I’auteur n’honore pas 1’accord conclu au cours de celui-ci, la police peut
ouvrir une procédure a 1’endroit de [’auteur ou ce dernier peut se voir infliger

. . 1319
une sanction par le tribunal =",

§ 616. Il est aussi possible qu’un processus de justice restaurative soit envi-
sagé avant que le tribunal ne détermine la peine a infliger (before sentencing).
Certaines conditions doivent alors étre remplies. Le juge doit estimer que
I’auteur a été informé quant a cette possibilité et qu’il la comprend. L’auteur
doit par ailleurs y consentir. Le tribunal doit évaluer si ce dernier est en me-
sure de prendre part au processus. Cette autorité doit par ailleurs déterminer
que le processus permettrait de traiter I’affaire sans infliger une sanction ou
alors qu’il peut lui permettre de prendre une décision appropri¢e'*’. Les fac-
teurs pris en compte dans le cadre de 1’évaluation sont la nature de
I’infraction, les torts qui en ont découlé et le fait que le processus est dans
I’intérét de la communauté et de I’auteur'**".

§ 617. Si D’auteur honore les engagements pris au cours du processus, la
procédure prend fin'**.

P16 Art. 24A (1) youth justice act 1992 ; le fait que I’auteur reconnaisse avoir commis une

infraction est en effet une condition de mise en ceuvre du processus ; cf- infra § 603 et art. 22
(1) youth justice act 1992.

Art. 24A (1A) youth justice act 1992.

Art. 24A (2) youth justice act 1992.

Art. 24A (3) youth justice act 1992.

Art. 163 (1) youth justice act 1992.

Art. 163 (2) youth justice act 1992 ; ce dernier point nous fait douter quant au fait de savoir
si cette possibilité entre dans notre définition de la justice restaurative ; cf- supra § 42.

Art. 164 (2) youth justice act 1992.

1317
1318
1319
1320
1321

1322
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5.5.2.3.6.  Participants

§ 618. Différentes personnes peuvent prendre part au processus. Il s’agit de
I’auteur, de la victime, du facilitateur, d’un représentant de la police, d’un
parent de 1’auteur, voire de son représentant 1égal, d’un membre de sa famille
ou d’une autre personne adulte mais aussi d’un représentant légal de la vic-
time, d’'un membre de sa famille ou d’un autre adulte. Toute autre personne
que le facilitateur considére comme appropriée peut en outre y participer1323

§ 619. Si I’auteur d’une infraction est un aborigeéne, le facilitateur doit de-
mander a un ainé¢ ou a un membre de la communauté qui est respecté de pren-
X . 1324
dre part a la conférence ™.

5.5.2.3.7. Conclusion d’un accord

§ 620. L’accord porte sur le fait que I’auteur a commis une infraction et sur
. Lo . 1325 .
les mesures qu’il prendra pour remédier aux torts causés par celle-ci ™. 11 doit
alors étre signé par ’auteur, le facilitateur, la victime ou la personne qui porte
sa voix, ainsi que par le représentant de la police si ce dernier a pris part au
1326 L. . T \ L
processus . Cet écrit ne doit cependant pas impliquer que I’auteur soit traité
Ly . . o : 1327
de maniére plus sévére que si la cause avait été jugée par un tribunal ~'.

§ 621. L’accord peut étre modifié aprés sa conclusion si de tels change-
ments s’averent nécessaires pour qu’il puisse étre mis en ceuvre et si ’auteur y
consent***. Dans pareil cas, le facilitateur doit s’assurer de comprendre et de
refléter les points de vue de tous les participants dans les modifications appor-
tées'*?. Le nouvel accord remplace alors I’accord initial et prend effet au jour
des modifications'**

5.5.2.3.8.  Fin du processus

§ 622. Le processus prend fin si un accord est conclu, si I’auteur ne se pré-
sente pas a la conférence, s’il nie avoir adopté un comportement constitutif

B3 Art. 34 (1) youth justice act 1992.

Art. 34 (3) youth justice act 1992 ; JOUDO LARSEN, p. 11.
235 Art. 36 (1) (a) youth justice act 1992.

1326 Art. 36 (2) youth justice act 1992.

Art. 36 (3) youth justice act 1992.

Art. 37 (2) youth justice act 1992.

Art. 37 (3) youth justice act 1992.

Art. 37 (4) youth justice act 1992.

1324

1327
1328
1329
1330
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d’une infraction au cours de celle-ci, si le facilitateur estime qu’un accord ne

sera probablement pas atteint ou que celui-ci ne le sera pas dans un espace-
1331

temps approprié

5.5.2.3.9.  Evaluation

5.5.2.3.9.1. Satisfaction

§ 623. Une étude portant sur les conférences mises en ceuvre entre 1997 et
2008 a montré que les participants a ce processus ont un haut taux de satisfac-
tion quant a son issue. Les parties ont par ailleurs relaté avoir percu le proces-
sus comme équitablel332.

§ 624. Une évaluation menée sur les années 2012 et 2013 a méme montré
un taux de satisfaction de 99% quant a I’issue de la conférence .

5.5.2.3.9.2. Récidive

§ 625. Une étude relative a la récidive a été menée au sujet de 25 auteurs ayant
pris part a une conférence entre 2004 et 2006. Selon celle-ci, les mineurs ayant
participé a un tel processus ont moins de risque de récidiver en raison du fait
qu’ils ont pu entendre la version des faits relatée par la victime et réaliser
I’impact que leur comportement a eu'?

31 Art. 35 (5) youth justice act 1992.

Etude citée par JOUDO LARSEN, p. 11, menée par le GOUVERNEMENT DU QUEENSLAND en
2010.

Etude citée par JOUDO LARSEN, p. 11, menée par le GOUVERNEMENT DU QUEENSLAND en
2013.

HAYES/MCGEE/CERRUTO, pp. 127 — 143 ; JOUDO LARSEN, p. 11. Nous mentionnons ici
aussli, a titre indicatif, 1’étude menée entre le mois d’avril 1997 et le mois de mai 1999 par
HAYES /DALY.

1332

1333

1334
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5.5.2.4. Australie-Occidentale

5.5.2.4.1. Cadre légal

§ 626. Le young offenders act 1994"% prévoit la pratique de la justice res-
taurative pour les auteurs d’infraction agés entre 10 et moins de 18 ans au
moment des faits' >

5.5.2.4.2. Infractions exclues

§ 627. La commission de certaines infractions exclut la mise en ceuvre
d’une conférence. Celles-ci sont toutes mentionnées dans les tableaux 1 et 2
qui figurent & la fin du young offenders act 1994*7. 11 s’agit par exemple du
parjure, de D’assistance au suicide, des infractions en matiére sexuelle, de
I’enlévement d’enfants, des infractions impliquant des stupéfiants, des infrac-
tions routiéres et des homicides'**®

5.5.2.4.3. Conditions de mise en ceuvre

§ 628. Pour qu’un processus puisse étre mis en ceuvre, I’auteur doit recon-
naitre sa responsabilité quant a I’infraction et doit consentir a ce que la cause
. . o 1339 . . . 1340
soit traitée par le juvenile justice team ", qui organisera une conférence =, et

. 1341
non par un tribunal .

§ 629. Précisons a cet égard que, si le juvenile justice team estime qu’un
processus ne peut étre mis en ceuvre et qu’il transmet la cause au tribunal, le
fait que 1’auteur ait reconnu sa responsabilité ne saurait étre considéré comme

35 Young offenders act 1994, n° 104 de 1994.
1336 JOUDO LARSEN, p. 8.

37 Art. 25 (1) young offenders act 1994.

3% Young offenders act 1994, pp. 157 ss.

¥ Le juvenile justice team est composé du facilitateur, appelé juvenile justice team
coordinator, et d’un agent de police. Il est possible qu’un ainé d’une communauté aborigeéne
y participe au lieu de I’agent de police. Une personne exergant dans le domaine de
I’éducation, voire un membre de la communauté minoritaire, si 1’auteur en est membre,
peuvent aussi en faire partie. Soulignons que le facilitateur peut étre un membre du
département du service public (department of public service) ou un membre de la
communauté aborigene ; art. 36 et 37 young offenders act 1994.

JOUDO LARSEN, p. 12 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 205.

B4 Art. 25 (4) young offenders act 1994.

1340
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le fait qu’il plaide coupable ou étre utilisé comme une preuve a son en-
1342
contre ~ .

5.5.2.4.4. Stades de mise en ccuvre

5.5.24.4.1. Préambule

§ 630. La justice restaurative peut étre mise en ceuvre dans le cadre des in-
vestigations policiéres, lorsque I’affaire reléve du parquet ou lorsque la cause
est déférée devant le tribunal, avant qu’une peine ne soit inﬂigéem}. Précisons
cependant que tous les participants doivent consentir a ce que la cause soit
transmise au juvenile justice team. Si 1’auteur, son représentant légal ou la
victime n’y consentent pas ou n’adhérent pas a 1’accord ébauché, 1’affaire est
alors transmise a la police, au parquet ou au tribunal, en fonction du stade
aquﬂ la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative a été envisa-
gée .

5.5.2.4.4.2. Au stade des investigations policiéres

§ 631. Si un avertissement écrit (infringement notice) peut étre prononcé par
la police a I’endroit de I’auteur mineur, il doit &tre préféré a un renvoi au juve-
nile justice team, a moins qu’il ne soit considéré comme inapproprié"*. Lors-
que la cause est transmise au juvenile justice team, 1’auteur n’est ainsi pas
soumis a la justice rétributive**. Si I'auteur a fait I’objet d’une arrestation et
qu’un renvoi devant le juvenile justice team est envisageable, il doit dés lors
étre libéré dés que possib161347.

§632. Il n’y a pas un nombre de récidives a partir duquel une conférence ne
pourrait plus étre envisagée. Les membres du juvenile justice team peuvent

B2 Art. 25 (4) young offenders act 1994.

% JOUDO LARSEN, p. 8.

P OArt. 27 young  offenders act 1994; RICHARDS, Police-referred, p. 4;
ZINSSTAG/TEUKENS/PALL, p. 205.

D5 Art. 25 (2) et (4) young offenders act 1994.

16" JouDO LARSEN, p. 12.

P47 Art. 26 (1) young offenders act 1994.
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émettre une recommandation relative au fait que le mineur devrait étre traduit

devant le tribunal**¢,

5.5.2.4.4.3. Au stade de l’instruction menée par le parquet

§ 633. Si des preuves suffisantes justifient qu’une infraction soit imputée a
un auteur, le procureur peut proposer que la cause soit transférée au juvenile
o . . o 1349
Justice team au lieu de mettre en accusation 1’intéressé

5.5.2.4.4.4. Lorsque la cause est pendante devant un tribunal

§ 634. La cause peut encore étre transférée au juvenile justice team lors-
qu’elle a été déférée devant un tribunal, avant que les accusations ne soient
examinées, soit avant la reconnaissance de la culpabilité, méme si ’auteur a
plaidé coupablemo. Cette possibilité doit &tre préférée si 1’auteur n’a pas
commis d’infraction par le passé1351

§ 635. Certaines conditions doivent cependant étre remplies : la victime doit
étre identifiée et donner son accord a la conférence, 1’auteur doit consentir a la
mise en ceuvre de ce processus et le tribunal doit se prononcer sur la culpabili-

\ . .1352
té de celui-ci ™.

§ 636. Au demeurant, une conférence peut &tre mise en ceuvre méme si
I’auteur est exclu par le juvenile justice team en raison du comportement adop-

1353
te .

5.5.2.4.5. Participants et déroulement

§ 637. Prennent part a la conférence I’auteur, ses parents, la victime, ainsi
que toute autre personne dont la présence est considérée comme utile par la
e 1354
victime ou 1’auteur

§ 638. La victime a le choix de participer ou non a la conférence, alors que
7 1355 5 :
les parents ou les représentants de 1’auteur ~ sont, quant a eux, contraints d’y

% JouDO LARSEN, p. 12.

Art. 27 young offenders act 1994.

1350 Art. 28 young offenders act 1994.

B3 Art. 29 (1) young offenders act 1994.

2" JouDO LARSEN, p. 12.

JOUDO LARSEN, p. 12.

54 Art. 30, 31 et 32(3) young offenders act 1994.

1349

1353
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. . A - 1356
assister, faute de quoi le processus ne peut &tre mis en ceuvre ~ . Un avocat ne

: . 1357 . " .
peut en outre pas représenter une partie . La loi ne précise cependant rien
quant a une éventuelle assistance par un avocat.

§ 639. Au cours de la conférence, les participants élaborent un accord com-
. . a1 1358
prenant la sanction qui devrait étre infligée a I’auteur

5.5.2.4.6. Incidence sur la procédure

§ 640. Lorsqu’une conférence est organisée et que 1’accord conclu est hono-
ré, la procédure est classée. Il est cependant fait mention de ce processus dans
la base de données de la policemg.

§ 641. En revanche, si I’auteur n’accomplit pas ce qui était convenu dans
I’accord, ’affaire est transmise au juvenile justice team pour qu’un nouvel
accord soit élaboré. Si ce n’est pas possible, un rapport est établi a 1’attention
du mandant, la police ou le parquet, avec des suggestions quant aux actions a

. . 1360 e, . ;
prendre dans la suite de la procédure ™ ou alors I’affaire soit renvoyée au

. 1361
tribunal ™"

5.5.2.5. Australie-Méridionale

5.5.2.5.1.  Cadre légal”®

§ 642. L’Etat de I’ Australie-Méridionale a adopté, en 1992, une législation
relative a la mise en ceuvre de conférences pour les mineurs”® au sein du
young offenders act de 1993. Une conférence familiale peut étre organisée si
I’auteur de I'infraction est 4gé de 10 ans au moins"** et de 18 ans au plus"®.

%5 11 s’agit de ses parents, de son représentant légal ou d’une personne qui a le droit de garde

du mineur, au sens de I’art. 3 young offender act 1994.
1356 Art. 30 et 31 young offenders act 1994.
7 Art. 37A (2) young offenders act 1994.
3% Art. 32 (1) young offenders act 1994 ; JoUDO LARSEN, p. 12.
B9 Art. 32 (5) et 33 (2) young offenders act 1994 ; JOUDO LARSEN, p. 12.
B0 Art. 32 (4) et (6) young offenders act 1994 ; JOUDO LARSEN, p. 12.
Art. 32 (4) et 33(2) young offenders act 1994 ; ] OUDO LARSEN, p. 12.
Pour plus de détails au sujet de la mise en ceuvre de la justice restaurative en Australie
meéridionale, voir FOLEY, pp. 159 ss et WUNDERSITZ/HETZEL, pp. 111 ss.
VAN NESS/STRONG, p. 35.
Art. 5 young offenders act de 1993.

1361
1362

1363
1364
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5.5.2.5.2. Infractions exclues

§ 643. Le young offender act précise que si I’auteur a commis une infraction
considérée comme mineure, I’affaire peut faire 1’objet d’une conférence fami-
. 11366
liale™™".

§ 644. Selon JOUDO LARSEN, aucune infraction n’est cependant directement
exclue de cette pratique par la législati0n1367. La pratique de la justice restaura-

; . . A o . ) 1368
tive peut dés lors aussi étre envisagée pour les infractions d’ordre sexuel ™.

5.5.2.5.3. Conditions de mise en ceuvre

§ 645. Lorsque 1’auteur a reconnu avoir commis une infraction qui ne justi-
fie pas la mise en ceuvre d’une procédure pénale, qu’une victime est identifiée
et que I’infraction n’exclut pas la pratique de la justice restaurative, un tel
processus est alors mis en ceuvre par un facilitateur'>®

§ 646. La conférence implique la participation de ce dernier, de I’auteur,
des personnes invitées a prendre part a la conférence’’, notamment la vic-
time, si elle y consent, et d’un représentant de la policeml. L’auteur a par
ailleurs le droit d’€tre conseillé 1également au cours du processus1372

§647. Un accord conclu au cours du processus n’a de validité que si
. . 1373 .
I’auteur et le représentant de la police I’approuvent ~"". Ils peuvent dés lors
. . , 1374
opposer leur veto aux décisions prises lors de la conférence

§ 648. L’accord peut porter sur les éléments qui figurent a l’art. 12 du
young offenders act, soit notamment le fait de prononcer un avertissement, le
fait d’indemniser une personne qui a souffert en raison de ’infraction ou en-

55 Art. 4 (1) young offenders act de 1993.
1356 Lart. 4 (1) définit ce que comprend la notion d’infraction mineure, qui porte sur I’impact
limité des torts causés, le caractere et les antécédents de 1’auteur, le risque de récidive et
I’attitude des parents ou du représentant légal ; JOUDO LARSEN, p. 8 ; RICHARDS, Police-
referred, p. 4.

JOUDO LARSEN, p. 8.

JOUDO LARSEN, p. 13.

JOUDO LARSEN, p. 13; il peut s’agir d’un magistrat du tribunal (youth court) ou d’une
personne désignée comme telle pour une période de 3 ans ; art. 9 (1) et (2) young offenders
act de 1993.

Il est ici fait renvoi a ’art. 10 (1) young offenders act de 1993.

BT Art. 11 (1) young offenders act de 1993.

B Art. 11 (4) young offenders act de 1993.

B Art. 11 (3) young offenders act de 1993.

™ RICHARDS, Police-referred, p. 4.

1367
1368
1369

1370
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: . 1375 14 . A
core le fait de présenter des excuses ~'~. Ces éléments doivent cependant étre
en adéquation avec la peine qui serait infligée pour des faits similaires par le

. 1376 @, S A . .
tribunal """, S’agissant des excuses, celles-ci doivent étre formulées en pré-
S ’ . 1377
sence d’une personne adulte, désignée par les membres de la conférence ~"'.

5.5.2.5.4. Stades de mise en ccuvre

§ 649. Un processus de justice restaurative peut étre initié durant les inves-
tigations policiéres ou lorsque la cause est déférée devant le tribunal, avant
i . , 1378
qu’une peine ne soit prononcée

§ 650. Au stade des investigations policiéres, lorsqu’un auteur reconnait
avoir commis une infraction mineure, le policier informe ce dernier, en pré-
sence de son représentant 1égal ou d’un adulte avec qui il entretient une rela-
tionmg, de la nature de I’infraction en cause, de son droit de demander des
conseils 1égaux et de son droit de voir sa cause jugée par un tribunal. Il met
par écrit le fait que I’auteur a reconnu avoir commis une infraction et lui de-

. \ 1380
mande d’apposer sa signature sur le proces-verbal ~.

§ 651. Il notifie ensuite cet élément au facilitateur, le youth justice coordi-

1381 ) . o 1382
nator ~", afin qu’une conférence soit mise en ceuvre

§ 652. La cause ne peut ainsi étre déférée devant un tribunal que si I’auteur
requiert que son affaire soit jugée par cette autorité ou si I’officier de police
estime qu’une conférence ne parait pas appropriée, notamment parce que
I’auteur est un récidiviste'*

BT Art. 12 (1) young offenders act de 1993.

P76 Art. 12 (2) young offenders act de 1993.

BT Art. 12 (7) young offenders act de 1993.

B Art. 7 (1) (b), (2) et (4) young offenders act de 1993 ; JOUDO LARSEN, p. 8.
B Art. 7 (3) young offenders act de 1993.

80 Art. 7 (2) young offenders act de 1993.

P81 11 s’agit du nom donné au facilitateur.

P82 Art. 7 (1) (b) young offenders act de 1993.

B8 Art. 7 (4) young offenders act de 1993.
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5.5.2.5.5. Absence d’accord ou échec de sa mise en ccuvre

§ 653. Si aucun accord n’est conclu, la cause est alors transmise au tribunal,
qui statue sur les questions qui auraient pu faire 1’objet d’un consensus au
1384
cours du processus

§654. En outre, si 1’auteur ne prend pas part a la conférence ou s’il

n’honore pas I’accord, la cause est aussi déférée devant le tribunal, méme si le
o . , . 1385
délai pour ouvrir une procédure a expiré "~ .

5.5.2.5.6. Incidence sur la procédure en cas d’accord

§ 655. Si un accord est conclu et que ’auteur I’exécute, la cause ne peut
plus faire I’objet d’une autre procédure1386

5.5.2.5.7. Confidentialité
§ 656. Aucune information ne doit étre rendue publique de quelque maniére

que ce soit au sujet de ’identité de 1’auteur, de la victime ou d’une autre per-
1387
sonne, sans son consentement = .

5.5.2.6. Territoire du Nord

5.5.2.6.1.  Cadre légal

§ 657. La pratique d’une conférence familiale figure dans le youth justice
act de 2005, Cette forme de justice est prévue pour les auteurs d’infraction
agés entre 10 et 17 ans"*® depuis 2000,

B8 Art. 11 (5) young offenders act de 1993.

B85 Art. 12 (8) et (9) young offenders act de 1993 ; la cause doit cependant étre déférée devant le
tribunal dans les 12 mois qui suivent I’expiration du délai.

1386 Art. 12 (10) young offenders act de 1993.

B8 Art. 13 (1) young offenders act de 1993.

B8 Youth justice act 2005, n° 32 de 2005.

% CUNNINGHAM, p. 1 ; JOUDO LARSEN, p. 9 ; dans un premier temps jusqu’a I’age de 18 ans

puis celui-ci a été abaissé a 17 ans.

CUNNINGHAM, p. 1; il sied de préciser que différentes mesures peuvent étre prises avant

que I’affaire ne soit déférée devant le tribunal de maniere diversionnelle, dont 1’organisation

d’une conférence, notamment ; CUNNINGHAM, p. 2.

1390
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5.5.2.6.2. Infractions exclues

§ 658. La commission de certaines infractions exclut la pratique de la jus-
tice restaurative™'. 11 s’agit des homicides et tentatives d’homicide, du terro-
risme, des infractions impliquant une forme de violence, des infractions
d’ordre sexuel, des infractions au patrimoine et de celles impliquant un trafic
de stupéfiants'*”

5.5.2.6.3. Conditions de mise en ceuvre

§ 659. La mise en ceuvre d’une conférence implique que I’auteur donne son
consentement quant a sa participation. Il dispose dés lors du droit de renoncer
a ce qu’une mesure diversionnelle soit mise en ceuvre et peut souhaiter que
I’affaire soit déférée devant le tribunal. Au stade du tribunal, une conférence
n’est en outre envisagée que pour des infractions graves, hormis celles qui
excluent sa pratique. En cas d’infractions de moindre importance, un avertis-
sement verbal ou écrit sera donné a 1’auteur par la police ou une conférence
sera mise en ceuvre dans le cadre de la diversion'”

5.5.2.6.4. Stades de mise en ccuvre

5.5.2.6.4.1. Préambule

, .. . . . . 1394
§ 660. Une conférence peut avoir lieu lors des investigations policicres

ou lorsqu’un tribunal a été saisi de 1’affaire, mais avant que 1’auteur soit re-
. . 1395
connu coupable d’une infraction

5.5.2.6.4.2. Au stade des investigations policiéres

§ 661. Dans le cadre de la phase policiére, la police doit recourir a la diver-
sion, qui peut notamment comprendre 1’organisation d’une conférence, sauf si

%" JOUDO LARSEN, p. 9.

CUNNINGHAM, p. 2 ; JOUDO LARSEN, p. 9.

CUNNINGHAM, pp. 1 — 2 ; s’agissant de la diversion, cf. infra § 661.
Art. 39 (2) (c) youth justice act 2005 ; JOUDO LARSEN, p. 9.

Art. 64 youth justice act 2005 ; JOUDO LARSEN, p. 9.

1392
1393
1394

1395
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I’infraction en cause est qualifiée de sérieuse™® ou si I’auteur a un passé qui
exclut la procédure de diversion'™". Une telle possibilité peut en outre étre
envisagée méme si des accusations ont déja été portées devant un tribunal
pour I’infraction en question1398

§ 662. La personne qui officie en qualité de facilitateur peut étre un agent
de police, un ainé de la communauté aborigéne ou tout autre membre respecté
de la communauté™” .

§ 663. Si I’auteur honore ce qui a été convenu, une procédure pénale ne
peut alors pas étre engagée pour ces faits. En outre, toutes les informations
obtenues dans le cadre de la diversion ne peuvent étre utilisées dans une pro-
cédure pénale ou civile en lien avec I’infraction qui a fait ’objet de cette pos-
sibilité, a moins que celles-ci aient été obtenues conformément au youth jus-
tice act et au police administration act"™®,

5.5.2.6.4.3. Au stade du tribunal

§ 664. Le tribunal peut en tout temps, avant qu’il ne se prononce sur la
question de la culpabilité, suspendre la procédure avec 1’accord de 1’auteur et
du procureur et proposer qu’une conférence soit mise en ceuvre' 4!

§ 665. Le tribunal peut aussi, aprés avoir reconnu 1’auteur coupable des faits
qui lui sont reprochés, soulever la possibilité de mettre en ceuvre une confé-
, . . N . . 1402 .
rence avant de déterminer la peine a infliger . Ce processus permet la parti-
cipation de la victime, des membres de la communauté, des membres de la
famille de I’auteur et de toute personne dont le tribunal estime que la présence
. ., 1403 . . o .
parait appropriée” . Lorsque la conférence a lieu, le facilitateur doit informer
- : 1404 s A
cette autorité de I’issue du processus . Certains ¢léments peuvent lui étre
communiqués pour qu’il puisse les prendre en considération lorsqu’il statuera
e . . 1405
sur ’infliction d’une éventuelle peine

3% Au sens de art. 39 (7) youth justice act 2005.

Art. 39 (2), (3) et (4) (a) youth justice act 2005 ; RICHARDS, Police-referred, p. 5.
% Art. 39 (6) youth justice act 2005.

%" JOUDO LARSEN, p. 14.

Art. 41 (1), (2) et (3) youth justice act 2005 ; police administration act 1978.
Art. 64 youth justice act 2005.

1492 Art. 84 (1) youth justice act 2005.

195 Art. 84 (2) youth justice act 2005.

1494 Art. 84 (4) youth justice act 2005.

195 Art. 43 (1) youth justice act 2005.

1397

1400
1401
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5.5.2.6.5. Evaluation

§ 666. Une évaluation'*® portant sur la récidive des auteurs ayant pris part a

une conférence a ét¢ menée entre 2000 et 2005. Celle-ci a montré que les au-
teurs qui ont fait I’objet d’une conférence et qui n’ont pas été renvoyés devant
un tribunal ont moins récidivé que ceux qui ont été déférés devant cette autori-
té. Pour les cas ou de nouvelles infractions ont malgré tout ét€ commises, la
période qui s’est écoulée jusqu’a la récidive était plus longue chez ceux qui
ont participé 4 une conférence que pour ceux qui n’y ont pas pris part'*”.

5.5.2.7. Tasmanie

5.5.27.1.  Cadre légal

§ 667. En Tasmanie, le youth justice act de 1997 prévoit la pratique de la
justice restaurative pour les auteurs dgés de 10 ans mais de moins de 18
1408 . R .
ans . La partie 3 de cette loi prévoit spécifiquement les conférences com-

. 1409
munautaires

5.5.2.7.2. Infractions exclues

§ 668. La mise en ceuvre de cette forme de justice ne peut pas étre envisa-
gée pour des homicides, des tentatives d’homicide, des infractions graves a
I’intégrité sexuelle, des viols, des braquages, ainsi que la possession d’une
arme considérée comme dangereusel410

149 CUNNINGHAM, pp. 1 — 6.

CUNNINGHAM, p. | ; JOUDO LARSEN, p. 14.

JOUDO LARSEN, p. 9.

Art. 13 ss youth justice act 1997, nommées communiy conferences.
JOUDO LARSEN, p. 9.

1407
1408
1409
1410
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5.5.2.7.3. Conditions de mise en ceuvre

responsabilité (« must admit guilt »)
une conférence'

§ 669. Pour qu’une conférence soit mise en ceuvre, I’auteur doit admettre sa

1411 1412 . .y R
et doit consentir a prendre part a
13

§ 670. En outre, durant le processus, le facilitateur peut exclure une per-

sonne qui perturbe le bon déroulement de I’échange’*"*

5.5.2.7.4. Stades de mise en ccuvre

peut proposer qu’une conférence soit organisée

§ 671. La police ou un magistrat, lorsque le tribunal s’est saisi de ’affaire,
1415

5.5.2.7.5. Participants

5.5.2.7.5.1.  Au stade des investigations policieres

§ 672. Le facilitateur, I’auteur ainsi qu’un officier de police doivent prendre

part au processusmm, Lorsque I’auteur appartient a une communauté abori-
geéne, un ainé ou un représentant de cette communauté doit aussi participer a la
conférence'”. La victime peut y prendre part. Une conférence semble cepen-
dant pouvoir étre mise en ceuvre sans que la victime soit présentel418, puisque
la loi prévoit que la conférence comprend les personnes qui ont favorablement
répondu a I’invitation a prendre part au processus et non spécifiquement la

victime

1419

1411

1412
1413
1414
1415
1416
1417
1418

1419
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Nous utilisons ici le terme de responsabilité des lors que nous avons vu que la notion de
culpabilité ne releve pas du domaine de la justice restaurative mais de la compétence d’un
juge ; ¢f supra § 190.

JOUDO LARSEN, p. 15.

RICHARDS, Police-referred, p. 4.

Art. 15 (5) youth justice act 1997.

Art. 13 ss et 37 ss youth justice act 1997 ; JOUDO LARSEN, p. 15.

Art. 15 (1) youth justice act 1997.

Art. 14 (2) (c) (ii) youth justice act 1997 ; JOUDO LARSEN, p. 15.
https://aic.gov.au/publications/rpp/rpp127/restorative-justice-australia ; selon notre concep-
tion de la justice restaurative, une conférence organisée sans que la victime n’y participe, ne
refléte pas le troisieéme pilier de cette forme de justice et n’est, a notre sens, pas constitutive
d’un processus de justice restaurative ; cf- supra § 42 et § 129.

Art. 15 (1) (c) youth justice act 1997 ; ’art. 17 (4) (c) prévoit en outre que le consensus de la
victime doit étre donné quant a I’accord conclu si celle-ci est présente, de sorte que cela im-
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§ 673. Aussi bien la victime que ’auteur peuvent souhaiter que des per-
. 1420 . .
sonnes de soutien les accompagnent . Il est au demeurant possible de faire
appel a un expert dans un domaine qui pourrait apporter des informations
. . 1421
nécessaires dans le cadre du processus .

5.5.2.7.5.2. Lorsque la cause est pendante devant le tribunal

§ 674. La liste des personnes qui peuvent prendre part au processus est plus
étendue au stade du tribunal qu’au stade des investigations policiéres. Outre
les participants prévus au niveau policier, le représentant 1égal de I’auteur, des
membres de sa famille et un membre du service de la jeunesse peuvent pren-
dre part au processus1422

5.5.2.7.6.  Accord et incidence sur la procédure pénale

5.5.2.7.6.1. Au stade des investigations policieres

§ 675. Au cours de la conférence, les parties peuvent convenir que diffé-
rentes mesures seront réalisées par ’auteur. L’art. 16 comprend la liste de
celles-ci, parmi lesquelles figurent le paiement d’une compensation, la restitu-
. . . , 1423 o
tion d’un bien, ou encore le fait de présenter des excuses . La période durant
laquelle ces mesures doivent étre mises en ceuvre ne peut cependant dépasser

. 1424 . 5 > ;
12 mois . Elles doivent en outre correspondre a ce qu’un tribunal ou une
, . - . L. 1425

autre conférence infligerait dans un cas similaire

§ 676. 11 est nécessaire que ’auteur, 1’officier de police ou le représentant
de cette autorité, ainsi que la victime, si celle-ci est présente, donnent leur

plique que sa participation ne parait pas obligatoire. Il en est de méme a I’art. 18 (1) (a) (iii)
s’agissant du fait qu’elle doive signer 1’accord.

Art. 15 (2) et (3) youth justice act 1997.

Art. 15 (4) youth justice act 1997.

Art. 38 (2) youth justice act 1997.

Art. 16 (1) youth justice act 1997 ; lorsque des excuses sont envisagées, 1’officier de police
ou le représentant de cette autorité doit donner son accord quant a la personne adulte dési-
gnée pour étre présente lorsque 1’auteur présentera ses excuses ; art. 18 (1) (d) et 19 (4)
youth justice act 1997. 11 en est de méme au stade du tribunal selon les art. 39 et 40 qui ren-
voient a ’art. 15, 16, 17, 18 et 19 youth justice act 1997.

Art. 16 (2) youth justice act 1997.

25 Art. 17 (2) (b) youth justice act 1997.

1420
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1423
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consentement quant a I’accord. Si tel n’est pas le cas, on ne saurait considérer
qu’un consensus a été trouvé au cours de la conférence'*. Ces personnes
doivent en outre apposer leur signature au bas de 1’accord consigné par
éerit'*.

§ 677. Si I’auteur honore I’accord trouvé durant la conférence, la procédure
pénale prend fin'*®. 1l ne peut alors plus faire ’objet de poursuites pénales
s’agissant de ces faits'*.

§ 678. En revanche, si I’auteur ne s’est pas présenté le jour de la confé-
rence, si aucun accord n’a pu étre conclu au cours de celle-ci, si I’auteur refuse
de consentir a ce que les autres membres de la conférence estiment convenable
pour le contenu de 1’accord ou s’il n’honore pas celui-ci, ’officier de police

. 1430
peut transmettre la cause au tribunal .

5.5.2.7.6.2. Lorsque la cause est pendante devant le tribunal

§ 679. Les charges retenues contre de 1’auteur sont abandonnées si les parti-
cipants a la conférence estiment qu’il n’y a pas besoin de conclure un accord,
si un accord a été conclu et que I’auteur I’a honoré ou si aucune action n’a été
prise durant les 60 jours qui suivent la fin du délai durant lequel I’auteur aurait
di exécuter I’accord mais qu’il ne I’a pas fait'*'.

§ 680. Si I’auteur ne s’est pas présenté le jour de la conférence ou si aucun
accord n’a été conclu au cours de celle-ci, le facilitateur transmet un rapport
qui précise les faits relatifs a I’affaire et les raisons qui, selon lui, n’ont pas
permis la conclusion d’un accord au tribunal, au procureur, a ’auteur, aux
participants a la conférence et a la victime'*?

§ 681. En outre, si I"auteur n’a pas honoré 1’accord conclu, le facilitateur
adresse un rapport au tribunal au sujet des faits relatifs a la conférence, aux
mesures qui ont été prises par 1’auteur afin d’exécuter I’accord, si tel est le cas,
ainsi qu’au sujet des éventuelles actions qu’il aurait entreprises conformément

426 Art. 17 (4) youth justice act 1997.

27 Art. 18 (1) (a) youth justice act 1997.

28 JoUDO LARSEN, p. 15.

29 Art. 20 (1) (a) et (b) youth justice act 1997.

0 Art. 20 (2) youth justice act 1997 ; I’alinéa 3 prévoit encore les conditions auxquelles la
cause peut étre déférée devant un tribunal, méme si le délai pour le faire a expiré.

S Art. 41 (1) et (3) youth justice act 1997.

52 Art. 42 (1) youth justice act 1997.
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a ce qui avait été convenu. Ce document est destiné aux personnes préci-
o 1433
tées .

§682. Dans les deux cas de figure, le tribunal peut alors statuer sur
I’affaire'™*. 11 peut par ailleurs demander au facilitateur de comparaitre afin
d’apporter des informations. Dans pareil cas, 'auteur et la victime peuvent
alors poser des questionsms.

5.5.2.7.7.  Confidentialité

§683. La loi prévoit la confidentialité, a I’exception toutefois du fait que
des informations peuvent étre transmises au tribunal .

5.5.2.8. Territoire de la Capitale australienne

5.5.2.8.1.  Cadre légal

§ 684. Le crimes (restorative justice) act de 20047 prévoit la mise en

ceuvre de la justice restaurative pour les auteurs d’infraction agés entre 10 et
1438 o . 1439 S
17 ans ™, ainsi que pour les adultes . Cette loi prévoit spécifiquement que
le processus prend la forme d’une conférence, qui peut étre mise en ceuvre de
N o 1440
maniére directe ou indirecte .

5.5.2.8.2.  Infractions exclues
§ 685. Cette loi s’applique aux infractions mineures, soit les infractions en

lien avec le patrimoine qui entrainent une peine menace inférieure a 14 ans ou
inférieure a 10 ans pour tous les autres cas, y compris s’agissant des infrac-

33 Art. 43 (1) youth justice act 1997.

54 Art. 42 (2) et 43 (2) youth justice act 1997.

85 Art. 44 (1) et (2) youth justice act 1997.

156 Art. 45 (3) youth justice act 1997.

Crimes (restorative justice) act 2004, A2004-65, n° 25. Nous présenterons ici certaines
dispositions de cette loi et renvoyons le lecteur a celle-ci pour le surplus.

M8 ATt 12 crimes (restorative  justice) act 2004; JOUDO LARSEN, p. 9;
ZINSSTAG/TEUKENS/PALI, p. 209.

Art. 12 et 14 crimes (restorative justice) act 2004 ; ZINSSTAG/TEUKENS/PALIL, p. 209.

Art. 46 crimes (restorative justice) act 2004 ; cf. supra § 218.

1437

1439
1440
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. . . . 1441 .

tions en matiére sexuelle ou de violences domestiques™ . Le fait que I’auteur

fasse ou non I’objet d’accusations s’agissant de ces derniéres infractions n’a
. e 1442

par ailleurs pas d’incidence ™ .

§ 686. Ce texte légal trouve aussi application pour les infractions graves,
soit pour lesquelles une peine de plus de 14 ans est encourue pour les infrac-
tions au patrimoine et de plus de 10 ans dans les autres cas, si I’auteur fait
I’objet d’accusations et qu’il plaide coupable ou qu’il a ét¢ condamné
s’agissant de ces faits, y compris dans le domaine des violences domestiques
et dans celui des infractions en matiére sexuelle'**.

§ 687. Différents critéres figurent en outre dans la loi pour déterminer si un
processus de justice restaurative peut &tre initié, comme la nature de
I’infraction, le fait qu’il ait été fait usage de violence, un potentiel déséquilibre
de pouvoir au niveau des parties ainsi que la question de la sécurité psycholo-
gique et physique des p.eu*ticipants1

5.5.2.8.3. Conditions de mise en ceuvre

5.5.2.8.3.1. Quatre conditions

§ 688. Quatre conditions cumulatives doivent étre remplies pour que la pra-
tique de la justice restaurative puisse étre envisagée. Il faut qu’il y ait (1) une
victime qui soit en mesure de prendre part au processus ou un représentant de
celle-ci si elle est mineure et (2) un auteur. Il faut en outre que (3) la cause soit
renvoyée pour un tel processus par une entité habilitée a cette fin et (4) que le
processus soit considéré comme adéquatl445. Au demeurant, avant que d’autres
mesures soient prises dans le cadre de la procédure, la possibilité de mettre en
ceuvre la justice restaurative doit étre envisagée'**

§ 689. La participation de chaque personne repose par ailleurs sur une base
volontaire, de sorte que chaque partie peut en tout temps quitter le proces-
1447
sus .

MU Art. 12, 14 (1) et 16 (1) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 16 (2) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 12, 15 (1) et 16 (3) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 33 (1) crimes (restorative justice) act 2004. Les art. 17, 19, 34 et 36 précisent en outre
les aspects relatifs a la victime et a l’auteur qui sont examinés dans le cadre de
I’appréciation de la mise en ceuvre ou non d’un processus de justice restaurative.

Art. 8 (a), (b), (c) et (d) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 7 (1) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 9 (a) et (b) crimes (restorative justice) act 2004.

1442
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5.5.2.8.3.2. S’agissant de la victime

§ 690. La victime doit avoir au moins 10 ans. Si elle n’a pas encore cet age,

cette condition s’applique a un membre de sa famille, qui agira comme repré-
1448 . .
sentant . Comme nous venons de le voir, elle doit en outre donner son con-
1449 . . .. ,
sentement . Par ailleurs, si la victime n’est pas capable de prendre part au
processus en raison de sa capacité de discernement ou de son décés, c’est alors
. L L1450

un de ses parents qui peut y participer

5.5.2.8.3.3. S’agissant de I’auteur

§ 691. L’auteur doit étre 4gé d’au moins 10 ans au moment des faits. Il doit
accepter la responsabilité de son comportement ou a tout le moins ne pas le
nier en cas d’infraction légeére et doit donner son consentement quant a sa
participation1451 .

§ 692. La reconnaissance de sa responsabilité n’empéche cependant pas
I’auteur de plaider non coupable. Au demeurant, le tribunal n’a pas a réduire la
peine qu’il pourrait prononcer a son endroit en cas de condamnation, s’il a
appris que 1’auteur reconnait sa responsabilité en vue de la mise en ceuvre de
la justice restaurative. Il ne doit cependant pas non plus le juger plus sévere-
ment s’il n’a pas pris part 4 un processus ou s’il I’a quitté'**.

5.5.2.8.4.  Stades de mise en ceuvre'*’

. . . . 1454 . .
§ 693. Lorsqu’une infraction dite mineure  ~ est commise, une conférence

peut étre initiée de maniére diversionnelle ou complémentaire a la procédure
pénale. En revanche, lorsque I’infraction en cause est grave, un processus de

8 Art. 17 (1) (b) et (2) (b) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 9 (a) et (b) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 18 (1) (b) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 19 (1) (b) (1), (ii) et (iii), ainsi que 25 (f) (i) et (ii) crimes (restorative justice) act 2004.
52 Art. 20 (1) et (2) et 25 () (i) et (ii) crimes (restorative justice) act 2004.

3 Pour plus de détails au sujet de la mise en ceuvre de la justice restaurative dans le Territoire
de la Capitale australienne, voir FOLEY, pp. 159 ss.

Une infraction est considérée comme mineure ou grave en fonction de la peine qui serait
potentiellement prononcée par un tribunal. Les infractions mineures comprennent celles
pour lesquelles une peine de 14 ans ou moins peut étre prononcée pour les infractions
relatives au patrimoine et de 10 ans ou moins dans les autres cas ; JOUDO LARSEN, p. 15 ; ¢f-
supra § 685.
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justice restaurative ne peut étre initi¢ qu’aprés qu’une procédure pénale a été

ouverte et uniquement si 1’auteur plaide coupable ou est reconnu comme
1455

tel .

§ 694. Un processus de justice restaurative peut étre mis en ceuvre depuis
I’arrestation par la police jusqu’a I’exécution de la peine'**

5.5.2.8.5.  Participants

§ 695. Certains participants sont considérés comme nécessaires de sorte
qu’ils doivent obligatoirement prendre part au processus, faute de quoi celui-ci
ne peut étre organisé. Il s’agit de la victime, ou d’un parent ou autre représen-
tant de ceux-ci, ainsi que de Iauteur'®’.

§ 696. D’autres personnes peuvent participer au processus, mais n’y sont
pas obligées : 1’agent de police dénonciateur, un parent de la victime ou de
I’auteur, un membre de la famille de ces derniers, une personne avec qui ils
entretiennent une relation, ou toute autre personne qui pourrait apporter une
forme de soutien selon la victime, un parent ou 1’auteur. Il peut aussi s’agir de
toute autre personne qui pourrait favoriser le bon déroulement du processus
selon le facilitateur'*®.

5.5.2.8.6. Informations dispensées

§ 697. Avant qu’un processus de justice restaurative ne soit initi¢, I’autorité
qui propose sa mise en ceuvre doit communiquer des informations a I’auteur,
dans une langue qu’il comprend, sur les objectifs de cette forme de justice de
maniére générale, sur le processus, sur les personnes qui peuvent y prendre
part, sur la question de 1’accord qui peut étre conclu, sur le droit de demander
des conseils juridiques et sur le fait que ce dernier repose sur une base volon-
taire, qui implique notamment le droit de le quitter en tout temps. Elle lui ex-
plique en outre que le fait de reconnaitre sa responsabilité ne I’empéche pas de

55 Art. 12, 15 (1) (a) et (b) et 16 (2) crimes (restorative justice) act 2004 ; JOUDO LARSEN, p.

14.

JOUDO LARSEN, p. 14 ; D’art. 22 crimes (restorative justice) act 2004 prévoit toutes les
autorités qui peuvent proposer le recours a la justice restaurative.

Art. 42 (1) (a) et (b), ainsi que 43 crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 44 (1) crimes (restorative justice) act 2004.

1456
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plaider non coupable s’il n’a pas encore plaidé coupable, ainsi que I’incidence
. 1459
que le processus a sur la procédure .

5.5.2.8.7. Rapport rédigé par le facilitateur

§698. A I’issue du processus, le facilitateur rédige un rapport a I’intention
de I’autorité qui a proposé la mise en ceuvre du processus. Celui-ci porte sur
I’issue de la conférence, sur sa date de fin, ainsi que sur le fait qu’un accord a
ou non été conclu entre les participants1460

5.5.2.8.8. Accord

§ 699. L’accord qui peut étre conclu lors du processus doit contenir des me-
sures destinées a la réparation des torts causés par le comportement de
I’auteur. Celui-ci peut notamment prévoir que des excuses seront présentées
par I’auteur ou un plan de réparation que ce dernier devra exécuter, qui peut
par exemple comprendre le fait que ’auteur réalisera un travail au profit de la
communauté'*®'

§ 700. L’accord doit étre exécutable et doit raisonnablement pouvoir étre
L, e, .. .. Jo 1462
réalisé par I’auteur selon I’opinion des participants et du facilitateur ~~, dans
L. . . 1463 A ., ;. . ’
un délai maximal de 6 mois . Il doit étre formalisé par écrit et signé par les
.. . . 1464 . s
participants nécessaires au processus . Un exemplaire est remis a ces der-
. A L . . 1465
niers, ainsi qu’a ’autorité qui a proposé¢ la mise en ceuvre du processus

9 Art. 25 crimes (restorative justice) act 2004 ; s’agissant de ce dernier aspect, I’auteur est

informé que ce n’est pas parce qu’il prend part au processus que le tribunal doit diminuer la
peine qui sera peut-étre infligée. En outre, le fait qu’il ait choisi de participer au processus
ou de quitter celui-ci n’est pas pris en compte par cette autorité ; art. 25 (f) (i) et (ii) crimes
(restorative justice) act 2004.

Art. 48 (1) et (2) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 51 (1) et (2) crimes (restorative justice) act 2004 qui prévoit une liste des mesures que
peut contenir I’accord et le fait que celles-ci peuvent étre combinées.

Art. 51 (3) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 51 (5) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 42 (1) et 52 (1) crimes (restorative justice) act 2004 : il s’agit de 1’auteur, de la victime,
d’un parent, ou encore du représentant de celle-ci. S’agissant de ce dernier cas de figure, la
victime ou un parent doit donner son accord quant a I’accord méme sans avoir personnelle-
ment pris part au processus.

Art. 54 crimes (restorative justice) act 2004.

1460
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1463
1464

1465
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§ 701. Le facilitateur peut modifier ’accord si cela s’avére nécessaire en
raison d’un changement de la situation de la victime, de celle d’un parent ou
de celle de I’auteur. Il peut aussi corriger une erreur ou prolonger, voire rac-
courcir la durée prévue pour le mettre en ceuvre ¥, Le facilitateur doit cepen-
dant prendre contact avec les participants nécessaires au sujet de ces modifica-
tions et doit transmettre un exemplaire de I’accord modifié a chacun d’eux,
ainsi qu’a I’autorité*®’.

§ 702. L’autorité est informée par le service du fait que 1’auteur a ou non
honoré I’accord"*®®.

5.5.2.8.9. Incidence sur la procédure

§ 703. La participation a un processus de justice restaurative, le fait de quit-
ter celui-ci ou qu’un accord ait été conclu, n’ont pas d’incidence sur le droit de
I’auteur de plaider non coupable. Une telle participation n’implique pas une
obligation pour le tribunal d’infliger une peine moins sévére a I’auteur, le cas
échéant. Le tribunal ne doit au demeurant pas tenir compte du fait que ’auteur
ait choisli4 ge quitter le processus ou de ne pas y prendre part lorsqu’il statue sur
la cause

5.5.2.8.10. Confidentialité

§ 704. Le facilitateur ainsi que le service chargé de la mise en ceuvre d’un
processus de justice restaurative ne doivent pas divulguer les faits qui sont
portés a leur connaissance durant la conférence'*”’. Le secret ne porte cepen-
dant pas sur le contenu de 1’accord conclu et les parties peuvent consentir a

lever la confidentialité'*"".

5.5.2.8.11. Activité de facilitateur

§ 705. Le facilitateur doit disposer de qualifications en la maticre et étre au
bénéfice d’expérience dans le domaine de la justice restaurative. Il doit en

1466 Art. 55 (1) et (2) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 55 (3) et (4) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 57 (3) crimes (restorative justice) act 2004.

Art. 45 (f) et 53 (e) crimes (restorative justice) act 2004 ; art. 34 (1) (h) crime (sentencing)
act 2005 (A2005-58, n° 44).

Art. 64 (1) et (2) et 65 (1) crimes (restorative justice) act 2004.

MU Art. 64 (1) (b) et (4) crimes (restorative justice) act 2004.

1467
1468
1469

1470
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outre disposer de connaissances juridiques nécessaires pour aviser les parties

. L L. 1472
de leurs droits et devoirs, ainsi que pour exercer cette activité .

5.5.2.8.12. Evaluation'”

5.5.2.8.12.1. Satisfaction

§ 706. Une évaluation nommeée RISE (reintegrative shaming experiments) a
été menée entre 1995 et 2000 sur quatre types d’auteurs : des auteurs violents
agés de moins de 30 ans, des auteurs mineurs de vols a 1’étalage, des auteurs
mineurs qui ont commis des infractions contre la propriété, ainsi que des au-
teurs majeurs et mineurs qui ont commis des infractions en matiére de con-
duite sous ’effet de 1’alcool. Lors de cette étude, les victimes ont déclaré avoir
retiré des bénéfices de leur participation a un processus de justice restaurative
dans le sens ou elles ont ressenti moins de peur et ont retrouvé le sentiment de
sécurité qu’elles avaient perdu en raison de I’infraction'**.

§707. Une autre étude dont les résultats ont été publiés en 2018 a aussi
conclu au fait que les victimes, mais aussi [’auteur et leurs personnes de sou-
tien étaient satisfaits quant au processus. Un taux de 11% des auteurs et de 6%
des victimes ont cependant exprimé avoir ressenti une certaine forme de pres-
sion au cours du processusms.

5.5.2.8.12.2. Récidive

§ 708. S’agissant de la récidive, le taux était moins élevé pour les auteurs
violents qui ont pris part a un processus restauratif que pour ceux jugés par un
tribunal. Aucun impact n’a cependant été¢ décelé s’agissant des auteurs de vols
a I’étalage et d’infractions en matiére de propriété. Enfin, le taux de commis-
sion d’infraction était plus élevé de 6% s’agissant des auteurs qui ont conduit

172 Art. 40 (2) crimes (restorative justice) act 2004. L’art. 41 (2) contient une liste non exhaus-

tive des fonctions du facilitateur.

Voir aussi I’évaluation menée par HAYES.

Voir STRANG/SHERMAN/WOODS/BARNES ; voir aussi STRANG, Repair or revenge, pp. 63
ss.

BROADHURST/MORGAN/PAYNE/MALLER, p. 9.

1473
1474

1475

231



Australie

sous I’influence de I’alcool et qui ont participé a une conférence que parmi
. ‘. N . 1476
ceux qui ont été sanctionnés par un tribunal = .

5.5.3. En droit des adultes
5.5.3.1. Nouvelle-Galles-du-Sud
5.5.3.1.1. Conférence

5.5.3.1.1.1. Cadre légal

§709. La justice restaurative était prévue dans le criminal procedure le-
gislation act 2010 sous la forme de conférences'*”’.

5.5.3.1.1.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 710. La premicére mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative
pour les adultes entre 18 et 24 ans avait eu lieu en 2005, dans le cadre du pro-
jet Community conferencing for young adults. 1 ’application de ce processus,
appelé forum sentencing, s’était ensuite étendue a tous les auteurs d’infraction,
sans qu’il soit tenu compte de leur ﬁgel478

§711.La conférence était organisée sur délégation du tribunal, avant
I’infliction d’une peine, soit une fois que I’auteur avait plaidé coupable ou que
sa culpabilité avait été reconnue'*”’.

1476 SHERMAN/STRANG/WOODS.

Au sein de la partie 7. Ce texte a cependant été abrogé par le subordinate legislation act
1989, n° 146, depuis le 1 septembre 2017, de sorte que le criminal procedure legislation
act 2010 ne contient plus de dispositions relatives a la pratique de la justice restaurative sous
la forme des forum sentencing. A notre connaissance, la législation de la Nouvelle-Galles-
du-Sud ne contient plus de dispositions relatives a la pratique de la justice restaurative sous
forme de conférence en droit pénal des adultes.

JOUDO LARSEN, p. 7.

JOUDO LARSEN, p. 7.
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5.5.3.1.1.3. Evaluation quant a la satisfaction et quant a la récidive

§ 712. Une étude menée en 2007 avait permis d’évaluer que les participants
étaient satisfaits de leur participation a une conférence'*®

§ 713. L étude susmentionnée avait aussi conclu a un faible taux de réci-
dive. Ce résultat doit cependant étre interprété avec précaution en raison du
fait que cette évaluation avait été menée sur une courte période apres la mise
en ceuvre des conférences et qu’il n’existait pas de groupe de contrdle appro-

1481
prié¢ .

§ 714. Une nouvelle étude de 2013 n’a par ailleurs pas montré de baisse de
la récidive par rapport a I’application de la justice rétributive'**

5.5.3.1.2. Cercle de sentence

5.5.3.1.2.1. Cadre légal

§ 715. La pratique des cercles de sentence' ™ est régie par le sentencing act
2017, alart. 22.

5.5.3.1.2.2. Déroulement

§ 716. La victime, ’auteur ainsi que la communauté peuvent prendre part
au cercle, de méme que des membres de la communauté et la famille de
I’auteur. Ces participants, le juge et un officier de police discutent de 1’affaire,
notamment des circonstances dans lesquelles 1’infraction a été commise, ainsi
que de I’'impact qu’a eu celle-ci sur la victime. La communauté aborigf‘:ne1485

%0 JOUDO LARSEN, p. 7, qui mentionne 1’étude menée par PEOPLE/TRIMBOLL

JOUDO LARSEN, p. 7 et voir infra § 1325.

JOUDO LARSEN, p. 9, qui mentionne 1’évaluation de POYNTON.

Cf. supra § 556 s’agissant du fait que le cercle de sentence reléve ou non de la notion de
justice restaurative.

Ce processus était d’abord prévu dans le criminal law (sentencing act) 1988, a I’art. 9C. Ce
texte légal a été abrogé et remplacé par le sentencing act 2017
HALSEY/GOLDSMITH/BAMFORD, p. 3 ; JOUDO LARSEN, p. 17.

Rappelons ici que les cercles de sentence sont réservés aux populations aborigénes ; cf-
supra § 555.

1481
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et le juge déterminent la peine la plus appropriée pour I’auteur en fonction de
I’infraction commise et des antécédents de ce dernier'**

5.5.3.1.2.3. Evaluation

5.5.3.1.2.4. Satisfaction

§ 717. Une premiere évaluation a eu lieu en 2003. Celle-ci a montré un haut
taux de satisfaction de tous les participants, soit la victime, 1’auteur, les
membres de la communauté, les personnes de soutien, ainsi que les profes-
sionnels du droit qui ont pris part au cercle'.

5.5.3.1.2.5. Récidive

§ 718. En 2008, une étude relative a la récidive a été menée. Celle-ci n’a
pas montré d’effet de la pratique du cercle de sentence quant au taux de réci-
dive, quant au temps qui s’est écoulé entre le cercle et la commission d’une
nouvelle infraction ni quant au degré de gravité des nouvelles infractions
commises' ***

5.5.3.1.3. Meédiation

5.5.3.1.3.1. Cadre légal

§ 719. La pratique de la médiation n’est pas régie par une base légale spéci-
fique. Elle est cependant offerte au stade de 1’exécution de la peine pour les
auteurs d’infractions majeures'**

%6 JouDO LARSEN, p. 17.

JOUDO LARSEN, p. 17, qui fait référence a I’étude de POTAS/SMART/BRIGNELL/THOMAS/
LAWRIE.

JOUDO LARSEN, p. 17 qui renvoie a I’évaluation de FITZGERALD. JOUDO LARSEN précise
par ailleurs que ces résultats ont été confirmés par I’étude de DALY/PROITETTI-SCIONL.
JOUDO LARSEN, p. 18 ; nous mentionnons ici a titre indicatif ce processus dés lors que notre
recherche se limite a la pratique de la justice restaurative qui repose sur une base 1égale.

1487

1488

1489

234



Pratique au sein des Etats et territoires

5.5.3.1.3.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 720. Aucune infraction n’est exclue de cette pratique. Il est cependant né-
cessaire qu’une victime ait été identifiée et que 1’auteur ait la capacité
d’assumer sa responsabilité quant a la commission de I’infraction. La sécurité
émotionnelle et physique de ’auteur et de la victime est aussi évaluée afin de
déterminer si une médiation peut avoir lieu ou non. La demande de mise en
ceuvre de ce processus peut tre faite aussi bien par la victime que par I’auteur.
Il sied cependant de préciser que les demandes émanant d’auteurs
d’infractions portant atteinte a 1’intégrité sexuelle ne sont pas admises. Dans
pareil cas, il est nécessaire que la victime ou un psychologue, a la suite d’un
traitement considéré comme réussi, en fasse la demande'*”

§ 721. Les personnes de soutien de ’auteur et de la victime peuvent prendre
partala médiation'*”!

5.5.3.2. Victoria

§ 722. Un programme appelé young adult restorative justice group confe-
rencing avait été créé pour les auteurs agés de 18 a 25 ans et qui vivaient ou
avaient commis une infraction dans la ville de Yarra. Les aborigénes qui
avaient un lien étroit avec cette ville ou qui avaient commis une infraction au
seinlgg celle-ci pouvaient aussi prendre part a un processus de justice restaura-
tive

§ 723. La mise en ceuvre d’une conférence pouvait étre initiée a différents
stades de la procédure : avant qu’une peine ne soit infligée par I’entremise du
criminal justice diversion program, de maniére diversionnelle, par 1’art. 83A
du sentencing act 1991, ou alors aprés I’infliction d’une peine par I’entremise

des dispositions relatives a la libération ou aux community correction or-
1493
ders .

§ 724. Ce programme a cependant pris fin en 2010 et il n’existe dés lors
plus de pratique de la justice restaurative en droit pénal des adultes a Victo-
. 1494
ria

%" JouDO LARSEN, pp. 18 — 19.

JOUDO LARSEN, p. 18.
JOUDO LARSEN, p. 10.
JOUDO LARSEN, p. 10.
JOUDO LARSEN, p. 10.

1491
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5.5.3.3. Queensland
5.5.33.1. Conférence

5.5.3.3.1.1. Justice mediation program

§ 725. Depuis 1992, des conférences peuvent €tre mises en ceuvre lors-
qu’une infraction a été commise par un auteur adulte dans le cadre du Justice
. 1495 X
mediation program . Le programme se base en effet sur le modéle des con-
férences, malgré son nom.

5.5.3.3.1.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 726. Une conférence peut étre envisagée lorsque I’auteur n’a pas ou peu
d’antécédents et principalement lorsque les infractions commises sont de
faible gravité, notamment si celles-ci impliquent une violation de domicile ou
des dommages a la propriété. Un tel processus peut cependant étre envisagé
pour des infractions plus graves si la victime peut en retirer un bénéfice' .

§ 727. Pour qu’un processus de justice restaurative soit envisagé, 1’auteur
doit avoir reconnu sa responsabilité et doit étre en état de prendre part au pro-

1497
cessus

5.5.3.3.1.3.  Stades de mise en ceuvre et déroulement

§ 728. La mise en ceuvre d’une conférence peut étre envisagée a tous les
stades de la procédure pénale. Les demandes y relatives peuvent étre adressées
a la police, au procureur ou au tribunal. La participation est volontaire et une
préparation a lieu afin de s’assurer que le processus convient a tous les partici-

yr . . L. . 1498
pants et afin d’éviter tout risque de seconde victimisation

"% JOouDO LARSEN, p. 11.

JOUDO LARSEN, p. 11.
JOUDO LARSEN, p. 11.
JOUDO LARSEN, p. 11 ; s’agissant de la notion de victimisation secondaire, voir supra § 165.
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5.5.3.3.1.4. Evaluation

§729. En 2011, un sondage a souligné que le taux de satisfaction des parti-
cipants était élevé et que le taux de récidive était en moyenne de 8%'*”.

§730. Une étude menée en 2013 a permis de relever que le nombre
d’accords conclus a I’issue d’un processus de justice restaurative était élevé,
A -1500
de méme que le respect de ceux-ci

5.5.3.3.2. Meédiation

5.5.3.3.2.1. Cadre légal

§ 731. La médiation est, quant a elle, prévue par le dispute resolution centre
1501
act 1990,

5.5.3.3.2.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 732. Une médiation peut étre initiée a la demande de la victime, de la fa-
mille de celle-ci ou de I’auteur. Elle a lieu dans le cadre de 1’exécution de la
peinelsoz. Il s’agit donc presque exclusivement de médiation carcérale, princi-
palement pour des infractions graves.

§733. L art. 31 (1) et (2) dispute resolution centre act 1990 prévoit que le
processus repose sur une base volontaire et que les participants peuvent le
quitter en tout temps1503

5.5.3.4. Australie occidentale

5.534.1. Conférences

§ 734. En 2001, un projet pilote relatif a la mise en ceuvre de conférences
avait été initié dans les villes de Perth et Fremantle. Les auteurs qui avaient

%" JOoUDO LARSEN, p. 12.

JOUDO LARSEN, p. 11.

Dispute resolution centre act 1990, n° 35 de 1990 ; JOUDO LARSEN, p. 19.
JOUDO LARSEN, p. 20.

Art. 31 (1) et (2) dispute resolution centre act 1990.

1500
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1502
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plaidé coupables voyaient leur affaire transmise a 1’équipe du projet pilote
avant I’infliction d’une peine. Une fois que 1’auteur avait émis le souhait de
prendre part a une conférence, la victime était contactée. La participation aussi
bien de I’auteur que de la victime reposait sur une base volontaire. Lorsque la
conférence avait été mise en ceuvre, un rapport était établi a Iattention du
tribunal et quand ce dernier prenait sa décision, il tenait compte de I’issue de
la conférence ™.

§ 735. Les participants du projet pilote ont relaté avoir été satisfaits du pro-
cessus. Malgré I’issue positive de cette expérience, ce processus n’a cependant
pas été développé dans le domaine des adultes en Australie-Occidentale™®.

5.53.4.2. Cercle de sentence

§736. Le cercle de sentence™™ implique la participation de I’auteur, du
magistrat, des avocats et des membres de la famille de ’auteur, mais aussi des
ainés et des membres de la communauté. Ces derniers peuvent donner des
renseignements quant a certains aspects culturels au magistrat. Pour qu’un tel
cercle puisse étre initié, I’auteur — toujours de culture aborigéne — doit plaider
coupable et accepter sa responsabilité quant au comportement adopté. La vic-
time a la possibilité de prendre part au cercle””. Elle peut ainsi relater ce
qu’elle a vécu lorsqu’elle a subi I’infraction. La cour a les mémes compé-
tences en matiére d’infliction de peine qu’une cour ordinaire. Seules les in-
fractions de violences domestiques et d’ordre sexuel ne peuvent pas faire
I’objet d’un tel cercle'™™

5.5.3.4.3. MZé&diation restaurative

5.5.3.4.3.1. Cadre légal

§ 737. La médiation peut prendre deux formes différentes en Australie-
Occidentale. Elle peut étre une médiation restaurative ou un dialogue entre

%% JOouDO LARSEN, p. 12.

JOUDO LARSEN, p. 13.
1396 Cf supra § 554.

1507

1505

Si la victime n’y prend pas part, cela reléve pas de la justice restaurative selon notre
conception ; ¢f- supra § 42.

%% JouDO LARSEN, pp. 18 — 19.
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I’auteur et la victime. La médiation restaurative”™” est prévue par le senten-
cing act 1995. Le dialogue entre I’auteur et la victime n’a quant a lui pas
d’assise légale. Outre I’élément relatif a ’ancrage 1égal, la différence entre ces
deux processus réside dans le fait que la médiation restaurative a lieu dans le
cadre de la procédure, soit avant qu’un jugement soit prononcé, alors que le
dialogue entre I’auteur et la victime ne peut étre initié qu’a la demande de
cette derniére et qu’une fois que le jugement entré en force™'?.

5.5.3.4.3.2. Infractions exclues

§ 738. Les homicides volontaires, les agressions sexuelles, les enlévements,
les séquestrations et les violences domestiques perpétrées a I’endroit du parte-
. . . S L] . 1511
naire ne peuvent pas faire I’objet d’une médiation restaurative

5.5.3.4.3.3.  Conditions et stades de mise en ceuvre

§ 739. Pour qu’une médiation restaurative puisse étre mise en ceuvre, il est
nécessaire que la victime soit identifiable et que ’auteur ait été reconnu cou-
pable par le tribunal. Elle a lieu avant que la peine ne soit prononcée, puisque
le tribunal peut utiliser les informations qu’il regoit dans le rapport rédigé par
le facilitateur a la suite de la médiation restaurative lorsqu’il décide de la peine
a infliger a Iauteur'?.

§ 740. Le rapport peut étre rendu sous la forme écrite ou orale et porte no-
tamment sur I’attitude de 1’auteur a 1’égard de la victime au cours du processus
et sur les effets que son comportement a eu a son endroit. Il peut aussi contenir
un éventuel accord conclu entre les parties durant le processuslm.

§ 741. 11 est par ailleurs nécessaire qu’aussi bien ’auteur que la victime
\ \ 1514
consentent & prendre part & ce processus ~ .

199 Ce processus n’implique que la participation de la victime et de ’auteur; art. 28 (1)

sentencing act 1995.

JOUDO LARSEN, p. 20.

JOUDO LARSEN, p. 20.

Art. 27 et 28 sentencing act 1995 ; JOUDO LARSEN, p. 20.

Art. 28 (1) et (2) sentencing act 1995 ; & notre sens, cela peut poser des difficultés s’agissant
de la notion de confidentialité puisque certains éléments relatifs aux échanges peuvent étre
transposés dans le rapport.

JOUDO LARSEN, p. 20.
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5.5.3.4.4. Dialogue entre I’auteur et la victime

5.5.3.4.4.1. Conditions de mise en ceuvre

§ 742. Seule la victime peut demander a rencontrer 1’auteur de 1’infraction
qu’elle a subie alors que celui-ci est en train de purger sa peine. Pour qu’un tel
échange puisse €tre mis en ceuvre, il est nécessaire que la victime et I’auteur
consentent a y prendre part. Une évaluation est menée par 1’organisme qui met
en ceuvre le dialogue afin d’évaluer si un quelconque risque existe pour I’une
des parties, notamment quant a un traumatisme qui pourrait étre causé. Dans
pareil cas, une rencontre n’est pas organisée. Le contenu de 1’échange entre
I’auteur et la victime est strictement confidentiel et ne peut étre transmis a une

.. 1515
quelconque autorité ~ .

5.5.3.4.4.2. Infractions exclues

§ 743. La mise en ceuvre d’un dialogue peut étre envisagée pour toutes les
infractions"'®. Aucune exclusion n’est dés lors prévue.
5.5.3.5. Territoire de la Capitale australienne

§ 744. Nous avons vu que le crimes (restorative justice) act 2004 s’applique
aussi bien aux auteurs mineurs qu’aux auteurs adultes de sorte qu’il est ren-
voy¢é au développement fait dans le cadre du chapitre concernant les mineurs
s’agissant de la pratique des conférences dans le Territoire de la Capitale aus-
tralienne’"’

5.5.3.6. Territoire du Nord

5.5.3.6.1.  Cadre légal

§ 745. La pratique de la conférence est prévue par le community justice
centre act 2005, L’art. 16 (3) précise qu’a moins qu’un accord ne soit con-

13" JouDO LARSEN, p. 20.

JOUDO LARSEN, p. 20.

B Cf: supra § 684.

518 Community justice centre act, n° 40 de 2005 ; JOUDO LARSEN, p. 19 ; précisons que ce texte
de loi ne prévoit pas spécifiquement que la médiation implique I’auteur d’une infraction et

1516
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clu au cours du processus, le fait de prendre part & un processus n’affecte pas

les droits dont jouissent les parties et ne crée pas d’obligation qui lierait celles-
1519

ci

5.5.3.6.2. Infractions exclues

, e, . 1520
§ 746. Une conférence peut étre initiée pour toutes les infractions ™. Au-
cune exclusion n’est dés lors prévue.

5.5.3.6.3. Conditions et stades de mise en ceuvre

§ 747. La participation de chaque personne repose sur une base volon-
- 1521 : ‘ 1522
taire "~ . Chacune peut en outre quitter a tout moment le processus ™.

§ 748. La conférence est mise en ceuvre dans le cadre de I’exécution d’une

peine et la participation de ’auteur a celle-ci n’a aucune incidence sur la peine
. L L1523
prononcée. La victime peut y prendre part avec des personnes de soutien .

§ 749. 11 sied de préciser que ce processus peut aussi prendre la forme d’une
médiation communautaire, impliquant un cercle de participants plus large.
Celui-ci peut étre initié pour que I’auteur soit encouragé a prendre conscience
de I’'impact qu’a eu l’infraction qu’il a commise, comme premicre étape de
réparation des torts causés, afin qu’il puisse étre réintégré au sein de la com-

L1524 o . . sy
munauté "~ . On voit ici combien les frontiéres entre les différents processus

sont perméables en Australie.

5.5.3.6.4. Confidentialité

§ 750. Le contenu des échanges ayant eu lieu dans le cadre de la confé-
rence, y compris les documents établis dans ce cadre, ne peut étre utilisé

la victime mais les parties au litige (the party to the dispute). Cela figure notamment a I’art.
13 (1) community justice centre act 2005.

Art. 16 (3) community justice centre act 2005.

JOUDO LARSEN, p. 19.

Art. 16 (1) community justice centre act 2005.

Art. 16 (2) community justice centre act 2005.

JOUDO LARSEN, p. 20.

JOUDO LARSEN, pp. 20 — 21.

1519
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comme preuve dans le cadre d’une procédure ouverte devant n’importe quelle
- 1525
autorite "

§ 751. Le facilitateur est en outre astreint au secret et ne saurait révéler ce
qui a été porté a sa connaissance dans le cadre du processus, a moins que cela
ne soit requis par la loi, que cela soit nécessaire pour protéger une personne ou
prévenir qu’un dommage a la propriété soit causé. Des informations peuvent
cependant étre divulguées avec le consentement des personnes impliquées1526

5.5.3.7. Tasmanie

5.5.3.7.1.  Cadre légal

§ 752. Deux types de médiation sont prévus en Tasmanie : la médiation or-
donnée par le tribunal, prévue par le sentencing act 1997, et la médiation entre
I"auteur et la victime'?’

5.5.3.7.2.  Deux types de médiation

5.5.3.7.2.1. Ordonnée par le tribunal

§ 753. Cette forme de médiation est prévue par le sentencing act 1997. Elle
peut étre ordonnée par le tribunal avant qu’une peine ne soit infligée, lorsque
I’auteur a été reconnu coupable et que la victime a accepté que celle-ci soit

. 1528 Aps Siei . 1529
mise en ceuvre " . Elle peut étre initiée pour toutes les infractions

§ 754. Un rapport est ensuite transmis au tribunal**® au sujet de 1’attitude
de I’auteur durant le processus, notamment a 1’égard de la victime, ainsi qu’au
sujet de I’impact que I’infraction a eu sur la victime. Si un accord a été conclu

entre les parties durant la médiation, il en est fait mention dans le rapportml.

1935 Art. 34 community justice centre act 2005.

Art. 36 (1), (2) et (3) community justice centre act 2005.

JOUDO LARSEN, p. 19.

Art. 84 (1) sentencing act 1997.

JOUDO LARSEN, p. 21.

Avec une copie au procureur ainsi qu’a I’avocat de ’auteur ou a ce dernier, s’il n’est pas
représenté art. 87 (3) sentencing act 1997.

Art. 85 (1) et (2) sentencing act 1997 ; a I'instar de ce que nous avons relevé dans le cadre
de la pratique qui a lieu en Australie occidentale, nous estimons que cela peut poser des

1526
1527
1528
1529

1530
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§ 755. Le tribunal peut alors prendre en compte ces éléments lorsqu’il dé-
termine la peine a infliger a Iauteur'*

5.5.3.7.2.2. Mise en ceuvre sur demande de [’auteur ou de la victime

§ 756. Cette forme de médiation peut étre initiée aussi bien par la victime
que par I’auteur apres I’infliction d’une peine et pour toutes les infractions'>*

5.6. Conclusions de I’étude menée en 2019

§ 757. Selon le rapport de SEWAK, BOUCHAHINE, LIONG, PAN, SERRET,
SALDARRIAGA et FARRUKH, la pratique de la justice restaurative en Australie
devrait étre quelque peu modifiée. En premier lieu, cette forme de justice de-
vrait étre accessible de maniére uniforme sur 1’ensemble du territoire, pour
éviter que sa mise en ceuvre ne dépende du fait qu’elle soit pratiquée ou non
au sein d’un Etat ou territoire. En outre, elle devrait pouvoir étre mise en
ceuvre d’une maniére adéquate par rapport a la culture aborigéne. Les facilita-
teurs'>* devraient, quant a eux, avoir une certaine formation en la matiére.
Enfin, les infractions graves ne devraient pas étre exclues du champ
d’application de la justice restaurative, puisque cette forme de justice peut se
révéler tres efficace en pareil cas'™

difficultés s’agissant de la notion de confidentialité puisque certains éléments relatifs au
contenu des échanges peuvent étre transposés dans le rapport.

JOUDO LARSEN, p. 21.

JOUDO LARSEN, p. 21.

Voir SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, pp. 31 ss pour
plus d’informations au sujet de I’activité du facilitateur.
SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, p. 132.
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Chapitre 6 : Canada

6.1. Origine de la justice restaurative — Influence
autochtone'™*

§758. Le Canada a été colonisé dés le XVI® siécle'™. Lorsque les colons
ont implanté leur propre systéme, la répression a été utilisée afin que les
communautés autochtones s’y adaptentmg. Le systéme pénal alors mis en
ceuvre et qui prévaut encore actuellement ne correspond pas aux cultures au-
tochtones traditionnelles'>, raison pour laquelle ces derniéres sont largement
représentées au sein des établissements carcéraux>*

§ 759. Le développement récent de la justice restaurative'>*! au Canada peut
s’expliquer par ces événements' . Cette forme de justice refléte en effet les

1536 Loy 5 . .
Sont notamment considérés comme appartenant 4 une communauté autochtone : les Indiens,

les Inuits, ainsi que les Métis du Canada selon I’art. 35 (2) loi constitutionnelle de 1982.
BOLOGNESE, p. 7; voir les pp. 7 — 8, HEWITT, pp. 321 ss et SHORT, pp. 11 ss pour un
développement au sujet de la colonisation.

FAGET, Les dynamiques, p. 117.

DE VILLETTE, p. 15 ; HEWITT, p. 324 ; ROSS, pp. 73 ss, qui décrit de maniere détaillée les
conséquences qui ont découlé de la colonisation. Pour un exposé des ressemblances et di-
vergences entre la justice restaurative et les systeémes juridiques autochtones, voir CHAR-
TRAND/KANATASE. Précisons que les cercles de sentence et les cercles de guérison tirent
leur origine des peuples des Premieres Nations d’Amérique du Nord; MIERS, An
international review of restorative justice, p. 66 ; MOONKWI, p. 25. Leur pratique récente
s’est principalement développée entre les années 1980 et 1990. 1l en est de méme pour les
cercles de libération (MIERS, An international review of restorative justice, p. 66). Pour plus
d’information sur la culture autochtone, voir DICKSON-GILMORE/LA PRAIRIE, HEWITT, pp.
313 ss et ROSS.

GAUDREAULT, p. 2 ; HINDLE/ROSEN, p. 22 ; TUCKER, p. 44.

Précisons qu’ancestralement seuls les cercles étaient pratiqués au Canada, mais
qu’aujourd’hui d’autres processus sont aussi mis en ceuvre ; cf. infra § 832. Pour un déve-
loppement plus complet de la pratique de la justice restaurative au Canada, voir CORMIER,
pp. 3 ss et SHORT, pp. 18 ss.

FAGET, Les dynamiques, p. 117.

1537
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pratiques autochtones™® et leurs valeurs'>*. Elle est aujourd’hui pratiquée au
sein du systéme de justice pénale'>”, notamment pour que les communautés
autochtones puissent a nouveau vivre selon leur culture, nonobstant la domi-
nance de la culture eurocanadienne'>*’. Nous verrons ainsi ci-aprés certains
processus qui correspondent aux valeurs des communautés autochtones. Il
s’agit des cercles de détermination de la peine (aussi appelés cercles de sen-
tence), des comités d’ainés, des cercles de guérison, des cercles de libération,
ainsi que des cercles de soutien et de responsabilité'>*

6.2. Systeme judiciaire

6.2.1. Bijuridisme

§ 760. Le Canada posséde une particularité quant a son systéme judiciaire.
Celui-ci est en effet composé aussi bien d’un systéme de droit civil, au Qué-
bec, que d’un systéme de droit commun (common law)1548, dans les autres
provinces et territoires. Cette distinction résulte de la colonisation opérée par
la France et la Grande-Bretagne. Le bijuridisme a été mentionné pour la pre-
miére fois dans I’acte de Québec de 1774"* et les deux traditions juridiques
coexistent depuis lors. Il sied de préciser qu'une importance particuliére est
accordée au fait que la législation fédérale soit non seulement intelligible mais
aussi accessible sur tout le territoire canadien'>".

6.2.2. Organisation judiciaire

§ 761. Au sein de 1’organisation judiciaire canadienne, les compétences sont
partagées entre les instances fédérales et les juridictions provinciales et lo-

1343 BONAFE-SCHMITT, The French exception, p- 439 ; OBI, p- 12 ;

UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, p. 255.

MOORE, Toward a right-based approach, p. 181.

5 Cf: infra § 765.

%6 MIERS, An international review of restorative justice, p. 66.

Cf. infra § 831 ; pour un développement au sujet de la pratique des cercles, voir, PRANIS,
The little book.

8 Cf supra § 3.

%9 Art. 8 acte de Québec de 1774.

%0 hitp://www justice.gc.ca/fra/sjc-csj/harmonization/index.html, consulté le 15 aoiit 2019.
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1551 . : . . N , ..
cales ™. L’adoption des lois pénales et relatives a la procédure criminelle est

du ressort de la juridiction fédérale'> selon I’art. 91 (27) de la loi constitu-
tionnelle de 1867'°*. Le domaine du droit pénal est donc centralisé au niveau
fédéral™™.

§ 762. En revanche, ’administration de la justice et I’application des lois

. . .. . . 1556 . o
relévent des instances provinciales et territoriales ™. Il sied de préciser que
selon I’art. 92 (15) de la loi constitutionnelle, les provinces ont néanmoins la
compétence d’ériger en infraction certains comportements punissables par une
amende, une pénalité ou une peine privative de liberté au sein de leur juridic-
. 1557
tion ™',

1555

§ 763. S agissant de I’exécution de la peine, une distinction peut étre mise
en évidence. Une peine de moins de deux ans sera purgée dans un établisse-
ment carcéral provincial. En revanche, lorsque la peine est de deux ans ou
plus, elle sera exécutée dans un pénitencier fédéral. Les peines probatoires
sont, quant a elles, de la compétence du service correctionnel provincial' >,
En outre, si un processus de justice restaurative est envisagé au stade de
I’exécution de la peine, c’est alors le Service correctionnel du Canada (SCC)

., . 1559
qui s’occupe de sa mise en ceuvre

' KATZ/BONHAM, p. 188 ; ROACH, p. 24 ; TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p.

21.

ABRAMSON, p. 30; FOLEY, p. 146 ; KATZ/BONHAM, p. 188; ROACH, pp. 24 — 25;
TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 21.

Loi constitutionnelle de 1867.

KATZ/BONHAM, p. 188.

ABRAMSON, p. 30 ; FOLEY, p. 146.

Les provinces et territoires sont au nombre de 10 : I’ Alberta, la Colombie-Britannique, 1’fle-
du-Prince-Edouard, le Manitoba, le Nouveau-Brunswick, la Nouvelle-Ecosse, ’Ontario, le
Québec, la Saskatchewan et Terre-Neuve-et-Labrador, ainsi que trois territoires fédéraux :
les Territoires du Nord-Ouest, le Nunavut et le Yukon.

ROACH, p. 27.

Art. 91 (28) and 92 (6) loi constitutionnelle 1867 ; art. 743.1 (1) et (2) code criminel ;
ROACH, p. 28 ; WILSON/PRINZO, p. 62.

Le SCC offre un programme de médiation entre la victime et ’auteur de I’infraction, qui
permet de favoriser un échange entre ceux-ci de manicre directe ou indirecte ; SERVICE
CORRECTIONNEL CANADA, p. 2. Pour plus d’informations au sujet de ce service, voir le
rapport établi par ses soins pour les années 2017 et 2018.
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6.3. En droit des mineurs">®

6.3.1. Adoption d’une base 1égale au niveau fédéral

§ 764. D un point de vue 1égal, la justice restaurative peut étre pratiquée par
I’entremise de sanctions extrajudiciaireslsm, qui ont dans un premier temps été
mentionnées dans la loi sur les jeunes contrevenants' > en 1984. Celle-ci a été
abrogée et remplacée en 2003"°% par la loi sur le systéme de justice pénale
pour les adolescents (LSJPA)1564.

6.3.2. Bases légales

6.3.2.1. Au niveau fédéral

§ 765. Comme nous ’avons vu, le recours a la pratique de la justice restau-
rative dans le cadre d’infractions commises par des mineurs a ét¢ mentionné
dans différentes lois relatives au droit pénal des mineurs. La loi sur les jeunes
contrevenants'>® comprenait des dispositions, notamment ’art. 2 (1), qui
permettaient le recours a des mesures extrajudiciaires pour les infractions les
moins graves. Celles-ci étaient destinées a faire prendre conscience a 1’auteur
de I’impact de son comportement, ainsi qu’a lui offrir I’opportunité de réparer

. . L1566
les torts qui en ont découlé ™.

§ 766. Selon la LSJPA, le recours a des processus de justice restaurative
.. . .. 1567

peut avoir lieu dans le cadre des mesures extrajudiciaires ~ ', lorsque la cause

reléve de la compétence de la police, ou des sanctions extrajudiciaires, une

130 Selon Part. 2 (1) LSJPA, un enfant est agé de moins de 12 ans, un adolescent a entre 12 et

18 ans et un adulte est toute personne qui n’est plus un adolescent et qui a, par conséquent,
plus de 18 ans.

11 existe les mesures et les sanctions extrajudiciaires. Les mesures extrajudiciaires sont les
avertissements, les renvois et les mises en garde au sens de ’art. 6 (1) LSJPA. 1l est aussi
possible qu’aucune mesure ne soit prise. Les sanctions extrajudiciaires peuvent, quant a
elles, étre appliquées si les mesures précitées ne peuvent étre mises en ceuvre conformément
alart. 10 (1) LSJPA ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Loi sur le systéme de justice pénale, p. 4.
%2 L R.C. 1985, ch. 4-1.

"% MINISTERE DE LA JUSTICE, Loi sur le systéme de justice pénale, p. 1.

Loi sur le systeme de justice pénale pour les adolescents, L. C. 2002, ch. 1.

1555 Abrogée en 1984.

1366 MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES,
p. 13.

http://www justice.gc.ca/fra/jp-cj/jr-rj/Ip.html, consulté le 15 aott 2019.
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. . . 1568 . . 1569 \
fois que le procureur s’est saisi de 1’affaire ™ . Plusieurs dispositions ~ refle-
tent ainsi les principes de la justice restaurative, puisqu’elles encouragent la
reconnaissance et la réparation des torts causés a la victime et a la communau-
té, qu’elles favorisent la participation de la victime au processus et qu’elles
invitent les familles et la communauté a participer a la réinsertion sociale et a
1 oeres , 1570
la réhabilitation de I’auteur ™.

§ 767. S agissant de la réparation des torts subis, il est indispensable que les
mesures prises permettent aux auteurs mineurs de réparer I’atteinte causée a
I’endroit de la victime ou de la communauté par leur comportement, mais

. . . 1571
aussi de retrouver un certain respect pour les valeurs sociales ~' .

§ 768. Enfin, I’art. 19 LSIPA, prévoit spécifiquement qu’une conférence' >

peut étre mise en ceuvre. Elle peut étre pratiquée par les procureurs, agents de
. . . . 15
police, voire travailleurs sociaux

6.3.2.2. Au niveau des provinces

1574
1575

§ 769. Au niveau provincial, seul le Manitoba °" a adopté en 2015 une loi
au sujet de la pratique de la justice restaurative ° . L’adoption de ce texte
légal a pour mission de favoriser I’élaboration et ’utilisation des processus de
justice restaurative”’, aussi bien dans le domaine des mineurs que dans le
domaine des adultes. De tels processus doivent en effet pouvoir étre mis en
ceuvre sur la base de ’art. 717 du code criminel ou sur celle de I’art. 10 de la

1568

Art. 10 LSJPA ; COURTEMANCHE, p. 5.

1599 Art. 3,4, 5,12, 19, 38 et 42 LSIPA.

" BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 2;
HINDLE/ROSEN, pp. 19 — 20 ; JOHNSON, p. 10 ; les objectifs du recours a des mesures extra-
judiciaires sont mentionnés a I’art. 5 LSJPA.

MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES,
p. 14.

Appelée groupe consultatif dans la loi, mais le Ministére de la justice fait référence a la
notion de conférence dans son document d’analyse de la pratique au Canada ; MINISTERE
DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES, p. 18.
MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES,
p. 18.

COURTEMANCHE, p. 1.

Loi sur la justice réparatrice, C. P. L. M. ch., R119.6, entrée en vigueur le 16 novembre
2015. Précisons que cette loi utilise le terme de justice réparatrice et non de justice restaura-
tive.

Art. 3 (1) loi sur la justice réparatrice.
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. \ . . r 1577 \
loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents ', avant ou aprés que
s s 1578
I’auteur a été inculpé °"".

§ 770. Selon cette loi, la justice restaurative « a pour objet de contrer les
comportements illicites sans qu’il soit fait appel au mécanisme standard de
poursuite pénale. Elle suppose nécessairement le respect de I'une ou de
I’ensemble des conditions suivantes : a) faire en sorte que la victime ou les
représentants de la collectivité ainsi que le contrevenant trouvent une solution
permettant réparation et donnant a ce dernier la possibilité d’exprimer son
regret aupres des parties 1ésées ou de la collectivité en général ; b) obliger le
contrevenant a obtenir un traitement ou du counseling en ce qui a trait aux
problémes sous-jacents de sant¢é mentale, de comportement ou de
dépendance »37

§ 771. S’agissant de la mise en ceuvre de cette forme de justice, le Ministére
du gouvernement a pour mission d’adopter des lignes directrices en la ma-
tiere'>® qui précisent notamment les situations dans lesquelles la victime et

I’auteur peuvent demander a prendre part a un processus de justice restaura-
: 1581
tive ” .

6.3.3. Lignes directrices et programme établis par les
provinces

6.3.3.1. Préambule
§ 772. Certaines provinces ont adopté des lignes directrices en matiére de

justice restaurative, bien qu’elles n’aient pas spécifiquement légiféré en la
Ly 1582
matiére

77 Art. 4 loi sur la justice réparatrice.

Art. 2 (2) loi sur la justice réparatrice.

Art. 2 (1) loi sur la justice réparatrice ; si seule la seconde hypothése est envisagée, cela ne
constitue a notre sens pas un processus de justice restaurative dés lors qu’aucun échange n’a
lieu entre I’auteur et la victime ; cf. supra § 42.

Art. 5 (1) loi sur la justice réparatrice ; a notre connaissance, ces lignes directrices n’ont pas
encore ¢été édictées.

Art. 5 (1) loi sur la justice réparatrice.

Nous avons en effet vu que seule la province du Manitoba a 1égiféré en la matiére ; cf. supra
§ 769.

1578
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6.3.3.2. Colombie-Britannique

§ 773. La Colombie-Britannique a adopté des lignes directrices relatives a
la pratique de la justice restaurative dans le domaine des mineurs. Celles-ci
rappellent le caractére volontaire et libre de la participation & un processus
mais aussi de 1’éventuelle conclusion d’un accord. Elles soulignent
I’importance que les parties comprennent ce que constitue la justice restaura-
tive et le fait que cette pratique est couverte par le sceau de la confidentialité.
Elles portent aussi sur les droits dont disposent les parties, notamment celui
qu’a I’auteur de requérir que sa cause soit entendue par un tribunal. Ces lignes
directrices soulignent en outre que les parties doivent en tout temps étre trai-
tées avec respect et dignité, que celles-ci doivent se sentir en sécurité et que le
facilitateur doit étre formé a la pratique de la justice restaurative' >

6.3.3.3. Nouvelle-Ecosse

6.3.3.3.1.  Programme de justice restaurative

§ 774. La Nouvelle-Ecosse a adopté un programme de justice restaurative
depuis 1999, dans un premier temps pour les auteurs agés entre 12 et 17

ans'™™, puis, depuis novembre 2016, pour les adultes'™™.

§ 775. Ce programme a fait I’objet d’une autorisation par le procureur géné-
ral. Il est dés lors reconnu comme pouvant mettre en ceuvre des mesures alter-
natives — au sens des art. 717 du code criminel — et des sanctions extrajudi-

ciaires — conformément a Iart. 10 de LSJPA %,

5% hitps://www2.gov.be.ca/gov/content/safety/crime-prevention/community-crime-

prevention/restorative-justice/restorative-justice-framework, consult¢ le 15 aolt 2019 ;
soulignons a cet égard qu’un document intitulé Recommended principles and standards for
restorative justice providers in criminal matters a été édité en aolit 2016 par
LYONS/PARAS/ABRAMSON/GRANT-WARMALD/FIELD/ KALASKI.

ARCHIBALD/LLEWELLYN, pp. 297 — 298 ; NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, pp. | et
3.

NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 1.

NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 7.
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6.3.3.3.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 776. Certaines conditions doivent &tre respectées lorsqu’un processus de
justice restaurative est envisagé'®® . L’auteur doit consentir a y prendre part et
doit étre informé de son droit de consulter un avocat avant de donner son ac-
cord s’agissant de sa participation. Il doit en outre avoir reconnu sa responsa-
bilité quant aux faits en cause. Il est au surplus nécessaire que 1’autorité ait des
preuves suffisantes qui permettent de poursuivre 1’auteur et que la poursuite de
I’infraction ne soit pas empéchée d’une quelconque maniére pour des raisons
légales'™®®

6.3.3.3.3. Stades de mise en ccuvre et infractions exclues

§ 777. La police, le procureur, les tribunaux ainsi que les services d’aide aux
victimes doivent considérer la mise en ceuvre de la justice restaurative pour
toutes les infractions du code pénal et de la loi relative aux stupéfiants, sauf si
la pratique de cette forme de justice est exclue par la loi ou si la poursuite de
certaines infractions est suspendue par un moratoire. La justice restaurative
peut ainsi étre envisagée a tous les stades de la procédurelsgg. Soulignons ce-
pendant qu’un moratoire exclut la pratique de la justice restaurative en cas de
violences domestiques ou d’infraction a I’intégrité sexuelle. Il est néanmoins
précisé que les cercles de détermination de la peine peuvent €tre mis en ceuvre
en cas de violences domestiques dans le cadre du couple'™”

6.3.3.3.4. Déroulement

§ 778. Le service chargé de la mise en ceuvre de la justice restaurative exa-
mine dans un premier temps si un tel processus peut étre initi¢ pour I’affaire
en cause. Si tel est le cas, le facilitateur prend contact avec les parties afin de
déterminer leurs besoins et les torts qui ont été causés en raison de la commis-
sion de I’infraction. La suite du processus comprend la préparation des parties,
un échange, ainsi que la conclusion d’un éventuel accord. Le service s’assure

’ . B r . - 1591
alors, le cas échéant, de I’exécution de celui-ci = .

'387 Pprécisons que ces conditions figurent dans la LSJPA, de sorte qu’elles sont applicables pour

tous les processus de justice restaurative impliquant un auteur mineur.
Art. 10 (2) LSJPA ; NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 4.
NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 3.

NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 4.

NOVA SCOTIA DEPARTMENT OF JUSTICE, p. 6.
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6.34. Confidentialité

§ 779. Le principe de confidentialité figure a 1’art. 10 (4) LSJPA. Il prévoit que
toute reconnaissance de responsabilité ne peut étre utilisée comme preuve
dans une procédure pénale ou civile"”

6.3.5. Mise en ceuvre de la justice restaurative

6.3.5.1. Stades de mise en ceuvre

§ 780. La justice restaurative peut étre initiée a différents stades de la pro-
cédure. Elle peut étre mise en ceuvre avant que 1’affaire ne soit déférée devant
un tribunal lorsqu’un agent de police décide de ne pas dénoncer le cas mais de
transférer celui-ci a un programme de justice restaurative' >

§ 781. Si la cause est transmise aux autorités de justice, le procureur dispose
d’une certaine marge de manceuvre quant a la suite a donner a celle-ci et peut
opter pour la mise en ceuvre d’une mesure extrajudiciaire. Il peut ainsi ne pas
entrer en matiére et cloturer le dossier ou alors transmettre celui-ci a un délé-
gué a la jeunesse qui rencontrera le jeune en question et lui proposera une
mesure™*. 11 peut également porter le dossier devant la Chambre de la jeu-
nesse, devant laquelle se tiendra un procées. Le juge pourra alors prononcer une
mesure ordonnée. Dans les deux derniers cas, il est fait appel a des organismes
communautaires afin d’apporter un accompagnement aux jeunes dans le cadre
d’une démarche de réparation et d’encadrer ceux-ci'”

6.3.5.2. Conditions spécifiques

§ 782. Pour bénéficier d’une mesure extrajudiciaire, 1’auteur doit, outre les
o @i 1596 . . .
conditions précitées ", se voir notifier le droit de consulter un avocat. Au

192 Art. 10 (4) LSIPA.

%% KING, The use of restorative justice, p. 19.

Ce terme canadien est ’équivalent de ce que nous appellerions « alternative » ou « de subs-
titution ».

CHARBONNEAU/BELIVEAU, p. 63.

159 ¢f. supra § 776.
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demeurant, comme 1’auteur est mineur, les parents de ce dernier doivent étre
. , R 1597
informés de la nature de la décision ™.

§783. A Iissue de la mesure, 1’auteur ne devra pas comparaitre devant un
tribunal s’il a mené a bien toutes ses obligations ou s’il s’est en partie confor-
mé a I’accord, mais que le juge estime que la poursuite de la procédure serait
injuste eu égard aux circonstances du cas d’espéce et compte tenu du compor-
tement du mineur'™". Si tel n’est pas le cas, la procédure judiciaire se pour-

suit"”
6.4. En droit des adultes
6.4.1. Adoption de bases légales

§ 784. S’agissant du domaine du droit pénal des adultes, les dispositions de
I’art. 4 de la LSIPA'® ont été introduites dans le code criminel'®" en 1995,
aux art. 716 ss, qui permettent la mise en ceuvre de mesures de rechange'*”.
La révision de cette loi n’a cependant pas porté sur la maniére de mettre en
ceuvre ces mesures, de sorte qu’il n’a pas été 1égiféré sur cet aspect. La charge
d’interpréter celui-ci incombe aux tribunaux '

§ 785. L’administration des mesures de rechange reléve de la compétence

. Lo 1604 .. . 5 . - 1605

des provinces et des territoires ', qui jouissent d’une certaine autonomie .
Leur pratique varie dés lors considérablement d’une province a une autre,

"7 Art. 11 LSIPA.

3% Art. 10 (5) LSIPA.

'3 Art. 10 (5) LSJPA ; MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET

INTERNATIONALES, p. 16.

Art. 4 intitulé « déclaration de principes » au sujet des mesures extrajudiciaires.

11 L R. C. 1985, ch. C-46.

192 COUGHLAN, p- 281 ; la loi n’énumeére pas ces mesures mais précise ceci a I’art. 717 (1) a) :
«ces mesures font partie d’un programme de mesures de rechange autorisé soit par le
procureur général ou son délégué, soit par une personne appartenant a une catégorie de
personnes désignée par le lieutenant-gouverneur en conseil d’une province ». L’art. 716
définit quant a lui les mesures de rechanges comme étant les : « mesures prises a 1’endroit

1600

d’une personne de dix-huit ans et plus a qui une infraction est imputée plutét que le recours
aux procédures judiciaires prévues par la présente loi ».

"% YEH, p. 676 ; cf. infra § 796.

1% TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 21.

MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES,

p. 8.

1605
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aussi bien en ce qui concerne le fait qu’elles soient envisagées, qu’en ce qui
. 1606 - . . 1607
concerne leur mise en ceuvre , qui n’est par conséquent pas uniforme

§ 786. 11 sied enfin de préciser que toute mesure de rechange n’est pas for-
. . 1608 L1 o
cément restaurative et de garder cet aspect a I’esprit s’agissant de cette
partie de la recherche.

6.4.2. Bases légales

6.4.2.1. Préambule

§ 787. Différentes bases 1égales prévoient la pratique de la justice restaura-
. . . iy . 11609
tive dans le domaine des adultes au niveau fédéral : le code criminel ~, la
. . . . 1610 . . . "
charte canadienne des droits des victimes = -, ainsi que la loi sur le systéme
. . . , Lo 1611
correctionnel et la mise en liberté sous condition

6.4.2.2. Code criminel

§ 788. Les mesures de rechange de ’art. 717 du code criminel permettent le
recours a la justice restaurative. Pour que cette forme de justice puisse étre
mise en ceuvre, certaines conditions, figurant a 1’article précité, doivent étre
remplies. Celles-ci sont les suivantes : I’existence d’un programme de mesures
extrajudiciaires autoris€ par le procureur général ou par une autre personne qui
y est habilitée ; le consentement du suspect pour participer a un programme ;
la reconnaissance de sa responsabilité pour I’infraction qui lui est imputée ;
I’existence de preuves suffisantes pour justifier une poursuite selon le procu-
reur et ’absence d’une régle de droit qui ferait obstacle a la poursuitelélz. En

1% MINISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET INTERNATIONALES,

p. 8 ; TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, pp. 21 —22.
TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 822.

TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 23.

Art. 717 code criminel.

Art. 6 let. b charte canadienne des droits des victimes ; loi visant la reconnaissance des
droits des victimes édictée par I’art. 2 du chapitre 13 des lois du Canada (2015), entrée en
vigueur le 23 juillet 2015 — L. C. 2015, ch. 13, art. 2.

Art. 26.1 (1) loi régissant le systéme correctionnel, la mise en liberté sous condition et le
maintien en incarcération, et portant création du bureau de I’enquéteur correctionnel — L. C.
1992, ch. 20.

Art. 717 (1) code criminel.

1607
1608
1609
1610

1611

1612
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outre, aucun processus de justice restaurative ne peut étre mis en ceuvre si

I’auteur nie toute participation a l’infraction ou s’il souhaite que le cas soit
o . 1613

soumis a un tribunal "~ .

§ 789. Par ailleurs, des mesures alternatives peuvent étre mises en ceuvre
dans le cadre de la procédure pénale uniquement si la personne qui souhaite
mettre en place une telle mesure pense que celle-ci est appropriée, notamment
au regard des besoins des personnes concernées, soit 1’auteur, la victime et la
communauté'®'*

§ 790. L’art. 718 précise enfin que la détermination de la peine devrait « as-
surer la réparation des torts causés aux victimes ou a la collectivité » et
qu’« une peine devrait susciter la conscience de leurs responsabilités chez les
délinquants, notamment par la reconnaissance du tort qu’ils ont causé aux
victimes et a la collectivité »'®"

6.4.2.3. Charte canadienne des droits des victimes

§ 791. La charte canadienne des droits des victimes mentionne aussi la pra-
tique de la justice restaurative a son art. 6 let. b. Les victimes sont en droit de
recevoir des informations quant a cette forme de justice si elles en font la de-
mande.

§ 792. 11 s’agit dés lors d’un systéme d’information protecteur puisque des
informations ne sont dispensées a la victime que si elle en exprime le sou-
hait''°.

6.4.2.4. Loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous
condition

§ 793. Enfin, la loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous
condition prévoit a son art. 26.1 (1) que le service de médiation entre victimes
o 1617 . .. .. ,s
et délinquants "’ est tenu de fournir a toute victime ainsi qu’a toute personne
. L \ . . 1618 . : .
qui s’est enregistrée auprés dudit service ~ ~ et qui a subi des pertes écono-

13 Art. 717 (2) code criminel.

Art. 717 (1) (a) code criminel ; TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 819.

Art. 718 e) et f) code criminel.

Cf supra § 207.

Service mis en ceuvre par le SCC ; ¢f. supra § 763.

11 s’agit ici aussi d’un systéme protecteur, puisque des renseignements en la matiere ne sont
transmis que si une demande est formulée ; cf. supra § 207.

1614
1615
1616
1617
1618
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miques ou des dommageslm, qui a déposé une plainte aupres de la police ou
du procureur de la couronne ou qui a subi une infraction qui a fait I’objet
d’une dénonciation'®, des renseignements quant aux programmes de justice
restaurative et quant aux services de médiation offerts.

§ 794. Une médiation ne peut cependant étre initiée qu’avec le consente-
ment libre et éclairé des partieslézl.

6.4.2.5. Loi adoptée par le Manitoba

§ 795. Nous avons vu que le Manitoba est la seule province a avoir adopté
une loi en matiére de justice restaurative. Celle-ci s’applique aussi aux auteurs
adultes. Il est renvoyé au développement que nous avons fait s’agissant de
cette loi dans le chapitre consacré aux infractions commises par des auteurs
mineurs pour le surplus'**

6.4.3. Autres sources

6.4.3.1. Jurisprudence'*”

6.4.3.1.1.  Préambule

§ 796. Outre le recours possible a la justice restaurative par I’entremise des
différentes lois précitées, cette forme de justice a fait 1’objet de décisions to-
. 1624
piques

119 Les dommages peuvent étre matériels, corporels ou moraux selon 1’art. 26 (3) loi sur le

systéme correctionnel et la mise en liberté sous condition.

Art. 26 (3) loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous condition.

Art. 26.1 (2) loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous condition.

122 Cf. supra § 769.

'3 Nous avons vu que le Canada est principalement un pays de common law. La jurisprudence
a une place importante puisque les décisions rendues par les juges ont la qualité de précé-
dent ; ¢f. supra § 3.

Pour plus d’informations a ce sujet, voir FOLEY, pp. 121 ss.

1620
1621
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6.4.3.1.2.  Eléments a prendre en considération lors de I’infliction d’une
peine

1625 1626

§ 797. Dans deux décisions, R. ¢. Gladue ™ et R. c. Proulx ", la Cour su-
préme a rejeté les arguments selon lesquels la justice restaurative serait une
forme de justice plus indulgente a I’égard d’une personne ayant commis une
infraction et qu’une sanction infligée par ce biais serait plus clémente. Cette
instance a souligné que le fait de restaurer I’harmonie implique de déterminer
des peines qui répondent aux besoins des victimes, de la communauté et de
Iauteur'®’. La Cour supréme a ainsi soutenu une baisse de I'infliction de
peines privatives de libert¢ en faveur de 1’augmentation de la pratique des
principes de la justice restaurative dans le domaine pénal'®®. Elle a par ail-
leurs souligné qu’une peine privative de liberté peut étre prononcée avec sur-
sis, ce qui permet que des €éléments de justice restaurative soient alors mis en
ceuvre'®?. Selon Plarrét R. c. Gladue, des peines alternatives restauratives
pourraient permettre de mieux considérer les causes de 1’adoption d’un certain
comportement et prévenir la commission de nouvelles infractions que la peine

privative de liberté'®’.

§ 798. La Cour supréme du Canada a ainsi estimé que 1’utilisation de peines
alternatives peut s’avérer raisonnable en fonction des circonstances du cas
d’espéce. Elle a basé son raisonnement sur I’article 718.2 du code criminel'®*",
qui précise que le tribunal doit examiner toutes les sanctions substitutives qui
seraient applicables dans le cas en question, notamment en raison des circons-
tances de celui-ci'™. En outre, il vise a promouvoir la prise de responsabilité
de l’auteur, la reconnaissance des torts causés par la commission de
I’infraction, ainsi que la réparation de ceux-ci'®*

195 R. c. Gladue [1999] 1 R. C. S. 688, n° de dossier 26300.

1926 R ¢. Proulx [2000] I R. C. S. 61, n° de dossier 26376, objet qui a été traité en méme temps
que ’affaire R. c. Wells [2000] 1 R. C. S. 207, n° de dossier 26642 ; FOLEY, p. 121.
COURTEMANCHE, p. 4 ; GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 59.

GAVRIELIDES, Restorative justice theory, p. 59.

FOLEY, p. 122.

R c. Gladue, p. 725 ; a noter que si un processus qui permet un échange entre la victime et
I’auteur n’est pas mis en ceuvre, il s’agit d’une sanction restaurative et non d’un processus
de justice restaurative, selon notre conception ; cf. supra § 42.

R. c. Gladue, p. 690 ; MNISTERE DE LA JUSTICE — SERVICE DES AFFAIRES EUROPEENNES ET
INTERNATIONALES, p. 19.

JOHNSON, p. 10.

FOLEY, p. 123 ; TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 820.

1627
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§799. Cette décision mentionne aussi que les juges doivent prendre en
compte la situation des auteurs d’infraction qui sont autochtones'®* du point
de vue des facteurs systémiques ou historiques. Ils doivent ainsi infliger une
peinelggpropriée a ceux-ci en raison de cet héritage ou de ses attaches autoch-
tones

6.4.3.1.3.  Champ d’application de la justice restaurative

§800. La Cour supréme a par ailleurs souligné dans I’arrét R. c. Proulx
qu’il n’est pas démontré que la justice restaurative est réservée aux infractions
de peu de gravité et que celle-ci ne peut pas étre mise en ceuvre lorsqu’une
infraction grave a été commise'™. Elle a cependant précisé, dans 1’affaire R.
c. RAR'®7, que les mesures de justice restaurative ne sont pas forcément adé-
quates pour chaque cas d’espéce'®®. Dans le cas R. c. Ipeelee, la Cour su-
préme a rappelé que le fait que I'infraction en cause soit qualifiée de grave
n’exclut pas d’office la pratique de la justice restaurative. En effet, cette forme
de j1116s3%ice peut étre mise en ceuvre de maniére conjointe avec la justice rétribu-
tive

§ 801. La Cour supréme avait déja souligné cet aspect dans les arréts R. c.
Gladue et R. c¢. Wells, en précisant que certaines limites pratiques peuvent
exister, notamment dans les cas d’homicide, de viol ou de commission
d’infractions graves. Selon cette instance, la prison ne doit pas étre considérée
comme 1’opposé de la justice restaurative'*.

6.4.3.1.4. Auteur autochtone

§802. La Cour supréme ainsi que la Cour d’appel d’Ontario ont reconnu,
dans trois décisions, que la justice restaurative devait étre mise en ceuvre lors-

1634 . - A, . . .
La notion de « prendre en compte la situation particuliére de ’auteur d’une infraction qui est

autochtone » a été reprise dans I’affaire R. c. Wells, p. 225.

R c. Gladue, p. 690 ; HINDLE/ROSEN, p. 23 ; il est cependant précisé que la pratique de la
justice restaurative n’est pas limitée aux affaires qui impliquent un auteur autochtone.

R. c. Proulx ; TUCKER, p. 46.

'%7 R.c. RAR [2000] 1 R. C. S. 163 ; HINDLE/ROSEN, p. 24.

'8 HINDLE/ROSEN, pp. 22 — 23.

FOLEY, p. 132.

YEH, p. 677.

1635
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que la procédure implique des auteurs autochtones'®'. Dans Daffaire R. c.
Ipeelee, la Cour supréme a estimé qu’une peine appropriée devait étre infligée,
ce qui implique que le tribunal se concentre sur les possibilités qu’offre la
justice restaurative, notamment parce que cette forme de justice permet un
apaisement individuel et social, ainsi que la prévention de la commission de
nouvelles infractions, en soulignant que ces éléments ne pourraient pas étre
atteints d’une autre maniére'**

6.4.3.2. Programme de justice restaurative au niveau provincial

§ 803. Nous avons vu que la province de la Nouvelle-Ecosse a adopté un
programme relatif a la pratique de la justice restaurative et a défini sa mise en
ceuvre. Ce programme s’étend aussi aux auteurs d’infraction adultes de sorte
qu’il est renvoyé a ce qui a été développé dans le cadre du chapitre concernant
les mineurs a cet égard1643.

6.5. Lignes directrices et principes en matiére de justice
restaurative
6.5.1. Préambule

§ 804. En 2002, les Nations Unies ont adopté une résolution sur les prin-
cipes fondamentaux concernant le recours a des programmes de justice restau-
rative en matiére pénale'®* dans laquelle ils préconisent I’adoption de lignes
directrices'®® a ce sujet par les Etats membres. Le Ministére de la justice a dés
lors élaboré deux documents pour orienter les travaux de justice restaurative,
apres avoir mené différentes consultations. Le premier est intitulé Values and
principles of restorative justice in criminal matters. Le second se nomme Res-

%! R. ¢. Borden, [1994] 3 R. C. S 145, n° de dossier 23747 ; R. ¢. Kakekagamick (M.R.)
(2006), 214 O. A. C. 127 (CA) ; R. c. Ipeelee, 2012 C. S. C. 13 [2012] 1 R. C. S. 433, n° de
dossier 33650 et 34245 ; ROBAYET FERDOUS/KHAN/DULAL, p. 61.

FOLEY, p. 131.

'3 Cf. supra § 774.

' Cf. supra § 276.

'S Nous mentionnons aussi a titre informatif le guide ¢élaboré par BARGEN/

EDWARDS/HARTMAN/HASLETT/LYONS.
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o - . 1646 .

torative justice program guidelines for criminal matters > . lls sont sommai-
. do L Tear

rement presentes ci-apres

6.5.2. Lignes directrices au sujet des valeurs et des principes
qui sous-tendent la justice restaurative

6.5.2.1. Préambule

§ 805. Ce document, intitulé Values and principles of restorative justice in
criminal matters, a été élaboré par le Ministére de la justice et porte sur les
valeurs et les principes qui sous-tendent la justice restaurative.

6.5.2.2. Vision de P’infraction

§ 806. Selon la justice restaurative, I’infraction est comprise comme une
violation des relations entre les personnes impliquées par sa commission et pas
uniquement comme la violation d’une norme & 1’endroit de ’Etat. Cette forme
de justice implique ainsi la participation de 1’auteur, de la victime et de la
communauté au processus dans le but de chercher une solution permettant de
réparer les torts causés et de promouvoir I’harmonie'***

6.5.2.3. Objectifs poursuivis

§ 807. Selon ces principes, la justice restaurative se fonde sur la dignité de
chaque personne touchée par la commission d’une infraction et se concentre
sur leurs besoins en leur permettant de s’exprimer au sujet de leurs sentiments
et de leurs émotions. Grace au processus de justice restaurative, 1’auteur est

ainsi amené a assumer sa part de responsabilité quant aux faits qui sont surve-
1649
us .

'S http://www.justice.gc.ca/fra/jp-cj/jr-rj/Ip.html, consulté le 15 aoit 2019.

Soulignons que ces lignes directrices ne précisent pas si elles s’appliquent a la pratique de la
justice restaurative dans le domaine des mineurs ou dans le domaine des adultes. Nous
avons tenté d’obtenir des informations auprés du Département de la justice mais n’avons pas
obtenu de réponse a notre demande.

MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, p. 1.

MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, p. 1.

1647
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6.5.2.4. Garanties de procédure

§ 808. Certaines garanties de procédure doivent étre respectées lors de la
pratique de la justice restaurative. Chaque partie dispose du droit de demander

D . 1650
des conseils juridiques avant le processus et tout au long de celui-ci .

§809. Au demeurant, puisque la reconnaissance de sa responsabilité par
I’auteur est une condition de mise en ceuvre d’un processus de justice restaura-
tive, cet ¢lément ne peut pas, par la suite, étre utilisé a sa charge dans le cadre
d’une procédure pénale'®".

6.5.2.5. Consentement au processus

§ 810. La participation & un processus repose sur une base volontaire et sur
le consentement des parties. Il doit ainsi étre donné en toute connaissance de
cause. Un participant peut en outre renoncer a prendre part & un processus en
tout temps'**2.

6.5.2.6. Conditions préalables

§ 811. La victime et I’auteur doivent reconnaitre les principaux faits relatifs
a D’infraction. L auteur doit accepter sa responsabilité quant a la commission
de l’infraction. Il est en outre nécessaire que les faits soient suffisamment
prouvés a charge et que la poursuite de 1’infraction ne soit pas empéchée pour
des questions légales1653.

§ 812. Différents éléments portant, notamment, sur 1’éventuelle influence
d’une partie sur une autre, 1’dge, la maturité ou encore la capacité intellec-
tuelle des participants doivent en outre étre pris en considération pour déter-
miner si un processus peut étre envisagé et s’il est nécessaire de prendre cer-
taines dispositions lors de sa mise en ceuvre' >

190 MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 4.

MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 8.
MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 1.
MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, points 2 et 3 ; nous pensons ici & la prescription de
I’action pénale, au non-respect du délai légal pour porter plainte ou a la situation dans

1651
1652

1653

laquelle aucune plainte n’a été déposée alors qu’une infraction ne se poursuit que sur
plainte.

1%% MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 6.
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6.5.2.7. Stades de mise en ceuvre

§813.Le recours a la justice restaurative peut étre envisagé a tous les
stades de la procédure et doit, le cas échéant, &tre pris en compte dans le cadre

des poursuites et du jugementléss.

6.5.2.8. Confidentialité

§ 814. Toutes les discussions qui ont lieu durant le processus sont considé-
rées comme confidentielles & moins que les parties en conviennent autrement,
qu’il soit nécessaire d’informer les autorités d’un point de vue légal ou que
celles-ci révelent une menace réelle ou potentielle pour la sécurité d’une per-
sonne. Le contenu des échanges ne doit ainsi pas étre utilisé dans le cadre
d’une procédure 1égale, hormis dans les cas précités1656.

6.5.2.9. Conclusion d’un accord

§ 815. Si un accord est conclu entre les participants au cours du processus,
celui-ci doit reposer sur une base consensuelle. Il doit porter sur des points
raisonnables et étre proportionnel, mais aussi formulé en des termes clairs. En
revanche, lorsqu’aucun accord n’est conclu durant le processus ou que celui-ci
n’est pas honoré, cet aspect ne doit étre utilisé dans une procédure pénale sub-
séquente pour justifier 1’infliction d’une peine plus sévére que si aucun pro-
cessus de justice restaurative n’avait été mis en ceuvre'®’

6.5.2.10. Evaluation

§ 816. Une évaluation du programme doit étre menée de maniére régulicére
afin de s’assurer que celui-ci atteint ses buts et respecte les principes qui régis-
. Co . 1658
sent la pratique de la justice restaurative

195 MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 5.

MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 7.
MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, points 9 et 10.
MINISTERE DE LA JUSTICE, Values, point 11.

1656
1657

1658
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6.5.3. Lignes directrices au sujet de la pratique de la justice
restaurative

6.5.3.1. Préambule

§ 817. Le Ministére de la justice a aussi adopté des lignes directrices dans
un document intitulé Restorative justice program guidelines for criminal mat-
ters, qui régit la pratique de la justice restaurative, basées sur celles dévelop-
pées par les Nations Unies'®. Ces directives n’ont pas de portée obligatoire et
doivent étre appliquées d’une maniére adaptée aux particularités de chaque
communauté'®. Elles comprennent des recommandations sur différents élé-
ments relatifs a la pratique de la justice restaurative, dont les principaux sont
mentionnés ci-apres.

6.5.3.2. Participation active

§ 818. Selon les lignes directrices, un programme de justice restaurative est
mis en ceuvre lorsque la victime, 1’auteur, ainsi que la communauté participent
pleinement a ce processus et qu’un soutien peut leur étre apporté, avant, pen-
dant et apres son déroulement'®®".

6.5.3.3. Respect du droit

§ 819. Lorsqu’un processus de justice restaurative est envisagé, celui-ci doit
respecter les dispositions 1égales régissant le droit pénal'*®.

6.5.3.4. Role du facilitateur

§ 820. Un facilitateur disposant d’une formation dans le domaine de la jus-
tice restaurative doit officier en qualité de tiers neutre. Il a la responsabilité de
cadrer le processus en maintenant un environnement au sein duquel les parti-
cipants se sentent en sécurité et respectés. Il doit aussi étre attentif aux éven-
tuelles vulnérabilités de I’un ou I’autre'*®

1959 TAURL, p. 7.

JOHNSON, p. 77.

JOHNSON, p. 77 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Guidelines, General, point 1.

JOHNSON, p. 77 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Guidelines, General, point 3.

JOHNSON, p. 78 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Guidelines, Program facilitation, point 1.

1660
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1662
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6.5.3.5. Lignes directrices et protocoles

§ 821. Des lignes directrices et protocoles devraient étre développés afin de
guider la pratique de la justice restaurative dans les différents services, no-
tamment au sujet de la confidentialité et du rapport avec le corps de police ou
la justice. Une évaluation devrait aussi étre menée en la matiére' **

6.5.3.6. Préparation et accord

§ 822. S’agissant du déroulement du processus, une préparation minutieuse
des participants devrait étre menée et une attention particuliére devrait étre
portée aux besoins de ceux-ci. Lorsque cela parait nécessaire, les parties de-
vraient tre orientées vers différents services spécialisés pouvant étre consul-
tés, notamment pour obtenir certaines informations spé:ciﬁques1665

§ 823. Si cela parait approprié, un plan devrait étre établi s’agissant de la ré-
intégration de Iauteur'*®

6.5.3.7. Stades de mise en ceuvre

§ 824. La pratique de la justice restaurative peut étre mise en ceuvre a diffé-
rents stades de la procédure pénale : avant la mise en accusation, aprés celle-ci
mais avant le proces pénal, aprés la reconnaissance de culpabilité de 1’auteur
mais antérieurement a ’infliction de la peine, postérieurement a cette phase ou
encore avant la mise en liberté sous condition de 1’auteur, voire lors de sa
libération'®®’. Lorsque le processus a lieu au cours de 1’exécution de la peine,
cela n’a pas d’incidence sur la peine infligée ou sur une éventuelle décision de
libération conditionnelle'*®.

§ 825. Précisons que lorsque le processus a lieu avant la mise en accusation,
au niveau des investigations policiéres, la Gendarmerie royale du Canada
(GRC) a adopté une politique lui permettant de décider de déléguer une affaire

1e64 JOHNSON, p. 78 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Guidelines, Program operation, points 1 et 3 ;

ces éléments ont été repris au sein du document intitulé Values and principles of restorative
Jjustice in criminal matters précité.

JOHNSON, p. 78 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Program operation, points 4 et 6.

JOHNSON, p. 78 ; MINISTERE DE LA JUSTICE, Program operation, point 5.

HINDLE/ROSEN, pp. 9 — 10 ; TUCKER, p. 45.
http://www.csc-scc.gc.ca/justice-reparatrice/003005-4010-fra.shtml, consult¢ le 15 aoft
2019.

1665
1666
1667
1668
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afin de mettre en ceuvre une conférence de justice restaurative plutdt que de
\ o 1669
transmettre le cas a une autorité pénale .

6.6. Conditions de mise en ccuvre

§ 826. Afin qu’une mesure de justice restaurative puisse étre initiée, cer-
taines conditions doivent étre remplies, aussi bien dans le domaine des mi-
neurs que dans le domaine des adultes. L’auteur présumé doit consentir a
prendre part a un tel processus de maniére libre et doit avoir accepté la respon-
sabilité de 1’acte qui lui est reproché. Il doit également avoir été informé quant
au processus et quant a son droit a se faire assister par un avocat. Il est égale-
ment nécessaire que des preuves suffisantes aient pu étre recueillies'® et que

I’instruction ne soit pas interdite par la loi'®",

§ 827. Ces différentes régles permettent de sauvegarder les droits de la dé-
fense de I’auteur et de s’assurer que celui-ci ne subisse aucune pression pour
participer a un processus de justice restaurative, notamment dans le cas ou

. . A : : 1672
I’infraction ne pourrait étre prouvée devant un tribunal ~'*.

§ 828. La victime doit, quant a elle, consentir a prendre part au processus.

§ 829. Par ailleurs, pour qu’une telle pratique puisse étre envisagée, il faut
que le procureur général d’une province ou d’un territoire ait consenti a la
. . . . 1673 .. . T
mise en ceuvre de la justice restaurative = . Ainsi, en fonction de la juridiction
au sein de laquelle la justice restaurative est pratiquée, son incidence sur la
procédure ne sera pas forcément la méme, notamment en fonction du stade

. 1674
auquel elle est initiée

199 KATZ/BONHAM, p. 190.

Art. 717 (1) code criminel pour les adultes et 10 (2) LSJPA pour les mineurs;
TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 20 — 21; TOMPOROWSKI/BUCK/
BARGEN/BINDER, p. 820.

Art. 717 (1) code criminel pour les adultes et 10 (2) LSJPA pour les mineurs;
TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 820 ; notamment en 1’absence d’une éventuelle
condition de poursuite.

TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 21.

Art. 717 (1) code criminel pour les adultes et 10 (2) LSJPA pour les mineurs.
TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 820 ; notamment en raison du fait que le
procureur général soutient ou non la pratique de cette forme de justice.

1670

1671

1672
1673
1674
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6.7. Processus de justice restaurative

6.7.1. Différents processus

§ 830. Bien que la justice restaurative puisse €tre mise en ceuvre sur la base
des différents textes I€égaux que nous avons mentionngs, il sied de préciser que
le terme de « justice restaurative » en tant que tel n’y figure pas1675. En outre,
les différentes dispositions légales qui permettent la pratique de cette forme de
justice ne prévoient pas un processus en particulier1676

§ 831. Nous présenterons donc ici différents processus qui sont pratiqués
sur le territoire canadien'®’” : la médiation1678, les cercles de sentence — aussi
appelés cercles de détermination de la peine —, les comités d’ainés, les cercles
de guérison, les cercles de libération ainsi que les cercles de soutien et de res-
ponsabilité'®”. 1l est cependant nécessaire de préciser qu’il est difficile de
généraliser les pratiques de justice restaurative au Canada puisqu’elles peuvent
varier en fonction de différents éléments, tels que 1’infraction commise, le
comportement de ’auteur, son origine culturelle, la procédure appliquée et

I’implication de professionnels du droit'**’
6.7.2. Médiation

6.7.2.1. Expérience de Kitchener

§832. La premicre expérience de médiation entre victimes et auteurs
d’infraction, appelée expérience de Kitchener (du nom d’une ville sise en

' Hormis dans la loi sur la justice réparatrice adoptée par la province du Manitoba ; ¢f. supra

§ 769.

FOLEY, p. 147.

Ces processus ne relévent pas tous de notre conception de la justice restaurative, puisque
certains n’impliquent pas un échange entre I’auteur et la victime ; cf. supra § 42.

Nous reprenons ici le terme de « médiation », comme c’est le terme utilisé au Canada. Nous

1676
1677

1678

préférons cependant le terme de « dialogue » a celui de « médiation » et de « facilitateur » a
celui de « médiateur », afin d’éviter toute confusion entre la médiation dans sa conception
générale et la justice restaurative ; cf. supra § 15.

HINDLE/ROSEN, pp. 10 et 12 ; TUCKER, p. 44.

GRIFFITHS, The Canadian experience, p. 281 ; MIERS, An international review of restorative
justice, p. 66.

1679
1680
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. . 1681 . . .
Ontario), a eu lieu en 1974 ™. Deux jeunes adultes avaient causé de nom-

breux dommages dans différentes propriétés. Un agent de probation ainsi
qu’un travailleur social ont proposé au juge que les auteurs rencontrent leurs
victimes. Le juge a suivi la proposition et a donné 1’occasion aux deux auteurs
de participer & une rencontre avec leurs victimes, sous la supervision de
I’agent de probation et du travailleur social. Celle-ci a eu lieu et les auteurs ont
remboursé aux victimes le montant des dommages non couverts par
I’assurance. Le juge a en outre infligé une peine aux deux protagonistes. La
pratique de la médiation a ensuite continu¢ a se développer sur le territoire
canadien'®.

6.7.2.2. Participation et déroulement

§ 833. La médiation suppose la participation volontaire de la victime ainsi
1683 (a5 .. .
que de I’auteur ~ . Grace a ce processus, la victime peut relater 1’expérience
vécue et exprimer les conséquences qui ont découlé de I’infraction. L ’auteur
peut ainsi prendre conscience de ces aspects et de I’'impact qu’a eu son com-
1684 . . .. .
portement . La communication entre les participants peut se faire de ma-
ni¢re directe, entre 1’auteur et la victime, mais aussi de maniére indirecte, par

I’entremise du facilitateur'®, de lettres ou d’un enregistrement par

§ 834. Si un accord est conclu au cours du processus mais que 1’auteur a des
difficultés a le mettre en ceuvre, celui-ci peut étre a nouveau discuté. En re-
vanche, lorsque I’auteur ne respecte pas les termes de I’accord, la cause est
renvoyée devant le jug61687.

'! GAUTHIER, p. 79 ; MIERS, An international review of restorative justice, p. 65 ; PEACHEY, p.

178 ; UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, p. 259 ; YEH, p. 669.

PEACHEY, pp. 178 — 184.

PEACHEY, p. 182.

BUREAU NATIONAL POUR LES VICTIMES, p. 9.

Nous préférons le terme de « facilitateur » a celui de « médiateur » afin d’éviter toute confu-
sion entre la médiation dans sa conception générale et la justice restaurative ; cf. supra § 15.
BUREAU NATIONAL POUR LES VICTIMES, p. 9.

PEACHEY, p. 182.

1682
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1684

1685

1686
1687
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6.7.3. Cercle de sentence ou de détermination de la peine'**®

6.7.3.1. Origine

§ 835. Ce processus a été développé par le Juge Barry Stuart, dés I’année
1978, dans le Yukon. Dans le cadre de ’affaire Moses'®’, en 1992, le juge
avait décidé de prendre en considération I’avis de la communauté avant
d’infliger une sanction a 1’auteur. Il a dés lors organisé un cercle afin de pren-
dre une décision quant a la peine  infliger'®”

6.7.3.2. Participation et déroulement

§ 836. Ce processus peut impliquer la participation d’un juge, d’un avocat,
d’un procureur, d’un agent de police, de la victime, de 1’auteur présumé des
faits, des proches de ceux-ci, ainsi que d’un membre de la communauté'®".

§ 837. Le processus du cercle de sentence se compose de quatre étapes :
I’analyse de la pratique du cercle pour I’affaire en question, la préparation des
parties qui prendront part au processus, la recherche d’un consensus durant le
cercle, puis le suivi et le controle du respect de I’accord trouvé au cours de
celui-ci, le cas échéant'®?. Précisons que le cercle de sentence se concentre en
particulier sur la reconnaissance des torts'®”

§ 838. Au cours de ce processus, un comité de justice communautaire est
. , o . 1694
instauré. Celui-ci a pour mission de mettre en ceuvre le processus ~ . Les
.. , . 1695 . . C e,
participants s’assoient en cercle ~ = et une discussion est initiée afin de trouver
. . . 1696 .
la meilleure fagon de traiter ’affaire™ . Chaque personne présente a alors la
possibilité de s’exprimer librement quand elle est en possession du « baton
1697 s e . .
d’orateur » . Lorsqu’un consensus est trouvé a I’issue de la discussion ini-

'8 Pour plus de précisions quant & ce processus, voir LILLES, pp. 162 ss, GROLIMUND, ainsi

que I’article de JACCOUD, Les cercles de guérison.
1% R.c. Moses, 11 C. R. (4th) 357 [1992] 3 C.N. L. R. 116, 71 C. C. C. (3d) 347.
190" CARIO, Justice restaurative, p. 114 ; VAN NESS/STRONG, pp. 29 — 30.
BALL/CALDWELL/PRANIS, p. 59 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 22.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 23.
CARIO, Justice restaurative, p. 115.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 23.
JOHNSON, p. 9.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 23.
JOHNSON, p. 9 ; appelé en anglais le « talking stick ».

1691
1692
1693
1694
1695
1696
1697
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tiée durant le processus, celui-ci est soumis a un juge qui n’est cependant pas
lié par le résultat de la discussion. Il peut ainsi ratifier I’accord, le refuser ou
encore prononcer une peine en sus de cet accord. Le comité de justice com-
munautaire s assure quant a lui de sa mise en ceuvre'®®

§ 839. Cette pratique est souvent réservée aux infractions d’une certaine
importance puisque le processus est long et requiert une implication des parti-
cipants tout au long de celui-ci'®”

§ 840. 11 sied de préciser que, comme le processus du cercle est propre a
. . . 1700
chaque communauté, son déroulement peut varier

6.7.4. Comité d’ainés

§ 841. Ce processus est semblable au cercle de sentence et permet de four-
nir des informations au juge chargé de déterminer la peine. Il se déroule dans
une salle d’audience ordinaire. Les membres du comité se chargent ensuite du
suivi et du respect de la peine infligée a I’auteur' ™"

6.7.5. Cercle de guérison'™”

6.7.5.1. Origine

§ 842. La premicre expérience de la pratique d’un cercle de guérison a eu
lieu dans les années 1980 a Hollow Water, dans le Manitoba, au Canada. Il a
en effet été constaté que les populations autochtones rencontraient des pro-
blémes familiaux, sociaux et personnelsm3 et que de nombreux jeunes autoch-
tones avaient subi des infractions sexuelles'’™. 11 a alors été décidé de mettre
en place un cercle de guérison, composé de treize étapesms.

'%% DANDURAND/GRIFFITHS, p. 23.

LILLES, pp. 162 — 163 ; TUCKER, p. 44.
DANDURAND/GRIFFITHS, p. 23.

HINDLE/ROSEN, p. 12.

Pour plus de précisions, voir JACCOUD, Les cercles de guérison.
CARIO, Justice restaurative, pp. 113 — 114.

JACCOUD, Les cercles de guérison, p. 87.

CARIO, Justice restaurative, pp. 113 — 114.

1699
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6.7.5.2. Mise en ceuvre et déroulement

§ 843. Le cercle de guérison est pratiqué lorsque des blessures psycholo-
giques ou spirituelles sont causées par la commission d’une infraction'™®. 11
permet a ’auteur d’éviter d’étre soumis a une procédure pénale et constitue
une alternative a celle-ci puisque 1’auteur n’est pas forcément jugé par un
tribunal. Au cours du processus, les participants initient une discussion au
sujet de I’infraction afin de tenter de trouver un consensus quant a la suite a
donner a I’affaire en cause'””

§ 844. Le cercle de guérison vise ainsi 1’apaisement des personnes touchées
A . . 1708
par la commission d’une infraction

6.7.6. Cercle de libération

§ 845. Lors du cercle de libération, aussi appelé audience avec ’aide de
membres de la collectivité'”” ou audience de mise en liberté sous condition
assistée par les ainés'”"’, I’auteur ayant commis une infraction est réintégré au
sein de la communauté'""’

§ 846. Ce processus est utilisé lorsque I’auteur de 1’infraction est autoch-
tone'"'? et remplace une audience ordinaire devant la commission des libéra-
tions conditionnelles. [.’audience a ainsi lieu au sein de la communauté au-
tochtone et non dans 1’établissement pénitentiaire””. Le représentant de la
communauté — aussi appelé ainé —, 1’auteur et, si possible, la victime prennent
part au cercle'”™. Le représentant de la communauté donne alors des informa-
tions aux membres de la commission au sujet des traditions et de la culture
autochtone de la communauté au sein de laquelle I'auteur sera réintégré. Il

. N .. ” - 1715
accorde en outre son aide a celui-ci en cas de nécessité ' .

1796 TUCKER, p. 44.

HINDLE/ROSEN, p. 12.

CARIO, Justice restaurative, p. 115.

JOHNSON, p. 9.

HINDLE/ROSEN, p. 13.

JOHNSON, p. 9.

JOHNSON, p. 9.

HINDLE/ROSEN, p. 11.

JOHNSON, p. 9.

COMMISSION NATIONALE DES LIBERATIONS CONDITIONNELLES, Gouvernement du Canada,
https://www.canada.ca/fr/commission-liberations-conditionnelles/services/liberation-
conditionnelle/la-prise-de-decisions-concernant-la-liberation-conditionnelle.html,  consulté
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1708
1709
1710
1711
1712
1713
1714

1715

271



Canada

§ 847. 11 sied cependant de préciser que ce n’est pas parce qu’un cercle de
libération est mis en ceuvre que la libération de I’auteur est assurée'’'®

6.7.7. Cercles de soutien et de responsabilité

6.7.7.1. Origine et processus

§ 848. Cette forme de cercle'’"” s’est développée en 1994 a Hamilton, dans

I’Ontario'”"®. Ce processus est mis en ceuvre afin de faciliter la réinsertion
d’un auteur ayant commis une infraction a I’intégrité sexuelle au sein de la
communauté. Il consiste en des rencontres entre I’auteur et des bénévoles a la
suite de sa libération, afin de lui apporter 1’aide, le soutien et I’encouragement
nécessaires pour qu’il puisse retrouver une place au sein de la communau-
t¢'"". Lors de ces rencontres, certains bénévoles qui peuvent étre psycho-
logues, policiers, agents de détention, voire travailleurs sociaux, apportent du
soutien & 'auteur et contrdlent le déroulement du processus' >’. Celui-ci est
ainsi initi¢ avant la sortie de prison de Iauteur' ™!

6.7.7.2. Conditions de mise en ceuvre

§ 849. Pour que cette pratique puisse étre mise en ceuvre, certains éléments
doivent étre réunis. Le facilitateur doit donner un préavis favorable quant a la
mise en ceuvre du processus, I’auteur de I’infraction doit donner son accord
quant a sa participation et le cas doit étre ¢ligible. Une fois que ces premiéres
étapes sont passées, les membres bénévoles de la communauté organisent une
rencontre avec 1’auteur afin de déterminer si un cercle peut ou non étre mis en

le 15 aofit 2019 ; HINDLE/ROSEN, pp. 12 —13 ; précisons que si ce type de cercle n’implique
pas la présence de la victime, il ne constitue donc pas un processus de justice restaurative
selon notre conception de cette forme de justice ; cf. supra § 42.

JOHNSON, p. 9.

Pour plus d’informations au sujet des cercles de soutien et de responsabilité, voir
NORTHCUTT BOHMERT/DUWE/KROOVAND HIPPLE, p. 4.

CARIO, Justice restaurative, p. 117.

HINDLE/ROSEN, p. 10.

CARIO, Justice restaurative, pp. 117 — 118.

CARIO, Justice restaurative, p. 117.

CARIO, Justice restaurative, pp. 117 — 118.
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Eléments spécifiques a la pratique de la justice restaurative au Canada

§ 850. I1 sied de préciser que ce processus est principalement centré sur
I’auteur de I'infraction et ne permet pas de participation des victimes'>, de
sorte qu’il sort de notre conception de la justice restaurative' !

6.8. Eléments spécifiques a la pratique de la justice
restaurative au Canada

6.8.1. Pratique institutionnalisée et  pratique non
institutionnalisée

§ 851. Les différentes pratiques de justice restaurative peuvent étre classi-
fiées entre celles qui sont institutionnalisées et celles qui ne le sont pas. Cette
classification porte sur trois éléments. Une pratique est considérée comme
institutionnalisée si elle est financée par le gouvernement, si les personnes qui
les mettent en ceuvre sont principalement des professionnels rémunérés a cette
fin et si un des objectifs visés est notamment la responsabilisation mais aussi
la régulation individuelle' ™.

§ 852. Un répertoire des programmes et des services de justice restaurative
est disponible sur le site du Ministére de la justice. Il comprend les différents
programmes nationaux, provinciaux et régionaux appliqués sur le territoire
canadien' . 11 existe ainsi 4 programmes nationaux et 444 programmes dans
les provinces et régions' .

72 CARIO, Justice restaurative, p. 119 ; la question peut dés lors se poser de savoir si ce

processus doit étre considéré comme faisant partie de la justice restaurative, puisque les
victimes n’y participent pas. Selon notre conception de la justice restaurative, tel n’est pas le
cas ; cf. supra § 42.
4 Cf: supra § 42.
'3 BROUGHTON, pp. 29 — 30.
http://www justice.gc.ca/fra/jp-cj/jr-rj/programmes-programs.aspx, consulté le 15 aotit 2019.
Alberta (35), Colombie-Britannique (91), fle-du-Prince-Edouard (1), Manitoba (20),
Nouveau-Brunswick (22), Nouvelle-Ecosse (32), Nunavut (25), Ontario (65), Québec (74),
Saskatchewan (39), Terre-Neuve-et-Labrador (2), Territoires du Nord-Ouest (29) et Yukon
(9), selon I’inventaire fait le 31 juillet 2019.
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6.8.2. Spécificités relatives au Québec'™®

§ 853. Au Québec, le Regroupement des organismes de justice alternative du
Québec (ROQAJ) a souhaité se distancer de la justice restaurative et privilé-
gier la médiation en raison du fait que la justice restaurative contient en elle-
méme un mouvement répressif' > et « englobe actuellement un ensemble de
principes et de pratiques si diversifiées qu’il convient de la considérer comme
un modéle éclaté »'™°. 11 est souligné qu’il peut en résulter une certaine confu-
sion quant a la notion méme de médiation pénaleml.

6.9. Evaluation

6.9.1. Quant a I’expérience des victimes

§ 854. Une étude'™? a été menée au sujet de I’expérience de la justice res-
taurative du point de vue des victimes. Il a été relevé que les victimes prennent
part a un processus de justice pour étre indemnisées, pour aider I’auteur, pour
lui faire prendre conscience des conséquences de son comportement ou encore
pour comprendre pourquoi elles ont été visées par celui-ci. Il a pu étre constaté
que certaines victimes ne souhaitent pas participer au processus en raison de la
colére qu’elles ressentent ou parce qu’elles estiment que « cela n’en vaut pas
la chandelle »'"

§ 855. Les résultats de cette étude montrent que les victimes concernées
sont satisfaites d’avoir participé a un processus de justice restaurative. Il est
cependant souligné qu’aucun élément ne permet d’attester que cette satisfac-
tion est plus élevée pour les victimes qui ont pris part a un tel processus que
pour celles qui y ont renoncé et dont la procédure a été traitée selon la voie
rétributive' .

'8 Pour un expos¢ de la pratique au Québec, voir POIENARU.

GAUTHIER, pp. 82 — 83.

BELIVEAU/CHARBONNEAU/JACCOUD, cité par GAUTHIER, p. 82.

GAUTHIER, p. 83.

Soulignons que cette étude ne porte pas uniquement sur la pratique de la justice restaurative
au Canada.

WEMMERS/CANUTO, p. 29.

WEMMERS/CANUTO, p. 39.
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6.9.2. En matiére de taux de révocation

§ 856. Le SCC met en ceuvre un programme de médiation destiné aux vic-
times et aux auteurs, dénommé « Possibilités de justice restaurative ». L’étude
menée a permis de montrer qu’il n’y a pas de différence significative au ni-
veau du taux de révocation'”” entre les auteurs qui ont pris part & ce pro-
gramme et ceux qui n’en ont pas bénéficié¢ au cours de leur incarcération. Il a
cependant pu étre constaté que le taux de révocation de la liberté est plus
faible lorsque 1’auteur a pris part a une telle rencontre apres sa remise en liber-
té. Les auteurs de cette recherche ont cependant précisé que ce constat n’est
pas significatif sur le plan statistique1736

6.9.3. De la récidive'””’

§ 857. Selon le rapport du SCC, portant sur la mise en ceuvre de médiation
durant la période comprise entre 1992 et le 31 mars 2018, 90% des auteurs
n’ont pas commis de nouvelles infractions aprés avoir pris part & une rencontre
dans le cadre du programme « Possibilités de justice restaurative ». Lorsque de
nouvelles infractions ont été commises, celles-ci étaient de surcroit moins

. LT o 1738
graves que les infractions initiales dans 69% des cas

"5 11 s’agit ici de la révocation de la libération conditionnelle, qui implique que lorsqu’un

auteur a été libéré avant d’avoir exécuté sa peine de maniére intégrale, il peut devoir
retourner en prison s’il ne respecte pas les conditions y relatives ; ROBERTS/MANSON, p. 22.
Etude menée par BEAUDETTE/THOMPSON.

Mentionnons ici la méta-analyse menée par LATIMER/DOWDEN/MUISE, L’efficacité, pp. 17
— 18. Selon cette étude, les participants & un processus seraient plus enclins a dire qu’ils sont
satisfaits de la maniére dont a été traitée leur cause et plus enclins a honorer I’accord conclu.

1736
1737

La récidive serait en outre moins élevée. 11 sied cependant de souligner que lorsqu’une per-
sonne prend part a un processus de justice restaurative, elle le fait de maniere volontaire, ce
qui peut avoir une incidence sur les résultats des évaluations. Il s’agit alors du biais du libre-
choix. BONTA/WALLACE-CAPTRETTA/ROONEY/MCANOY ont par ailleurs évalué
I’incidence de la justice restaurative sur la récidive. Selon cette étude, cette forme de justice
a une incidence positive sur la récidive : 15% de récidive pour les auteurs qui ont pris part
au processus contre 38% pour les auteurs qui n’y ont pas participé une année apres qu’il a
été organisé, 28% contre 54% la deuxiéme année et 35% contre 66% la troisieme.

3% SERVICE CORRECTIONNEL CANADA, pp. 2 et 9.
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Chapitre 7 : Etats-Unis

7.1. Développement et origine de la justice restaurative

7.1.1. Origine autochtone

§ 858. La justice restaurative récente s’inspire de certains éléments de la
. . 1739 o :
justice des peuples autochtones "~ d’Amérique du Nord, qui mettent en ceuvre
des cercles. Ceux-ci impliquent la participation de toute la communauté lors-
que des torts ont été causés et le respect de toutes les personnes qui y prennent
1740 .. . . . , , . re or
part . Selon leur vision, la justice est orientée vers I’apaisement et la réinté-
gration des personnes concernées par 1’événement au sein de la communau-
, 1741 . 1742 . .
té . Tel est notamment le cas chez le peuple Navajo "™, qui pratique une
réunion entre la personne qui a causé des torts et celle qui les a subis afin de
trouver une maniere de réparer ce qui a ét€ commis et afin que la cohésion de

. . . 1743
la communauté soit maintenue

!9 ABBAMONTE/CAVALIERE, p. 121; BUTH/COHN, p. 3; DORNE, p. 33; OBIL, p. 12;

UMBREIT/VOS/COATES/ LIGHTFOOT, p. 255.

LANGLEY, p. 16 ; PRANIS, The little book, p. 3.

DORNE, p. 161.

Pour plus d’information sur la pratique du peuple Navajo, voir IKPA, p. 307 ; YAZZIE/ZION,
pp. 144 ss.

LANG, p. 36.

1740
1741
1742
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7.1.2. Origine récente de la justice restaurative'™

7.1.2.1. Préambule

§859. La justice restaurative a connu un développement plutot lent aux
Etats-Unis. Jusqu’en 2014, 32 Etats ont adopté une législation favorisant la
pratique de cette forme de justicems. Bien que ces Etats aient inséré des dis-
positions relatives a la pratique de la justice restaurative au sein de leur 1égi-
slation, seuls certains d’entre eux ont adopté des dispositions spécifiques quant
a sa mise en ceuvre' ¥

7.1.2.2. Médiation pénale

§ 860. Lorsqu’il est fait référence au développement récent de la justice res-
taurative aux Etats-Unis, nous pensons en premier lieu a ZEHR'Y, qui a per-
mis le développement du Victim-offender reconciliation program (VORP) 1748
un mouvement qui favorise la réparation des torts causés en impliquant la

L . . . 1749
participation de toutes les personnes touchées par I’infraction " .

§861. C’est donc dans un premier temps la médiation pénale'”™" qui s’est
développée aux Etats-Unis' ™', Celle-ci a aussi été favorisée par la création de
[’US Association for victim-offender mediation, qui est devenue en 1997 la
Victim offender mediation association (VOMA). Cette association a vu le jour
grace a deux projets de médiation : celui de Kitchener en Ontario au Cana-
da'™ et celui d’Elkart County, dans I’Indiana. Ce dernier projet a aussi permis
la création du National victim offender reconciliation resource center qui

"% Pour un développement plus exhaustif sur I’origine de la justice restaurative aux Etats-Unis,

voir BONAFE-SCHMITT, Vers de nouveaux modeles, pp. 25 ss; DORNE, pp. 31 ss et
UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, pp. 259 ss.

SLIVA/LAMBERT, p. 85.

SLIVA/LAMBERT, p. 88 ; nous analyserons certains de ces états dans le cadre de la présente
recherche.

ZEHR, Changing lenses, pp. 172 ss.

COMMINS, p. 196 ; LANGLEY, p. 16.

LANGLEY, p. 16; pour plus de précisions, voir notamment UMBREIT/COATES/VOS,
Restorative justice dialogue, p. 25.

Ce processus est parfois appelé victim-offender reconciliation, victim-offender conferencing,
victim-offender dialogue, victim-offender meeting ou encore community conferencing ;
IKPA, p. 308.

IKPA, p. 308.

152 Cf: supra § 832.

1745
1746

1747
1748

1749

1750

1751
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concentrera ensuite sa pratique sur la mise en ceuvre de programmes de média-
. 1753 . o . .
tion . L’American bar association a par ailleurs formellement adopté la

pratique des dialogues entre victime et auteur depuis 1994'7*,

§ 862. Au demeurant, le mouvement d’aide aux victimes a favorisé la re-
connaissance des droits des victimes et la pratique de la médiation pénale, qui
permet la participation de la victime ainsi que de toutes les personnes mises en
cause par Pinfraction' >

§ 863. Enfin, soulignons que la médiation pénale doit étre comprise comme
faisant partie d’un nouveau paradigme qui permet d’adopter une autre vision
. . . 1756 . A . .
de I’infraction commise "™ : la justice restaurative, et non comme une simple

. . . 1757
technique de gestion des conflits "'.

7.1.2.3. Justice restaurative

§ 864. S’agissant de la justice restaurative dans sa conception largemg,

celle-ci a été¢ implantée sur le territoire américain de maniére disparate depuis
le milieu des années 1970, notamment en raison de I’orientation politique des
communautés locales et du financement accordé. Cette forme de justice n’est a
ce jour toujours pas institutionnalisée sur I’ensemble du territoire' .

7.2. Systeme légal

§ 865. Les Etats-Unis ont un systéme fédéraliste. Cela implique que chaque
Etat peut, dans ses domaines de compétences, adopter des lois de maniére
indépendantel760. Chacun dispose ainsi de son propre systéme judiciaire en
matiére pénale, tant au niveau matériel qu’au niveau procédural. Celui-ci doit

'3 BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p. 154 ; DORNE, p. 31.

UMBREIT/VOS/COATES/LIGHTFOOT, p. 260 ; YEH, p. 673.

BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p. 147.

156 Cf: infra § 1118.

"7 BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, pp. 148 — 149.

Nous considérons ici la justice restaurative dans son ensemble, soit les différents processus
qui relévent de cette forme de justice et pas uniquement la médiation pénale.

DORNE, p. 63.

I sied de donner en préambule quelques indications quant au droit pénal américain. Les
Etats-Unis ont un systétme de common law ; MILLER/HEFNER, p. 143. Les textes légaux
locaux sont appelés ordinances alors que ceux qui sont adoptés par les états et au niveau
fédéral sont les statutes ; DORNE, p. 64.

1754
1755

1758

1759

1760
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cependant respecter les lois constitutionnelles fédérales, ainsi que la jurispru-
: ST 1761 N . .
dence rendue par les instances fédérales " . Outre le systéme judiciaire de
o T )
chaque état, il existe encore le systéme judiciaire fédéral .

7.3. En droit des mineurs

7.3.1. Systéme relatif aux mineurs

§ 866. Le systéme judiciaire relatif aux mineurs concerne les jeunes agés de
moins de 21 ans. Dans certains cas, la procédure pénale des adultes peut mal-
gré tout s’appliquerlm, notamment lorsque certains types d’infractions sont
commises' '

§ 867. Selon 1’étude menée par ABRAMS, UMBREIT et BAZEMORE, tous les
Etats ont adopté des dispositions relatives a la pratique de la justice restaura-
tive ou qui favorisent la mise en ceuvre de cette forme de justice”és. Au regard
du nombre d’Etats qui composent les Etats-Unis, nous avons cependant préfé-
ré faire une sélection de deux Etats précurseurs qui ont 1égiféré en la matiére :
la Floride et le Nebraska'’®. Précisons cependant que le systéme de ’Etat du
Delaware, décrit dans la partie consacrée aux adultes, s’applique aussi aux
mineurs, de sorte que nous renvoyons ici a ce chapitre1767

176! DORNE, p. 69.

DORNE, p. 70.

DORNE, p. 121.

BUNCH, p. 929.

ABRAMS/UMBREIT/BAZEMORE, p. 243.

Nous avons choisi de ne pas approfondir plus en détail I’analyse de la pratique de la justice
restaurative en droit des mineurs, mais nous précisons que selon I’étude de SLIVA et
LAMBERT, tous les états que nous examinerons dans la partie relative au droit des adultes
favorisent la pratique de la justice restaurative en droit des mineurs, a 1’exception du
Missouri (p. 86). Pour une analyse de la pratique dans le domaine des mineurs dans 1’état du
Colorado, voir PAVELKA/THOMAS, p. 47 et WINDER/DENIOUS.

7 Cf: infra § 884.

1762
1763
1764
1765
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7.3.2. Cadre légal
7.3.2.1. Floride

7.3.2.1.1.  Centre de justice restaurative et restorative justice board

§ 868. La Floride a adopté, au sein du Florida statutel768, une disposition

relative a la justice restaurative pour les auteurs d’infractions mineurs. Selon
celle-ci, le procureur de I’Etat peut implanter au moins un centre de justice
restaurative dans chaque région géographique, dans le but de mettre en ceuvre
un processus de justice restaurative pour des auteurs primaires non violents. 11
s’agit alors d’auteurs qui ont commis pour la premicre fois une infraction, qui
n’implique pas de violence. Dans pareil cas, le procureur de I’Etat peut trans-
mettre I’affaire 4 un centre afin qu’un processus puisse étre initié' "

§ 869. Un restorative justice board, composé de 5 membres volontaires, est
alors saisi de 1’affaire. Deux membres sont désignés par le procureur, deux par
I’avocat de 1’auteur et un par le juge (chief judge of the circuit). Ce board a la
compétence de traiter toutes les affaires qui impliquent un auteur mineur dans
un cas d’infraction non violente au sein de sa région géographique”m

7.3.2.1.2. Conditions de mise en ccuvre et déroulement

§ 870. La participation de 1’auteur repose sur une base volontaire. Celui-ci
doit cependant avoir reconnu sa responsabilité quant aux faits qui lui sont
imputés. Les parents ou le représentant légal du mineur peuvent, aprés avoir
été informés des droits de leur enfant, renoncer a ce que celui-ci fasse 1’objet
d’un speedy trial'”"" et qu’il soit assisté par un avocat pendant que ’affaire est
pendante devant le board. 11 sied de préciser que les deux éléments précités ne
sauraient €tre assimilés a une reconnaissance de culpabilité de la part de
I’auteur dans le cadre d’une éventuelle future procédurelm.

§ 871. Les parents ou le représentant 1égal de 1’auteur doivent participer au
processus. La victime ainsi que sa famille, quant a elles, peuvent y prendre

7% Florida statute, version de 2019.

Art. 985.155 (2) (a) et (b) Florida statute qui figure dans le titre XLVII, partie I1I.
Art. 985.155 (3) (a) et (b) Florida statute.

Principe selon lequel la cause doit étre jugée sans retard injustifié.

Art. 985.155 (4) (a) Florida statute.

1769
1770
1771
1772
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. y 1773 . . . . y
part si elles le désirent *"~. La victime peut aussi se faire représenter par une
.. . 1774 L. .
personne de son choix si elle le souhaite """. Précisons que le recours a un tel
. . e 1775
processus ne porte pas atteinte aux droits des victimes

§ 872. Une rencontre entre les différents participants a alors lieu. A I’issue
de celle-ci, une mesure peut étre imposée a ’auteur par le board, notamment
sous la forme d’une restitution a la victime, de la réalisation d’un travail en sa
faveur ou d’un travail au profit de la communauté. Il peut aussi étre requis que
I’auteur participe a un programme éducationnel ou de traitement. La victime
qui participe au processus, ou son représentant, peut faire valoir sa voix quant

N . 1 1776
a ce qui est décidé avec les membres du board '™ .

§ 873. Les membres du board, 1’auteur, ses parents ou son représentant 1é-
gal, ainsi que la victime ou la personne qui la représente signent ensuite un
accord écrit dans lequel il est précisé que les parties consentent a la résolution

de l’affaire définie par le board et que ’auteur consent a honorer cet ac-
1777
rd "'

§ 874. Si I’auteur ne respecte pas 1’accord, il peut se voir imposer une sanc-
tion par le tribunal (juvenile court). L auteur peut aussi ne pas consentir a
I’accord proposé et le rejeter. Dans pareil cas, 1’affaire est transmise au procu-

o s ep s . 1778
reur qui déférera I’affaire au tribunal """,

§ 875. Lorsque 1’accord est honoré par I’auteur, celui-ci doit en apporter la
preuve au board. Le procureur ne renvoie alors pas ’affaire devant le tribunal.
Cet accord ne saurait cependant étre utilis€ a I’encontre de 1’auteur dans le

> 7 5 s A . 1779
cadre d’une autre procédure et n’est pas assimilable a une condamnation

§ 876. Enfin, s’il n’accomplit pas 1’accord, la procédure est reprise par le
tribunal'"®.

7.3.2.2. Nebraska

§ 877. Le Nebraska statute' ™ prévoit que le recours a un dialogue entre la

victime et I’auteur peut étre envisagé par le tribunal pour toutes les affaires qui

175 Art. 985.155 (4) (¢) et (d) Florida statute.

1774 Art. 985.155 (4) (d) Florida statute.

1775 Art. 985.155 (8) Florida statute.

1776 Art. 985.155 (4) (d) et (5) Florida statute.

777 Art. 985.155 (6) (a) Florida statute.

178 Art. 985.155 (6) (b) et (c) et (7) (b) Florida statute.
7 Art. 985.155 (7) (a) et (c) Florida statute.

1780 Art. 985.155 (7) (b) Florida statute.

81 Nebraska statute, version de 2019.
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lui parviennent. Tout échange qui se déroule dans le cadre de ce processus est
considéré comme confidentiel, sauf ce qui concerne un éventuel cas d’abus ou
de négligence a I’égard d’un mineur et qui n’est pas encore connu des autori-
tés'7.

§ 878. Un tel processus est défini comme étant : « a court-connected pro-
cess in which a facilitator meets with the juvenile offender and the victim in an
effort to convene a dialogue in which the offender takes responsibility for his
or her actions and the victim is able to address the offender and request an
apologl)7/83and restitution, with the goal of creating an agreed-upon written
plan »

7.4. En droit des adultes

7.4.1. Préambule

§ 879. Comme la présente recherche porte sur I’analyse de la pratique de la
justice restaurative qui repose sur une base légale, nous avons choisi de déve-
lopper ce que prévoient certains Etats dont la législation comprend des dispo-
sitions s’agissant de la mise en ceuvre de cette forme de justice'”™

§ 880. Nous verrons que, dans certains Etats, la loi comprend quelques in-
dications sommaires quant a la justice restaurative, alors que dans d’autres le
contenu des dispositions 1égales est beaucoup plus développé.

782 Art. 43-247.03 (1) Nebraska statute.

1783 Art. 43-247.03 (2) (c) Nebraska statute.

'8 Précisons que dans 1’étude menée par PAVELKA il est souligné que certains états ont adopté
des bases légales en matiére de justice restaurative dans le cadre de leur législation. A la
lecture de ces dispositions, il a pu étre constaté que seules certaines bases légales reflétent
notre conception de la justice restaurative, de sorte que le développement qui suit ne portera
que sur certaines d’entre elles ; cf. supra § 42. Tel était par exemple le cas des dispositions
adoptées dans le Maine criminal code (Maine revised statutes, 1 mai 1976) puisque le
community reparative board n’implique pas la participation de la victime (art. 1204-A qui
figurait dans le titre 17-A, chapitre 49). En outre, la disposition relative a la réparation se li-
mite a I’octroi réparation pécuniaire sans échange entre les participants (art. 1321 qui figu-
rait dans le titre 17-A, chapitre 54). Ces articles ont cependant été abrogés.
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7.4.2. Colorado!™

§ 881. Le Colorado revised statute' "™ contient, a son art. 19-1-103, une dé-
finition de la justice restaurative. Celle-ci est décrite comme faisant référence
a : « those practices that emphasize repairing the harm to the victim and the
community caused by criminal acts. Restorative justice may include victim-
offender conferences, attended voluntarily by the victim, a victim advocate, the
offender, community members and supporters of the victim or the offender, for
the offender to accept responsibility for the harm caused to those affected by
the crime and to participate in setting consequences to repair the harm »787,

§ 882. Cette définition prévoit ainsi la présence de la victime, de ’auteur et
de la communauté. Il est aussi souligné qu’un accord sur la réparation peut
étre conclu. Celui-ci peut notamment comprendre le fait de présenter des ex-
cuses ou de faire un travail d’intérét général. Il est signé par tous les partici-
pants et un délai durant lequel il doit étre mis en ceuvre est déterminé. La loi
mentionne les conférences mais précise que la pratique de la justice restaura-
tive ne se limite pas a celles-ci' "™

§ 883. Les facilitateurs doivent, quant a eux, étre recommandés par le pro-
1789
cureur

7.4.3. Delaware

7.4.3.1. Base légale

§ 884. Dans I’Etat du Delaware, le Delaware code'™ prévoit spécifique-
ment comme processus la médiation entre la victime et I’auteur' !, aussi bien
dans le domaine des adultes que dans celui des mineurs'””>. Un tel processus
peut étre envisagé pour une infraction de peu d’importance ou pour une infrac-
tion plus grave, pouvant entrainer une peine privative de liberté'”. 11 est par

"85 Pour un exposé sur le développement de la justice restaurative dans 1’état du Colorado, voir

SLIVA, p. 259.

Colorado revised statute, uniform election code of 1992.

Art. 19-1-103 (94.1) Colorado revised statute ; PAVELKA, p. 10.
1788 Art. 19-1-103 (94.1) Colorado revised statute.

' Art. 19-1-103 (44) Colorado revised statute.
1790

1786
1787

Delaware code, Delaware criminal code, 17 juillet 1973.
PAVELKA, p. 18.

§ 9501 Delaware code qui figure dans le titre 11.

173§ 9501 (a) (1) Delaware code.

1791
1792
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. Ca e . 1794
ailleurs précisé qu’il repose sur une base volontaire "~ . Les processus sont
offerts par des centres qui ont été reconnus par le Victim-offender committee.
Ce comité est composé de différentes personnalités du monde juridique,

o = . 1795
comme le procureur général ou le président du tribunal "~ .

7.4.3.2. Confidentialité

§ 885. Le principe de la confidentialité précise que tout échange ayant eu
lieu durant la médiation est confidentiel. Chaque élément abordé ne doit dés
lors pas étre divulgué, a moins que le tribunal ne découvre qu’un aspect a été
invoqué dans le cadre de la médiation de maniére stratégique, pour qu’il ne
puisse plus étre utilisé dans le cadre d’une autre procédure. Les parties peu-
vent en outre consentir a ce qu’un élément soit révélé en dehors du processus.
Il est enfin précisé que la confidentialité ne couvre pas les éventuels menaces
ou dommages qui pourraient avoir lieu dans le cadre du processus'”*°

7.4.3.3. Conditions de mise en ceuvre

§ 886. Un auteur ne peut prendre part a un processus de médiation que si le
procureur général a établi qu’il est en mesure d’y participer. En outre, toutes
les parties qui ont participé au processus peuvent révoquer leur consentement,
quitter le processus et poursuivre la procédure par la voie judiciaire. Aucune
sanction ou pénalité ne saurait &tre imposée a I’auteur pour cette raison'””’

7.4.4. Hawai

§ 887. Un processus relatif a la réintégration d’auteurs majeurs a été intro-
duit au sein du Hawaii revised statute'”". 11 favorise la réintégration d’un
auteur ayant purgé une peine privative de liberté. La victime peut aussi y
prendre part si elle le souhaite' ™

179§ 9501 (a) (2) Delaware code.

17958 9502 (a) Delaware code.

1796 § 9503 Delaware code.

§ 9504 Delaware code.

Hawaii revised statute, version de 2019.

Chapitre 353H-31 (a) et (13) Hawaii revised statute, qui figure dans le titre 20.

1797
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7.4.5. Minnesota

7.4.5.1. Meédiation

§ 888. Le Minnesota statute"” prévoit que I’implantation ainsi que le re-

cours a la médiation doivent étre favorisés. Un tel processus peut étre mis en

ceuvre lorsqu’un auteur majeur fait 1’objet d’une procédure pour une infraction

non violente ou lorsque la procédure a été¢ déférée dans ce but, avant ou apres

que le tribunal a été saisi. Une telle démarche ne peut cependant étre entre-
. . . . 5 1801

prise lorsque la victime est un membre de la famille de ’auteur ™ .

7.4.5.2. Justice restaurative

§ 889. Le Minnesota statute définit la justice restaurative comme « a pro-
gram that provides forums where certain individuals charged with or peti-
tioned for having committed an offense meet with the victim, if appropriate ;
the victim’s family members or other supportive persons, if appropriate ; the
offender’s family members or other supportive persons, if appropriate ; a law
enforcement official or prosecutor when appropriate ; other criminal justice

X . .7 1802
system professionals when appropriate; and members of the community » = .

§ 890. Les buts poursuivis sont précisés comme €tant : échanger au sujet de
I’infraction et de ses conséquences, apporter du soutien a la victime et la réin-
tégrer au sein de la vie communautaire, définir une sanction appropriée pour
I’auteur et favoriser sa réintégration au sein de la communauté

7.4.6. Missouri

. . . 1804 r . .
§ 891. Le Missouri revised statutes™™ prévoit que le recours a un processus
de justice restaurative peut avoir lieu dans le cadre de I’exécution d’une
. 1805 . . .
peine . L’auteur doit cependant exprimer des remords sincéres quant au

1806 L .
comportement adopté ™ . Il est en outre mentionné que la mise en ceuvre de la

'8 Minnesota statute, criminal code of 1963.

Art. 611A.77 (1) Minnesota statute.

Art. 611A.775 Minnesota statute.

Art. 611A.775 Minnesota statute.

Missouri revised statutes, 14 juillet 1955.

Pour plus d’information a ce sujet, voir MCDONALD, p. 43.
Art. 217.440 Missouri revised statutes.

1801
1802
1803
1804
1805
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justice restaurative devrait étre favorisée, notamment pour que la victime fasse
) . . 1807
partie de la réponse au crime .

7.4.7. Montana

§ 892. La possibilité de recourir a la justice restaurative est prévue dans le
Montana code annotated™®. Celui-ci définit la justice restaurative comme
étant des « criminal justice practices that elevate the role of crime victims and
community members in the criminal justice process, hold offenders directly
accountable to the people and communities they have harmed, restore emo-
tional and material losses, and provide a range of opportunities for victim,
offender, and community dialogue, negotiation, and problem solving to bring
about a greater sense of justice, repair harm, provide restitution, reduce in-
carceration and recidivism rates, and increase public safety »'180,

§ 893. Différents programmes sont au demeurant énumérés de maniére non
exhaustive. Il s’agit des rencontres entre un auteur et une victime en présence
o . . 1810
d’un facilitateur, des conférences familiales et des cercles de sentence

7.4.8. Vermont

, . . 1811 . . . .
§ 894. La législation du Vermont ™~ mentionne la justice restaurative. Il est
cependant précisé qu’un auteur est tenu de participer a un tel processus
A . . . 1812 .
comme condition a 1’octroi d’une peine avec sursis. Ce programme ™~ est mis

. . 1813
en ceuvre par le community reparative board " .

1807 Art. 217.777 Missouri revised statutes.

Montana code annotated, version de 2019.

Titre 44-7-302 (2) Montana code annotated.

Titre 44-7-302 (3) Montana code annotated. D’autres processus sont aussi mentionnés :
victim impact panels, offender accountability letters, restitution programs, constructive

1808
1809
1810

community service, victim awareness education, victim empathy programs, school expulsion
alternatives, peer mediation, diversion programs, and community panels. Ceux-ci ne rele-
vent pas tous de notre conception de la justice restaurative ; cf. supra § 42.

Vermont statutes annotated, revision of 1959, n°91 of the Acts of 1957.

Pour plus de détail sur ce programme, voir HUMPHREY/BURFORD/HUEY DYE, pp. 118 ss;
KARP, pp. 731 — 733 et KARP/WALTER, pp. 199 ss.

§ 910 Vermont statutes qui figure au titre 28 ; s’agissant de I’organisation de ce board, voir
§ 910a Vermont statutes.

1811
1812

1813
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Etats-Unis

§ 895. La participation y étant donc plutdt forcée, une telle pratique n’entre
que difficilement dans notre définition de la justice restaurative. Nous souli-
gnons ici que cet aspect peut a notre sens causer des difficultés des lors que
I’auteur pourrait étre incité a prendre part a un tel processus pour bénéficier
d’une peine assortie d’un sursis et que sa démarche ne serait donc pas forcé-
ment sincere.

7.5. Stades de mise en ccuvre

§ 896. De manicre générale, un processus de justice restaurative peut étre
envisagé a différents stades de la procédure : avant un renvoi en jugement,
. P . 1814
durant le procés ou durant I’exécution de la peine = .

§ 897. Soulignons que le guilty plea — dans le cadre ou non d’un plea bar-
gain"" — est utilisé dans 90 a 95% des affaires relevant de la compétence
fédérale ou des Etats, de sorte qu’une audience pourrait étre exigée lors d’une
telle procédure pour examiner la possibilité de mettre en ceuvre un processus
de justice restaurative avant que 1’affaire ne fasse 1’objet d’un proces ou avant
qu’un accord ne soit conclu entre 1’auteur et le procureurlm.

7.6. Particularités du systéme américain quant a la
pratique de la justice restaurative

§ 898. Seuls les auteurs qui ont admis leur culpabilité (guilty plea) ou qui
ont été reconnus coupables par un jugement peuvent prendre part a un proces-
sus de justice restaurative'®"’. Lorsque I’auteur plaide coupable, cela implique
qu’il renonce au 5° amendement, soit au droit de ne pas s’auto-incriminer,
ainsi qu’au 6° amendement, soit au droit 4 un procés équitable. Si tel n’est pas
le cas, la présomption d’innocence prévaut et empéche I’application de cette
forme de justice1818

§ 899. En outre, il est fait référence a la balanced and restorative justice
(BARJ) au sein de la législation. Selon MCCOLD, cette notion ne refléte pas

814 DORNE, p. 68 ; SLIVA/LAMBERT, p. 87.

Le plea bargain consiste en une négociation entre 1’auteur et le procureur. Si I’auteur colla-
bore a I’enquéte, le procureur peut alors ne retenir que certains chefs d’accusation et abais-
ser la peine requise ; KUHN, Le plea bargaining, pp. 73 — 94 ; SEROUSSI, p. 164.
KARP/FRANK, p. 62.

DORNE, p. 67.

DORNE, pp. 66 — 68 ; cf. infra § 1311.

1815

1816
1817
1818
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réellement la justice restaurative mais fait un mélange entre cette forme de
justice et la communityjustice1819

7.7. Exclusion de la mise en ouvre de la justice
restaurative

§ 900. De maniére générale, lorsque 1’auteur ne reconnait pas sa culpabilité
ou que la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative pourrait se
révéler dangereuse pour la communauté, cette forme de justice n’est pas envi-
sagéelgzo

§901. Les Etats du Minnesota et du Montana réservent la pratique de la jus-
tice restaurative aux auteurs primaires. La Floride, le Montana et le Vermont
précisent que cette forme de justice ne peut étre envisagée que pour les infrac-
tions qui n’impliquent pas de violence'*'

§ 902. Au demeurant, dans le Minnesota et le Colorado, lorsque la victime
ou I’auteur ne peuvent pas étre identifiés ou ne souhaitent pas prendre part a
un processus qui implique la victime et I’auteur de I’infraction en question,
des échanges avec des victimes ou auteurs d’autres infractions peuvent étre
prévus1822

"% McCoLD, Paradigm muddle, pp. 23-24 ; la community justice est une forme de justice qui

permet a ’auteur et a la victime de trouver un arrangement sur le plus d’éléments possibles
hors du systeme judiciaire, grace a 1’aide de la communauté (GRUNEWALD/NATH, p. 319).
L’approche balanced implique trois éléments : la responsabilité dans le sens ou lorsque
I’auteur commet une infraction il en découle des obligations a I’endroit de la victime et de la
communauté, le développement des compétences puisqu’un auteur qui entre dans le systéme
judiciaire devrait en ressortir en ayant développé ses capacités, et la sécurité¢ de la
communauté puisque le systéme judiciaire a la responsabilité de protéger la communauté ;
PAVELKA/THOMAS, p. 42 ; RENO/FISHER/ROBINSON/BILCHIK, p. 6.

DORNE, p. 67.

SLIVA/LAMBERT, p. 88.

SLIVA/LAMBERT, p. 88 ; cf. supra § 219.

1820
1821
1822

289






Chapitre 8 : France

8.1. Origine de la justice restaurative

8.1.1. Développement de la justice restaurative

§ 903. Le développement de la justice restaurative en France peut étre attri-
bué a trois raisons principales. Premi¢rement, le systéme rétributif tel que
pratiqué fait I’objet de critiques, aussi bien quant a la procédure en tant que
telle que quant a la prévention de la récidive qui en découle. L’émergence du
mouvement des droits des victimes constitue une deuxiéme raison, notamment
au regard de la critique émise a 1’endroit du proces pénal qui « vole » la situa-
tion aux parties et qui offre une place principale a I’Etat'®>. Enfin, cette forme
de justice a été instaurée en raison du fait que la police et la justice s’occupent
d’une grande partie de la gestion des situations portées a leur connaissance, de
sorte que les relations sociales s’amenuisent' >

§ 904. 11 sied cependant de souligner que ce développement peut étre quali-
fi¢ de tardif au regard de la mise en ceuvre de deux processus de justice restau-
rative : le cercle et les conférences'™. Cela peut étre dd au fait qu’il n’existe
pas de pratique ancestrale de cette forme de justice en France, comme c’est le
cas en Nouvelle-Zélande, au Canada ou aux Etats-Unis par exemple' ™. Préci-
sons aussi a cet égard qu’en France, c’est I’Etat qui joue un role dominant
dans le cadre du développement de la justice restaurative ™. Il ne s’agit donc

1823 S’agissant de la notion de vol du conflit, voir CHRISTIE.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 431.

Nous verrons plus avant que la médiation pénale est expressément prévue par le code de
procédure pénale depuis 1993 ; cf. infra § 917.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 435.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 440 ; voir aussi ELLIOTT, pp. 71 — 72.

1824
1825

1826
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France

pas d’un processus bottom-up, mais top-down qui caractérise la situation fran-
. 1828
caise

8.1.2. Mise en ceuvre de la justice restaurative avant I’adoption
d’une base légale

§ 905. Avant I’adoption d’une base 1égale dans la loi, la pratique de la mé-
diation" était régie par deux organisations nationales : la Fédération natio-
nale d’aide aux victimes et de médiation (INAVEM)IS}O, ainsi que Citoyens et

1831
justice *.

§ 906. Par la suite, en 2010, I’Association nationale de la justice restaura-
tive a été¢ fondée, de méme que I’Institut frangais pour la justice restaurative
(IFJR) en 2013"*3 attestant ainsi que les idées de justice restaurative se déve-
loppent en F rance'*>>

§907. 11 sied encore de préciser que certains projets de justice restaurative
ont été menés sur le territoire frangais avant que 1’art. 10-1 du code de procé-
dure pénale francais (CPPF) qui consacre cette forme de justice ait été adopté.
Des rencontres condamnés-victimes, impliquant des détenus et des victimes
qui ne se connaissent pas, mais qui sont touchés par le méme type d’infraction,
ont ét¢ mises sur pied. Des cercles de soutien et de responsabilité'®** ont été
pratiqués dans les Yvelines depuis 2014 pour des auteurs exécutant leur peine
en milieu ouvert. La médiation restaurative, aussi appelée médiation au-
teur/victime, était déja envisageable au stade de la poursuite pénale. Un pro-

'8 BONAFE-SCHMITT, The French Exception, pp. 437 et 439.

Soulignons que nous utiliserons dans ce chapitre la terminologie francaise méme si nous
préférons le terme de « dialogue » et de « facilitateur » ; cf. supra § 15 ; précisons aussi que
c’est uniquement la médiation pénale, mise en ceuvre par des juristes a la retraite ainsi que

1829

par des médiateurs formés, qui s’est développée en France. La médiation communautaire,
qui serait pratiquée par des personnes issues de la communauté des personnes impliquées
par la commission de I’infraction, en est restée au stade embryonnaire ; BONAFE-SCHMITT,
The French Exception, p. 442.

Anciennement Institut national d’aide aux victimes et de médiation, devenu France-
victimes ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 96.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, pp. 440 — 441 ; MOONKWI, p. 166.

IFJR, p. 3.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 441.

Les cercles de soutien et de responsabilité concernent généralement des auteurs ayant

1830

1831
1832
1833
1834

commis des infractions a caractére sexuel, qui présentent un risque élevé de récidive,
notamment en raison de leur isolement social. En France, ces cercles ont été nommés cercles
d’accompagnement et de ressources (CAR) et ne sont pas restreints a de telles infractions
mais ouverts a tous les détenus en fin de peine ; SADJAYV, p. 2 et annexe I de la circulaire.
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cessus de cercle restauratif a aussi été ¢laboré pour les infractions qui ne peu-

vent plus faire I’objet d’une poursuite pénale, notamment en raison de la pres-
. . . . 1835

cription, d’un non-lieu ou d’autres raisons

8.2. Cadre légal
8.2.1. En droit des mineurs

8.2.1.1. Art. 41 CPPF

§908. La médiation pénale n’a pas d’existence officielle dans le domaine
du droit pénal des mineurs. L’art. 41 CPPF n’est en effet pas applicable a un
auteur qui n’a pas atteint I’age de 18 ans au moment des faits. En outre, la loi
du 4 janvier 1993, qui a introduit ’art. 41-1 CPPF, prévoyait la réparation
pour les mineurs'®*, mais pas la médiation pénale1837

§ 909. Une interprétation extensive du texte 1égal permet cependant la mise
en ceuvre d’une médiation pénale dans le cadre d’une affaire impliquant un
auteur mineur. Ce processus est alors plutot considéré comme une intervention
éducative pour le mineur plutét qu’une véritable rencontre entre I’intéressé et
la victime'®*. Au demeurant, aussi bien la médiation pénale que la réparation
excluent souvent la victime et ses proches, ainsi que les proches de
Iauteur™’.

§ 910. 11 sied encore de préciser que la pratique de la médiation dans le do-
maine du droit pénal des mineurs, telle qu’elle est prévue a I’art. 41-1 al. 5
CPPF, reste marginale en raison de la réparation pour les mineurs déja prévue
au sein du texte 1éga11840.

%5 SADIAV, pp. 1-2.

'8 Introduite au sein de I’ordonnance du 2 février 1945 relative a ’enfance délinquante ; cf.
infra § 911.

FAGET, Restorative justice in France, p. 147.

FAGET, Restorative justice in France, pp. 147 — 148 ; PERRIER, La médiation en droit pénal,
p. 107.

CARIO, Quand le sens commun, p. 421 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 107 ; dans
pareilles situations, si la victime est écartée du processus, il ne s’agit alors plus d’une

1837
1838

1839

pratique de justice restaurative telle que nous la concevons ; cf. supra § 42.

!0 PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 106.
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8.2.1.2. Art. 12 de ’ordonnance du 2 février 1945

§911. L’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante pré-
. . ) o . 1841
voit la réparation dans le cadre du droit pénal des mineurs™ . Le procureur ou
le juge des enfants dispose de la possibilité de proposer a 1’auteur mineur une
mesure éducative afin de réparer les dommages causés du fait de 1’infraction.
La réparation peut étre directe si elle est faite a ’endroit de la victime, qui doit
1842 A .
donner son consentement . Une rencontre peut alors étre organisée entre la
. ) . . 1843 . .
victime, 1’auteur et ses représentants légaux " . Elle est cependant indirecte si
\ . L1844
elle s’exerce a I’endroit de la communauté

§ 912. Précisons que ’auteur et son représentant légal sont invités a consen-
tir a la mise en ceuvre d’une telle mesure si elle est envisagée au stade de la
procédure préliminaire. Elle peut en revanche étre imposée dans le cadre d’un
. 1845 1 > . . - . .
jugement . L’auteur mineur doit au demeurant obligatoirement se faire as-

. . \ 1846
sister par un avocat conformément a 1’art. 4-1 de 1’ordonnance

§913. 11 sied cependant de préciser qu’a I’instar de la médiation, la victime,
ses proches mais aussi ceux de I’auteur sont souvent exclus de ce proces-
1847
sus .

%1 CARIO, Justice restaurative p. 151 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 93 et 106 ;

s’agissant de I’historique de la réparation, voir MOONKWI, pp. 177 ss.

Art. 12-1 al. 1 ordonnance ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 107.

MOONKWI, p. 183 ; MORAND, p. 63.

MOONKWI, p. 184 ; MORAND, pp. 63 — 65 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 107 ;
certains auteurs précisent qu’il serait souhaitable que les intéréts de la victime soient pris en
compte dans le cadre de cette démarche et que ceux-ci ne soient pas limités a 1’aspect
pécuniaire, puisque I’infraction cause aussi de la souffrance et un traumatisme ; YOUF, p.
60.

Art. 12-1 ordonnance, qui prévoit I’accord du titulaire de 1’autorité parentale en sus ;
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 107 ; la question de savoir si la réparation est un
processus de justice restaurative peut alors se poser puisqu’une telle réparation peut étre
imposée par un juge et ne pas résulter d’un accord entre les parties. A notre sens, cela sort
du champ de la justice restaurative, telle que nous la concevons ; ¢f. supra § 42, qui plus est
en raison du fait que la réparation est orientée vers 1’éducation de 1’auteur mineur — dans le
sens ol cette mesure lui permet de prendre conscience des conséquences qui découlent de
son acte et a se responsabiliser ; MOONKWI, p. 179 ; MORAND, p. 65 — et non vers la
victime, bien qu’une certaine forme de réparation puisse avoir lieu a I’endroit de la victime.
CARIO, Justice restaurative p. 161.

CARIO, Quand le sens commun, p. 421 ; MORAND, p. 64 ; comme susmentionné, dans
pareilles situations, si la victime est écartée du processus, il ne s’agit alors plus d’une
pratique de justice restaurative telle que nous la définissons ; cf. supra § 42.

1842
1843
1844

1845

1846
1847
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8.2.1.3. Art. 10-1 CPPF

§914. L art. 10-1 CPPF ne précise pas si la justice restaurative s’applique

aussi a un auteur mineur. La circulaire prévoit cependant que cette derniére
peut étre envisagée durant la phase d’instruction, par le juge des enfants ou par
le juge d’instruction. Elle peut aussi étre mise en ceuvre a un stade ultérieur de
la procédure, si le juge ajourne le prononcé de la peine, au sens des art. 24-5 et
24-6 de ’ordonnance du 2 février 1945'8%,

8.2.2. En droit des adultes

8.2.2.1. Préambule

§ 915. En France, c’est dans un premier temps la médiation qui a été ancrée

. 1849 _— . T PR
au sein du CPPF™™", avant que la justice restaurative y soit prévue grace a la
loi relative a la prévention de la récidive et a I’individualisation des peines du

1851

15 aotit 2014, adoptée par le Parlement le 17 juillet 2014 .

8.2.2.2. Médiation'**

8.2.2.2.1. Bases légales

§916. Le 4 janvier 1993, une loi'®*? prévoyant la médiation pénale a été

promulguée'™*. Celle-ci a permis d’introduire un alinéa a I’art. 41-1 CPPF qui
précise que « le procureur de la République peut enfin, préalablement a sa
décision sur 1’action publique et avec I’accord des parties, décider de recourir

1848
1849

1850

1851

1852

1853

1854

Circulaire 2017, p. 11.

Pour plus d’informations quant au développement de la médiation, voir MOONKWI, pp. 165
ss.

Loi n° 2014-896 du 15 aolt 2014 relative a l'individualisation des peines et renforcant
l'efficacité des sanctions pénales (JORF n° 0189 du 17 aofit 2014 p. 13647).

CARIO, Art. 10-1, p. 1.

Nous présentons ici brievement la médiation pénale mentionnée a I’art. 41-1 CPPF
puisqu’une autre disposition, 1’art. 10-1 CPP, prévoit expressément la possibilité de recourir
a la justice restaurative.

Loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale (JORF n° 0003 du 4
janvier 1993 page 215).

FAGET, Restorative justice in France, p. 147 ; MOONKWI, p. 168.

295



France

a une médiation s’il lui apparait qu’une telle mesure est susceptible d’assurer
la réparation du dommage causé a la victime, de mettre fin au trouble résultant
de I’infraction et de contribuer au reclassement de I’auteur de I’infraction ». Il
sied de souligner que ces trois conditions étaient d’abord cumulatives'>, mais
qu’elles sont aujourd’hui alternatives'®>°.

§ 917. Le CPPF ne contient cependant pas de définition de ce que constitue
la médiation'™’. La circulaire du 16 mars 2004 du Ministére de la justice'*®
prévoit, quant a elle, que la médiation en matiére pénale « consiste, sous
I’égide d’un tiers, a mettre en relation 1’auteur et la victime afin de trouver un
accord sur les modalités de réparation, mais aussi de rétablir un lien et de fa-
voriser, autant que possible, les conditions de non-réitération de 1’infraction
alors méme que les parties sont appelées a se revoir »'*>

§ 918. Précisons encore que 'INAVEM, devenu France—victimeslgéo, a édi-
té un « Guide des bonnes pratiques » relatif 4 la médiation pénale'®®".

8.2.2.2.2. Conditions de mise en ccuvre

§919. La mise en ceuvre de la médiation suppose la réalisation de certaines
conditions. Il faut premiérement que 1’'une des conditions précitées de 1’art.
41-1 al. 5 soit remplie1862 et que ce processus soit envisagé par le procureur
avant sa décision sur 1’action publique. Les parties a la procédure doivent
consentir & sa mise en ceuvre'™" et sont ainsi libres de choisir d’y prendre part

185 Ancien art. 41 al. 7 CPPF ; CARIO, Justice restaurative, p. 150.

CARIO, Justice restaurative, p. 150, qui estime que le fait que ces conditions soient
alternatives étend le champ d’application de la médiation et dénature son esprit. A notre
avis, le fait que ces conditions soient alternatives peut exclure la pratique de la médiation
pénale du champ de la justice restaurative. En effet, si ce processus ne tend pas a assurer la
réparation du dommage causé a la victime et qu’il exclut dés lors la participation de celle-ci,
il sort de notre conception de la justice restaurative ; cf. supra § 42.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 93.

Circulaire relative a la politique pénale en matic¢re de réponses alternatives aux poursuites et
de recours aux délégués du procureur, du 16 mars 2004 (CRIM.04-31E5-16-03-04).

189 Circulaire 2004, p. 7.

180 Tnstitut national d’aide aux victimes et de médiation, devenu France-victimes ; PERRIER, La
médiation en droit pénal, p. 96.

INAVEM, Code de déontologie — Guide des bonnes pratiques — Médiation pénale — Média-
tion pénale familiale, juin 2012.

A savoir que la mesure soit susceptible d’assurer la réparation du dommage causé a la vic-
time, susceptible de mettre fin au trouble résultant de I’infraction ou encore susceptible de
contribuer au reclassement de I’auteur de I’infraction.

1% Art. 41-1 al. 5 CPP.

1856

1857

1858

1861

1862
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.. 1864 ) s ’
ou de refuser d’y participer . Précisons a cet égard que 1’accord de 1’auteur
. 1865
n’est pas formellement requis

§ 920. I1 est par ailleurs nécessaire que 1’affaire soit simple et que les faits
soient reconnus par l’auteur ou, a tout le moins, que ceux-ci ne soient pas
i 1866
sérieusement contestables par 1’intéressé

8.2.2.2.3. Infractions exclues

§921. En cas de violences domestiques, 1’art. 41-1 al. 5 CPPF précise
qu’une médiation ne peut étre initiée que si la victime en fait la demande. Si
une médiation a déja eu lieu et que de nouvelles violences ont & nouveau été
perpétrées, un tel processus ne peut alors plus étre envisagé1867.

§922. FAGET estime qu’il serait cependant erroné de penser que c’est
I’impact qu’a une infraction sur les personnes touchées par celle-ci qui déter-
mine si un processus de médiation peut étre envisagé ou non. Selon lui, c’est
bien la nature de I’infraction qui permet d’envisager la mise en ceuvre d’un tel
processus. Au regard de cet élément, on ne saurait dés lors considérer que le
modele frangais est orienté vers la victime, bien que la loi prévoie la répara-
tion de cette derniére'®®. Selon cet auteur, une médiation parait appropriée
lorsque des personnes entretenant des relations personnelles ou profession-
nelles sont touchées par I’infraction, si celle-ci implique des parents par rap-
port aux droits relatifs a leur enfant, ou encore si des infractions ont été com-
mises dans le cadre du voisinage ou qu’elles portent sur 1’utilisation abusive
d’un moyen de télécommunication

1864 FAGET, Restorative justice in France, p. 147 ; MOONKWI, p. 170.

CARIO, Art. 10-1, p. 1; le fait que I’accord de I’auteur ne soit pas requis peut soulever la
question de savoir si la médiation telle que prévue a l’art. 41-1 CPPF peut revétir le
qualificatif de processus de justice restaurative. Selon notre conception de la justice
restaurative, tel ne serait pas le cas, puisque cette forme de justice ne peut étre mise en
ceuvre qu’avec 1’accord de la victime et de I’auteur ; ¢f supra § 63.

Circulaire 2004, p. 5 ; « contestable » est le terme employ¢ dans la circulaire.

"7 Art. 41-1 al. 5 CPPF.

'%5 FAGET, Restorative justice in France, p. 149.

FAGET, Restorative justice in France, p. 148.

1865

1866

1869

297



France

8.2.2.2.4. Déroulement®”

§923. La compétence de renvoyer une affaire en médiation reléve exclusi-

1871 s 5 s : 1872

vement du procureur ' selon le principe de 1’opportunité des poursuites .

. , S .. 1873 .
Le processus y relatif se déroule ainsi sous sa supervision ~~ et uniquement au
. . 1874 . ) . ..

stade des poursuites pénales . Il sied de souligner que le fait de recourir a la

médiation ne doit pas étre considéré comme une alternative aux poursuites

pénales selon la circulaire du 16 mars 2004. En effet, si les conditions

d’ouverture de la poursuite pénale ne sont pas réunies, la procédure doit étre

classée et un processus de médiation ne peut étre mis en ceuvre selon 1’art. 41-
1 CPPF"”,

§924. Lorsqu’un processus de médiation est envisagé, le procureur
s’adresse a une tierce personne et la charge de le mener a bien en lui décernant
un mandat'®" et en lui fixant un délai s’agissant de sa mise en ceuvre, qui peut
toutefois étre prolongé sur demande'"’

§925. Le processus commence alors par des entretiens individuels pour
chaque partie qui ont pour objectif de fournir des renseignements au sujet de la
i 1878 o : . . g - 1879
médiation " . S’ensuit un échange direct ou indirect entre les participants
Les parties en cause peuvent en outre se faire assister par leur avocat au cours
1880
du processus

§ 926. Précisons cependant que bien que ce soit le procureur qui transmette
les affaires en médiation, la mise en ceuvre reléve d’organisations non gouver-
nementales privées ou de médiateurs indépendants. Le procureur est dés lors
tributaire de 1’existence de telles organisations au sein de sa juridiction, qui de

"0 Pour une présentation plus détaillée du déroulement de la médiation, voir MOONKWI, pp.

170 ss.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 438 ; MOONKWI, p. 171.

FAGET, Restorative justice in France, p. 147.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 438.

CARIO, Quand le sens commun, p. 425 ; FAGET, Restorative justice in France, p. 147.
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 98, qui précise que la médiation fait partie des sept
mesures alternatives prévues aux art. 41-1 et 41-2 CPPF.
JACCOTTET-TISSOT/KAPFERER/MONA, p. 1183 ; MOONKWI, p. 171; PERRIER, La
médiation en droit pénal, p. 100.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 100.

MOONKWI, p. 171 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 101.

MOONKWI, p. 172 ; ¢f- supra § 218 s’agissant de la question de I’échange direct ou indirect.
Art. 2 INAVEM ; JACCOTTET-TISSOT/KAPFERER/MONA, p. 1183 ; PERRIER, La médiation
en droit pénal, p. 101.

1871
1872
1873
1874

1875
1876
1877
1878

1879
1880
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surcroit doivent bénéficier de personnes compétentes pour mettre en ceuvre un
s L. 1881
processus de médiation dans le cas d’espéce

8.2.2.2.5. Incidence sur la procédure pénale

§927. Si le processus de médiation aboutit, ¢’est-a-dire qu’un accord est

conclu, I’affaire est transmise au procureur qui dresse un procés-verbal, signé
. . i 1882

de sa main et de celles des parties au processus de médiation ™ . Le procureur

dispose alors de la possibilité de classer I’affaire, mais il n’y est pas obligé1883.

§ 928. Les modalités d’exécution de 1’accord ne sont, quant a elle, pas pré-
vues dans le CPPF™***, La premiére chambre civile a cependant considéré que
le procés-verbal établi et signé a la suite d’une médiation doit étre considéré
comme une transaction. Elle a par ailleurs précisé que méme si I’auteur des
faits a honoré les engagements qu’il avait pris au cours de la médiation, rien
n’empéche le procureur de la République de poursuivre celui-ci en application
du principe de 1’opportunité des poursuites et de I’intérét public'™.

§ 929. Si le processus de médiation n’aboutit pas, le procureur décide de la
suite a donner a I’affaire en cause, soit la reprise des poursuites ou le classe-
ment de la procédurelggé. Au regard de ces éléments, le médiateur est ainsi

’ > 1887 .
tenu d’informer le procureur de l’issue du processus . Il doit cependant
respecter le principe de la confidentialité et ne doit pas transmettre
d’appréciation personnelle quant au comportement adopté par les parties au
cours du processus1888

§ 930. Précisons encore que la prescription de I’action publique est suspen-
due durant la phase de médiation™’.

'8! FAGET, Restorative justice in France, pp. 149 et 156 ; MOONKWI, p. 171.

'%82 Art. 41-1 al. 5 CPPF.

%3 MOONKWI, pp. 174 — 175 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 102.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 103.

"85 Arrét n° 353 du 10 avril 2013 (12-13.6-72) de la Cour de cassation, 1 Chambre civile.
'86 " Art. 41-1 CPPF ; JACCOTTET-TISSOT/K APFERER/MONA, p. 1183.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 438 ; MOONKWI, p. 174.

MOONKWL, p. 174 ; ¢f- infra § 931.

Selon I’art. 41-1 al. 2 CPPF.

1884

1887
1888
1889
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8.2.2.3. Confidentialité

§ 931. La confidentialité du processus n’est pas expressément prévue par le
CPPF. Elle peut cependant étre reliée a I’obligation du médiateur de se sou-
. 1890 . 1891
mettre au secret professionnel * ~ au moment de son assermentation = . Une
violation de celle-ci est dés lors pénalement répréhensible'®”.

8.2.2.4. Autres mesures a caractére restauratif

§932. Une fois que le procureur a pris connaissance de la commission
d’une infraction et que son auteur a été identifié, il dispose de trois possibili-
tés : engager des poursuites, mettre en ceuvre une procédure alternative aux
poursuites ou classer sans suite la procédure, si des circonstances particuliéres
liées a la commission des faits le permettentlg%.

§933. La mise en ceuvre de mesures dans le cadre d’une procédure alterna-
tive aux poursuites a pour objectif, selon I’art. 41-1 CPP, « d’assurer la répara-
tion du dommage causé a la victime, de mettre fin aux troubles résultant de
I’infraction et de contribuer au reclassement de I’auteur des faits ». Dans ce
cadre, le procureur peut notamment demander a I’auteur de réparer le dom-
mage résultant de son comportement ou procéder a une mission de médiation

- i 1894
entre I’auteur et la victime, tel que nous venons de le décrire .

X X . ~1895 .
§ 934. Les autres mesures a caractére restauratif ~ ne sont pas analysées

dans le cadre de la présente recherche puisque celles-ci sont imposées par un
juge et ne font dés lors pas partie de la justice restaurative telle que nous
I’avons présentée en début de recherche'™°.

180 Selon I’art. 226-13 du code pénal frangais (CPF) ; art. 6 INAVEM.

1 Art. R15-33-34 CPPF ; il s’agit de la partie réglementaire du code de procédure pénale
frangais.

"2 Art. 226-13 CPF.

%% JACCOTTET-TISSOT/K APFERER/MONA, p. 1182.

JACCOTTET-TISSOT/KAPFERER/MONA, p. 1182.

I1 s’agit notamment du contrdle socio-éducatif et des sanctions a visée restaurative, telles

que la dispense de peine ou le travail d’intérét général, prévues aux art. 41-1 et 41-2 CPPF.

Cf. supra § 42 ; pour plus d’informations, voir MOONKWI, pp. 186 ss.

1894

1895

1896

300



Cadre légal

8.2.2.5. Justice restaurative dans le cadre du code de procédure
pénale

8.2.2.5.1.  Adoption

§935.La loi du 15 aolt 2014 relative a la prévention de la récidive et a
I’individualisation des peineslgg7, adoptée par le Parlement le 17 juillet 2014, a
permis Dintroduction de la justice restaurative dans le CPPF par
I’intermédiaire de I’art. 10-1 CPPF'®®. Cette loi a ét¢ mise en ceuvre par la
circulaire du 15 mars 2017 qui apporte des précisions en la matiére"™.

§936. L’art. 10-1 CPPF dispose que toute personne victime d’une infrac-
tion, ainsi que tout auteur, peut prendre part a une mesure de justice restaura-
tive, aussi bien au cours de la procédure que dans le cadre de 1’exécution

d’une peinelgm. Cette derniére possibilité est régie par 1’art. 707 CPPF 1902,

§ 937. Ainsi, selon I’art. 10-1 CPPF, « a ’occasion de toute procédure pé-
nale et a tous les stades de la procédure, y compris lors de I’exécution de la
peine, la victime et I’auteur d’une infraction, sous réserve que les faits aient
€té reconnus, peuvent se voir proposer une mesure de justice restaurative
['°"]. Constitue une telle possibilité, toute mesure permettant & une victime
ainsi qu’a "auteur d’une infraction de participer activement a la résolution des
difficultés résultant de ’infraction, et notamment a la réparation des préjudices
de toute nature résultant de sa commission. Cette mesure ne peut intervenir
qu’apres que la victime et 1’auteur de I’infraction ont regu une information
compléte a son sujet et ont consenti expressément a y participer. Elle est mise
en ceuvre par un tiers indépendant formé a cet effet, sous le contrdle de

"7 Loi n° 2014-896 du 15 aoiit 2014 relative a la prévention de la récidive et &

I’individualisation des peines (JORF n° 0189 du 17 aotit 2014, p. 13647).

Circulaire 2017, p. 3.

Circulaire portant sur la mise en ceuvre de la justice restaurative applicable immédiatement &
la suite de I’introduction des articles 10-1, 10-2 et 707 du code de procédure pénale, issus
des articles 18 et 24 de la loi n® 2014-896 du 15 aoit 2014, adoptée le 15 mars 2017, pp. 3 —
4.

CARIO, Art. 10-1, p. 4 ; pour un exposé sur la circulaire de 2017, voir FILIPPI, An analysis of
the French circular.

%' Art. 10-1 CPPF.

1992 Circulaire 2017, p. 4.

Le texte légal fait référence a des « mesures de justice restaurative ». Dans la présente
recherche, nous préférons cependant 1’expression de « processus de justice restaurative »
mais utiliserons néanmoins le terme figurant dans la loi s’agissant de la 1égislation frangaise.

1898
1899

1900

1903
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I’autorité judiciaire ou, a la demande de celle-ci, de I’administration péniten-
tiaire. Elle est confidentielle, sauf accord contraire des parties et excepté les
cas ou un intérét supérieur li¢ a la nécessité de prévenir ou de réprimer des
infractions justifie que des informations relatives au déroulement de la mesure
soient portées a la connaissance du procureur de la République ».

8.2.2.5.2.  Caractéristiques de la justice restaurative

§938. A titre préliminaire, il sied de préciser que la justice restaurative est
une possibilité offerte aux parties d’échanger1904 mais n’est en aucun cas obli-
gatoire. Elle est mise en ceuvre de maniére paralléle a la procédure pénale ou a
I’exécution d’une peine, mais sans effet sur celles-ci'*”. Elle ne saurait ainsi
étre considérée comme une sanction' . La circulaire souligne encore la vigi-
lance dont il faut faire preuve lors de I’organisation d’un tel processus, dans le
sens ou celui-ci ne doit pas altérer la procédure pénale en cours, ni mettre a
mal 1alg(;é70urité de la victime, notamment en cas d’intimidation ou de subordi-
nation .

8.2.2.5.3.  Définitions des termes employés et précautions en la matiere

8.2.2.5.3.1. Auteur

§939. Le terme d’auteur « doit s’entendre dans une acception plus large,
afin d’inclure toutes les personnes ayant reconnu avoir commis une infraction
. A .o 1908
et souhaitant participer a un processus restauratif » .

§ 940. Ladite circulaire précise que le magistrat en charge du dossier ainsi
que le service mettant en ceuvre le processus de justice restaurative doivent
s’assurer de choisir une mesure adaptée a la situation, notamment dans le
cadre des infractions commises au sein de la spheére familiale, du fait de
I’emprise que peut avoir 1’auteur sur une victime mineure ou sur un conjoint,
en cas de violences conjugaleslgog.

%% Circulaire 2017, pp. 3 et 7.

Circulaire 2017, pp. 3 et 6.
Circulaire 2017, p. 7.
Circulaire 2017, p. 5.
Circulaire 2017, p. 5.
Circulaire 2017, p. 5.
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§ 941. Si la demande de prendre part a un processus de justice restaurative
émane de I’auteur, il est nécessaire que les raisons qui le poussent a faire une
o j - 1910
telle demande soient évaluées par le facilitateur

8.2.2.5.3.2. Victime

§ 942. La définition de la victime doit aussi étre comprise au sens large. Ce
terme comprend aussi bien la victime directe que la victime « par rico-
chet »"'!. En fonction du statut procédural, celle-ci peut revétir la qualité de la
partie plaignante, de partie civile ou encore de victime. Il sied de préciser que
les proches sont aussi compris comme étant des victimes, en particulier lors-
qu’un déces a eu lieu™"?.

8.2.2.5.3.3.  Présence d’auteur ou de victime mineurs

§943. Le fait que P’auteur ou la victime soient mineurs doit étre pris en
compte lors de la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative. Cet
¢lément implique dés lors la participation des parents. Dans pareils cas, il sied
aussi d’évaluer le niveau de maturité et la situation personnelle du mineur afin
de déterminer quel sera le degré d’adhésion au processus. Il est par ailleurs
expressément précisé que si la victime est mineure, il est nécessaire que les
implications et les impacts pouvant résulter de sa participation au processus
fassent I’objet d’une attention particuliére et que les représentants 1égaux du
mineur soient présents durant sa mise en ceuvre'’".

1% Circulaire 2017, p. 5; il est souligné que le facilitateur est appelé « tiers indépendant en

charge de la mesure ».

La circulaire se réfere a la victime « par ricochet » qui, selon les termes que nous avons
définis en début de recherche, correspond a la victime indirecte, soit celle qui subit une
atteinte du fait de I’infraction sans étre directement touchée directement par celle-ci ; cf.
supra § 166.

Circulaire 2017, p. 5.

Circulaire 2017, p. 6.
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1912
1913

303



France

8.2.2.5.4. Conditions de mise en ccuvre

8.2.2.5.4.1. Reconnaissance des faits par I’auteur

§ 944. La premiére condition de mise en ceuvre d’un processus de justice
restaurative est que I’auteur reconnaisse les faits qui lui sont imputés. Elle
permet d’éviter qu’un processus ne soit envisagé dans un cas ou ’auteur nie
pertinemment les faits, ce qui risquerait de provoquer une victimisation secon-
daire""* pour la victime. Cette reconnaissance ne doit cependant pas étre con-
sidérée comme un aveu' .

§ 945. Le facilitateur doit ainsi s’assurer, au cours de la préparation du pro-
S . .. 1:4 1916
cessus de justice restaurative, que cette condition est réalisée

8.2.2.5.4.2. Informations dispensées quant au processus de justice
restaurative

§ 946. L art. 10-2 CPPF prévoit que les officiers de la police judiciaire in-
forment les victimes quant a I’existence de la justice restaurative’’'’. La vic-
time et I’auteur doivent avoir regu des informations sur cette forme de justice
de maniére claire et intelligible. Cet élément constitue le pendant de la prépa-
ration des parties au processus'’'®.

§947.11 est ainsi nécessaire que la victime et [’auteur disposent
d’informations au sujet du processus, notamment quant a sa mise en ceuvre,
aux enjeux qui en découlent, a sa confidentialité et a la possibilité de quitter
celui-ci en tout temps. Il est par ailleurs indispensable que les parties soient
informées du fait que le processus n’aura aucune influence sur la procédure
pénale, qui suit son cours de manicre parallélelglg. CARIO précise que
I’information doit aussi porter sur les attentes que les parties ne peuvent pas
espérer combler en participant a un processus de justice restaurative' "’

1 Cf supra § 165.

15 CARIO, Art. 10-1, p. 4 ; circulaire 2017, p. 7.

Circulaire 2017, p. 7.

Circulaire 2017, p. 4 ; le fait que cette information soit dispensée d’office permet de relever
qu’il s’agit d’un systéme proactif ; cf. supra § 208.

CARIO, Art. 10-1, p. 5.

Circulaire 2017, p. 7.

CARIO, Art. 10-1, p. 5.
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§ 948. Précisons que si des participants mineurs sont impliqués dans un tel
processus, il est nécessaire que leurs représentants 1égaux soient présents lors-
. . . 1921
que les informations sont dispensées

8.2.2.5.4.3. Consentement expres des participants

§ 949. Une fois que les parties ont été informées de la possibilité de recourir
a la justice restaurative, il est nécessaire qu’elles consentent a sa mise en
ceuvre de maniére libre et éclairée' ™. Si tel est le cas, le facilitateur se charge
de recueillir par écrit'? le consentement de chaque partie aprés la séance
d’information, mais dans tous les cas avant que le processus soit mis en
ceuvre. Un délai de réflexion peut cependant étre octroyé aux parties1924.

§950. La circulaire rappelle le principe selon lequel la participation a un
processus de justice restaurative doit découler de la volonté des parties et ne
doit en aucun cas étre imposée. Chaque participant dispose des lors de la fa-
culté de quitter en tout temps le processus sans que cela puisse, par ailleurs,
étre reproché a 1’auteur dans le cadre de la procédure pénale paralléle, comme
nous 1’avons vu. Ainsi, un processus de justice restaurative ne saurait étre mis

. gy 1925
en ceuvre sans volonté des participants d’y prendre part .

§ 951. Il sied cependant de préciser qu’une difficulté peut intervenir lorsque
la justice restaurative est envisagée avant que 1’auteur ait été reconnu coupable
par une autorit¢ pénale en raison du principe de la présomption
d’innocence'”®. CARIO estime a ce sujet qu’il serait nécessaire de prévoir la
césure du proces pénal pour qu'une décision pénale quant a la culpabilité de
I’auteur soit prise au terme des investigations menées, de nature a pacifier le
déroulement de la procédure1927.

§ 952. Cette disposition précise aussi que le processus de justice restaura-
tive a lieu sous le contrdle de I’autorité judiciaire ou de I’autorité pénitentiaire,
puisqu’elles sont les garantes du respect des libertés individuelles et qu’elles
peuvent ainsi veiller au respect des droits fondamentaux et des principes géné-

1921

Circulaire 2017, p. 7.

Circulaire 2017, p. 7.

La circulaire contient, dans son annexe 3, un « modéle de formulaire de recueil du
consentement des participants a une mesure de justice restaurative ».

Circulaire 2017, p. 7.

Circulaire 2017, pp. 6 — 7.

1926 Cf supra § 48.

%7 CARIO, Art. 10-1, p. 5.

1922

1923

1924

1925
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raux du droit pénal, mais aussi garantir les intéréts des participants au proces-
1928
sus .

8.2.2.5.5.  Processus de justice restaurative

§953. Alors que ’art. 41-1 CPPF mentionne spécifiquement la médiation,
I’art. 10-1 CPPF prévoit quant a lui des « mesures » de justice restaurative de
sorte qu’aucun processus n’est spécialement visé'”?. La circulaire du 15 mars
2017 contient, a son annexe I, différents exemples de justice restaurative. Il
s’agit des rencontres condamnés-victimes (RCV), des rencontres détenus-
victimes (RDV), des cercles de soutien et de responsabilité (CSR), des cercles
d’accompagnement et de ressources (CAR)"*’, de la médiation restaurative ou
de la médiation auteur-victime, des conférences restauratives ou conférence de
groupe familial, ou encore du cercle restauratif' '

8.2.2.5.6.  Stades de mise en ceuvre

§ 954. Le texte de I’art. 10-1 CPPF prévoit 1’application de la justice restau-
rative a tous les stades de la procédure, soit durant 1’enquéte, lors de
I’instruction, lors de 1’audience de jugement, mais aussi dans le cadre de
I’exécution de la peine. La possibilité de recourir a cette forme de justice a
différents stades permet de mettre en lumiére la complémentarité entre la pro-
cédure pénale et les processus de justice restaurative, mais aussi de souligner
que des liens peuvent &tre établis entre ceux-ci'

§955.La mise en ccuvre de cette forme de justice dans le cadre de
I’exécution de la peine est régie par I’art. 707 CPPF qui prévoit que la victime
dispose du droit de demander a bénéficier de la justice restaurative' >

128 CARIO, Art. 10-1, p. 3.

CARIO, Art. 10-1, p. 4.

11 est surprenant que les CSR et les CAR figurent dans les exemples de mesures de justice
restaurative. En effet, I’art. 10-1 CPPF prévoit expressément que celles-ci permettent & une
victime ainsi qu’a l’auteur de participer activement au processus. Ces deux formes de
cercles excluent cependant la présence de la victime.

Circulaire 2017, Annexe 1.

CARIO, Art. 10-1, p. 4.

Circulaire 2017, p. 4.
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8.2.2.5.7. Infractions exclues

§ 956. Toutes les infractions, qu’il s’agisse de contraventions, de délits ou
de crimes, peuvent faire I’objet d’un processus de justice restaurative. Aucune
exclusion n’est prévue. 1l sied de préciser que celle-ci peut méme étre envisa-
gée si une infraction n’est pas poursuivie, notamment si elle est prescrite ou
non suffisamment caractérisée'*>*

§ 957. Soulignons que, méme si aucune infraction n’est d’emblée exclue du
champ de la pratique de la justice restaurative, toute situation ne peut pas faire
I’objet d’un tel processus. L’opportunité de mettre en ceuvre celui-ci doit dés
lors étre évaluée par des professionnels en la matic¢re, au terme d’un échange
avec chaque personne impliquéelg35

8.2.2.5.8.  Autonomie du processus

§ 958. La pratique de la justice restaurative suppose qu’une procédure pé-
nale se déroule en parallele et que de tels processus sont complémentaires. Ces
derniers sont alors autonomes et les actes effectués dans le cadre du processus
restauratif ne doivent pas étre considérés comme des actes de procédure,
méme si la procédure pénale se déroule en paralléle. Les principes directeurs
de I’article préliminaire du code de procédure pénale'™ ne sauraient dés lors
leur étre appliqués1937

§959. Au regard de ces éléments, le processus de justice restaurative ne
saurait avoir un impact sur la procédure pénale en tant que telle, que celui-ci
ait abouti ou non. La procédure pénale suit ainsi son cours méme si le proces-
sus de justice restaurative peut faciliter I’exécution de la réparation ou avoir
une influence positive sur I’exécution de la peinemg.

§960. A cet égard, le processus de justice restaurative n’a aucune incidence
sur la procédure pénale, sur la décision quant a I’engagement des poursuites
ou quant au classement de la procédure, sur la décision relative a la culpabili-
té, a la détermination de la peine et a son exécution. En outre, le fait que
I’auteur ait souhaité mettre un terme au processus ne saurait lui étre reproché
dans le cadre de la procédure pénale. Enfin, un processus de justice restaura-

%% Circulaire 2017, pp. 4 — 5.

1935 Circulaire 2017, p. 10.

1936 Article préliminaire de la partie législative du CPPF.
Circulaire 2017, p. 6.

Circulaire 2017, p. 6.
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tive n’a aucun impact sur l’octroi de dommages et intéréts ou sur

I’indemnisation de la victime dans le cadre d’une alternative aux pour-
. 1939

suites

8.2.2.5.9. Déroulement

8.2.2.5.9.1. Requéte

§ 961. La requéte relative a la volonté de prendre part a un processus de jus-
tice restaurative peut émaner de I’auteur, de la victime, de leurs proches mais
aussi des intervenants sociojudiciaires. L’autorité judiciaire peut elle aussi
proposer qu’un tel processus soit mis en ceuvre' .

§ 962. 11 sied cependant de préciser que lorsque la justice restaurative est
envisagée dans le cadre de I’exécution de la peine, seule la victime peut
s’adresser au magistrat ou a un service de justice restaurative en raison du
droit dont elle bénéficie a obtenir réparation du préjudice subi a coté de
I’indemnisation'”*'. L’auteur, quant a lui, doit déposer sa demande auprés du
service d’exécution des peine ou aupres du juge d’application des peines1942

8.2.2.5.9.2. Phase préparatoire

§ 963. Lorsqu’un processus de justice restaurative est envisagé, I’ensemble
des acteurs du systéme judiciaire et non judiciaire doivent échanger afin de
définir le role de chacun. Ceux-ci élaborent et signent une convention quant a
la méthodologie adoptée, aux étapes du processus, a son financement et au
fonctionnement du dispositif. La circulaire souligne qu’il peut étre opportun
de créer un comité de pilotage afin de suivre et d’évaluer ce qui est mis en
place et de garantir la pérennité du dispositif, malgré les éventuels change-
ments de personnes qui peuvent intervenir au sein de chaque service'*®

1939 Circulaire 2017, p. 6.

CARIO, Art. 10-1, p. 4.

Au sens de I’art. 707 al. 4 CPPF ; CARIO, Art. 10-1, p. 4.
Circulaire 2017, p. 8.

Circulaire 2017, p. 8.
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8.2.2.5.9.3. Mise en ceuvre du dispositif

§ 964. Comme nous I’avons vu, la mise en ceuvre d’un processus de justice
restaurative découle de la volonté des parties, soit la victime et 1’auteur. Celui-
ci ne peut en aucun cas étre ordonné par la justice. Un tel processus peut ce-
pendant &tre proposé a la victime et a 1’auteur par « les autorités judiciaires, le

1944 1945 - . . .
SPIP [ "], la PJJ [ "], les associations d’aide aux victimes ou toute associa-
. T e, , 1946
tion judiciaire habilitée par la cour d’appel » ~ .

§ 965. Précisons que si le demandeur est mineur, les parents ou représen-
tants 1égaux doivent 1’assister. Par ailleurs, lorsque c’est I’auteur qui formule
une demande de justice restaurative, la victime est, quant a elle, contactée par
I’entremise de I’association d’aide aux victimes'*’

8.2.2.5.9.4. Contréle de [’autorité judiciaire dans le cadre de la phase avant
jugement

§ 966. Le processus de justice restaurative est indépendant de la procédure
pénale et ne doit pas interférer avec celle-ci. La procédure pénale ne doit ce-
pendant pas non plus altérer le déroulement du processus de justice restaura-
tive. C’est deés lors le magistrat en charge de I’affaire qui décide du moment
auquel ce processus peut étre initié a condition, comme nous 1’avons vu, que
les parties y consentent. Il sied cependant de préciser que si le processus de
justice restaurative peut étre mis en ceuvre parallélement & une mesure alterna-
tive aux poursuites, il ne constitue pas lui-méme une telle mesure'***

8.2.2.5.9.5. Contrdle de I’autorité judiciaire dans le cadre des alternatives
aux poursuites

§ 967. Le procureur de la République peut favoriser la mise en ceuvre d’une
. 1949 -y s o
mesure alternative de maniére cumulée a un processus de justice restaura-

4 . L, . .. . . .
1% Service pénitentiaire d’insertion et de probation.

Protection judiciaire de la jeunesse.

Circulaire 2017, p. 9.

Circulaire 2017, p. 9.

%% Circulaire 2017, p. 10.

""" Au sens des art. R15-33-38 a R15-33-45 CPPF.

1945
1946
1947
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tive. Il peut alors proposer qu’un tel processus soit mis en ceuvre et orienter les
. P 1950
parties vers une association a cette fin .

§ 968. Il est cependant aussi possible qu’il soit saisi d’une telle demande par
I’entremise d’une association. Dans pareil cas, il procéde a un contrdle en
opportunité de 1’organisation d’un processus de justice restaurative et donne
son accord préalable, le cas échéant™".

§ 969. Lorsque des documents sont transmis au procureur de la République,
ceux-ci sont classés dans un dossier séparé, afin de garantir la confidentialité
du processus de justice restaurative et de garantir I’indépendance de la procé-
dure pénale1952

8.2.2.5.9.6. Processus dans le cadre de la phase d’instruction

§970. Si un processus de justice restaurative est envisagé dans le cadre de
I’instruction, il est nécessaire que le magistrat donne son accord afin que la
procédure pénale ne soit pas altérée, notamment lorsque des interactions entre
les parties pourraient compromettre son déroulement'”™.

8.2.2.5.9.7. Processus durant I’audiencement ou l’ajournement du prononcé
de la peine

§971. Une certaine période peut se passer entre le moment de la décision
de poursuite, de 1’ordonnance de renvoi devant le tribunal et la date de
I’audience. Durant ce laps de temps, un processus de justice restaurative peut
étre initié. Le procureur doit cependant exercer un controle quant aux affaires
qui peuvent faire I’objet d’un tel processus, ainsi qu’au sujet des informations
dispensées aux parties. Il doit en outre s’assurer qu’elles consentent a y pren-

§972. Selon la circulaire, il n’est pas opportun de mettre en ceuvre un pro-
cessus de justice restaurative a ce stade de la procédure. En effet, des débats
auront lieu dans le cadre du procés pénal et un tel processus pourrait altérer

ey ror s 1955
leur intégrité et leur sérénité™ .

190" Circulaire 2017, p. 11.
%! Circulaire 2017, p. 11.
1952 Circulaire 2017, p. 11.
193 Circulaire 2017, p. 11.
194 Circulaire 2017, p. 12.
1955 Circulaire 2017, p. 12.

310



Cadre légal

§973. 11 est aussi envisageable d’initier un processus de justice restaurative
lorsque ’auteur est reconnu coupable par un tribunal mais que le prononcé de
. . /1956
la peine est ajourné

8.2.2.5.9.8. Processus durant la phase post-sentencielle

§ 974. Le recours a un processus de justice restaurative peut encore étre en-
visagé durant la phase post-sentencielle, soit entre la déclaration de culpabilité
et ’exécution de la peine. L’accord préalable du magistrat quant aux affaires
qui peuvent faire I’objet d’un tel processus n’est, a ce stade, pas nécessaire.
Un contrdle de 1’autorité a cependant lieu quant a I’économie du processus, a
son équilibre et au respect des principes1957

§ 975. S’agissant de la mise en ceuvre de la justice restaurative dans le cadre
de I’exécution d’une peine, il a été souligné que c’est la victime qui dispose
d’un droit & requérir qu’un processus soit mis en ceuvre. Un tel droit n’est
cependant pas prévu pour ’auteur. En outre, le texte 1égal précise bien que la
victime dispose d’un « droit » a une mesure de justice restaurative alors que ce
n’est qu’une possibilité lors de la procédure pénale1958

8.2.2.5.10. Confidentialité

8.2.2.5.10.1. Base légale

§976. L’art. 10-1 CPPF prévoit que la justice restaurative implique une to-
tale confidentialité, sauf « accord contraire des parties » et excepté les cas ou
«un intérét supérieur lié a la nécessité de prévenir ou de réprimer des infrac-
tions » existe'™.

§ 977. L’autorité pénale est ainsi uniquement informée de la mise en ceuvre
d’un processus de justice restaurative et de I’identité des personnes qui y par-
ticipent. Le contenu des échanges ne lui est en revanche pas transmis, sauf
accord expres des parties ou si cela est justifié par un intérét supérieur, no-

1956 Circulaire 2017, p. 12.
%7 Circulaire 2017, p. 12.
18 CARIO, Art. 10-1, p. 4 ; ¢f. supra § 962.
199 CARIO, Art. 10-1, p. 3.
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tamment en cas de réitérations d’infraction ou si des faits constitutifs d’autres
. . . , 1960
infractions sont mentionnés durant le processus

§978. L art. 10 du code de déontologie de I’Institut francais pour la justice
restaurative (IFJR) précise que 1’intérét supérieur lié¢ a la nécessité de prévenir
et de réprimer des infractions comprend les infractions commises, celles dont
la commission est en cours, ou encore celles qui sont sur le point de 1’étre et
qui présentent un danger pour des personnes1961

8.2.2.5.10.2. Transmission d’informations

§979. Le procureur est le seul destinataire des informations transmises au
sujet du processus. Celles-ci doivent en outre porter uniquement sur le dérou-
lement de la mesure et non sur le contenu des échanges. Il sied cependant de
préciser que le procureur ne peut pas utiliser ces informations dans le cadre
d’une procédure pénale, notamment pas le fait que la mesure de justice restau-
rative n’ait pas abouti' "

8.2.2.5.10.3. Personnes visées

§980. Le principe de la confidentialité est appliqué aux facilitateurs mais
aussi aux parties ayant pris part au processus. Ces derniéres disposent de la
possibilité de partager des informations quant au processus qui les concerne,
mais doivent s’assurer que la confidentialité est préservée s’agissant des élé-
ments relatifs aux autres participantslg63

8.2.2.5.10.4. Séparation entre la procédure pénale et le processus de justice
restaurative

§ 981. Comme nous 1’avons vu, le processus de justice restaurative n’a pas
d’incidence sur la procédure pénale qui se déroule en paralléle. 11 en découle
que la confidentialité d’un tel processus est assurée puisque le dossier relatif a
la procédure pénale ne contient aucune piéce liée au processus de justice res-
taurative, hormis le fait que celui-ci a été proposélg64

10" Circulaire 2017, p. 7.

CARIO, Art. 10-1, p. 3.

%2 CARIO, Art. 10-1, p. 3 ; ¢f. supra § 203.
%3 CARIO, Art. 10-1, pp. 3 — 4.

Circulaire 2017, p. 6.

1961

1964
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§ 982. En outre, si les participants échangent des piéces au cours du proces-
sus, le contenu de celles-ci est aussi couvert par le sceau de la confidentialité.
Elles ne sauraient étre utilisées dans le cadre de la procédure pénale ou lors de
toute autre procédure judiciaire. Ainsi, la substance sur laquelle a porté
I’échange, notamment le fait que ’auteur reconnaisse les faits de maniére

compléte ou en partie, ne peut étre utilisée dans le cadre de la procédure pé-
1965
nale .

§ 983. Enfin, comme nous I’avons vu, la genése de la régle de la confiden-
tialité est d’assurer un déroulement optimal du processus de justice restaura-
tive, afin que les participants se sentent en confiance et en sécurité tout au long
de celui-ci'*®

8.2.2.6. Activité du tiers facilitateur
8.2.2.6.1. Dans le cadre du processus de médiation

8.2.2.6.1.1. Dispositions légales

§ 984. Différentes dispositions 1égales régissent ’activité de « médiateur de
la République »*”, qui peut étre une personne physique ou une associa-
tion'**®. Selon le décret du 10 avril 1996"%, un médiateur « ne doit pas exer-
cer d’activité judiciaire a titre principal »!70

§ 985. La question d’éventuelles incompatibilités a ensuite été précisée dans
les décrets™”" des 29 janvier 2001 et 27 septembre 200472,

15 Circulaire 2017, p. 7.

166 CARIO, Art. 10-1, p. 3 ; of: supra § 203.

%7 Au sens de I’art. 41-1 al. 1 CPPF.

1968 FAGET, Restorative justice in France, p. 148 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 94.
Décret n° 96-305 du 10 avril 1996 modifiant le code de procédure pénale (troisiéme partie :
Décrets) et relatif a la médiation pénale (JORF n°® 87 du 12 avril 1996 p. 5631). Le code de
procédure pénale est modifié par des actes législatifs appelés loi, décret ou encore arrété.
Ceux-ci sont ensuite intégrés au texte du code de procédure pénale ; PERRIER, La médiation
en droit pénal, p. 93.

BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, pp. 54 — 55.

Décret n° 2001-71 du 29 janvier 2001 modifiant le code de procédure pénale (deuxiéme
partie : décrets en Conseil d'Etat) et relatif aux délégués et aux médiateurs du procureur de
la République et a la composition pénale (JORF n° 25 du 30 janvier 2001 p. 1595) ; décret
n° 2004-1021 du 27 septembre 2004 portant modification du code pénal et du code de

1969

1970
1971
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§ 986. Le décret du 10 avril 1996 prévoit, quant a lui, a ses articles 15-1 a
15-18, la procédure de nomination d’un médiateur et précise les conditions
d’exercice de cette activité ainsi que les obligations qui lui incombent'*”. Afin
d’obtenir la reconnaissance de médiateur de la République, aussi bien les per-
sonnes physiques que les associations doivent déposer une demande
d’habilitation auprés du procureur de la République ou du procureur général
de la juridiction concernée'™

§987. La circulaire du 12 juin 2006 " précise, quant a elle, I’activité de
médiateur ainsi que la procédure de nomination, soit les conditions a remplir
s’agissant de la candidature, de la formation et quant a la rémunération. Cette
circulaire mentionne par ailleurs les personnes qui ne sont pas éligibles en
qualité de médiateur™®

1975

8.2.2.6.1.2. Code de déontologie

§988. L’INAVEM"”" a adopté un code de déontologie qui fixe, a son art.
7, un cadre éthique dans lequel il est notamment indiqué que le médiateur doit
demeurer multipartial®”® tout au long du processus. Il ne doit en outre pas se
prononcer sur la culpabilité de I’auteur et étre neutre et indépendantlg7g.

§ 989. Soulignons que la majeure partie des médiateurs exercent leur activi-
té au sein de 'INAVEM et de 1’association Citoyens et justice. Certains prati-
quent cependant en qualité d’indépendantslggo.

§990. En ce qui concerne les médiateurs de la République, la question peut
se poser de savoir si ceux-ci ne sont pas des auxiliaires de justice, contreve-

procédure pénale (deuxiéme partie : décrets en Conseil d'Etat) et relatif notamment au stage
de citoyenneté, a la composition pénale, aux sliretés prononcées dans le cadre d'un contrdle
judiciaire et a la juridiction de proximité (JORF n° 227 du 29 septembre 2004 p. 16718).
BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p. 55.

FAGET, Restorative justice in France, p. 148.

Art. R15-33-31 et 15-33-32 CPPF ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 94, voir cet
ouvrage pour les aspects relatifs a I’organisation des médiateurs.

Circulaire du 12 juin 2006 relative a l'activité des délégués du procureur (CRIM.06-12/ES-
12.06.2006).

FAGET, Restorative justice in France, p. 148.

Anciennement Institut national d’aide aux victimes et de médiation, devenu France-
victimes ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 96.

S’agissant de ’utilisation du terme « multipartialité », cf. supra § 13.

Art. 7INAVEM ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 101.

FAGET, Restorative justice in France, p. 150.
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nant ainsi aux principes d’indépendance et d’impartialité qui régissent la pro-
. 1 1981
fession de médiateur .

8.2.2.6.1.3. Secret professionnel

§ 991. Par ailleurs, le médiateur judiciaire est soumis au secret profession-
nel. Cette obligation a été instituée a 1’art. R15-33-34 CPPF par le décret du
29 janvier 2001, 11 sied cependant de souligner que le secret professionnel
n’est pas opposable au parquet, les médiateurs ayant au demeurant 1’obligation
de rendre compte de leur activité au procureur dans un rapport écrit, comme
précisé dans la circulaire du 18 octobre 1996'°%. Le fait que seul le médiateur
judiciaire soit astreint au secret professionnel souléve la question de la confi-
dentialité pour un médiateur qui officie en dehors du cadre judiciaire1984. Il en
est de méme s’agissant du contenu des échanges puisque le secret profession-
nel n’est pas opposable au parquet.

8.2.2.6.2.  Dans le cadre des autres processus de justice restaurative

8.2.2.6.2.1. Indépendance

§992. L’art. 10-1 CPPF prévoit que la justice restaurative doit étre diligen-
tée « par un tiers indépendant formé a cet effet ». Celui-ci doit aussi disposer
de qualités relationnelles et étre formé en matiére de justice restaurative' .

§993. Le facilitateur doit ainsi étre un tiers indépendant, multipartial,
neutre et bienveillant. Il ne doit pas étre intervenu dans le cadre de I’affaire en
cause en une autre qualité que celle de facilitateur et doit étre indépendant de
I’institution ou de 1’autorité qui décide de mettre en ceuvre un processus de
justice restaurative' " La circulaire précise a ce sujet que le facilitateur peut
étre un membre du personnel du secteur public ou associatif mais qu’il ne doit

%! BONAFE-SCHMITT, The French exception, p. 443.

Décret n° 2001-71 du 29 janvier 2001 modifiant le code de procédure pénale (JORF n° 25
du 30 janvier 2001 p. 1595).

Circulaire du 18 octobre 1996 relative a la procédure d’habilitation des médiateurs pénaux et
aux conditions d’exercice des fonctions de médiateur ; BONAFE-SCHMITT, La médiation
pénale en France, p. 58.

BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p. 59.

Circulaire 2017, p. 8.

CARIO, Art. 10-1, p. 5 ; circulaire 2017, p. 8.
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1984
1985
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pas, a ce titre, s’occuper de la prise en charge de la victime ou de I’auteur. En
outre, si une mesure alternative aux poursuites au sens de I’art. 41 CPPF est
mise en ceuvre, la personne qui s’en charge ne peut s’occuper du processus de
justice restaurative. Soulignons que c’est la personne du facilitateur en tant
que telle qui est visée par ces précisions et non la structure au sein de laquelle
il exerce son activité'”™. Aucune précision n’est cependant apportée par la
circulaire s’agissant du secret professionnel du facilitateur.

8.2.2.6.2.2. Formation

§994. La circulaire prévoit que le tiers indépendant doit &tre formé spécifi-
quement. Il doit présenter des qualités relationnelles et doit disposer de com-
pétences permettant le bon déroulement du processuslggg. Les compétences
relationnelles sont primordialeslggg, puisque le facilitateur a pour mission
d’assurer le bon déroulement du processus, en prenant garde que chaque per-
sonne puisse s’exprimer et étre écoutée dans le respectlggo. Selon CARIO, il est
aussi nécessaire que les facilitateurs disposent d’une formation au sujet des
techniques d’écoute et d’entretien, ainsi qu’en matiére d’animation de
groupe' ",

§995. La formation a en outre pour objectif de garantir I’impartialité¢ du fa-
cilitateur, ainsi que le fait que celui-ci maitrise les techniques de mise en
ceuvre de la justice restaurative. Seules certaines formations sont cependant
reconnues a 1’heure actuelle par le Ministére de la justice. Il s’agit de celles
financées par le Service de 1’accés au droit et a la justice et de I’aide aux vic-
times (SADJAV) ou dispensées par le Ministére de la justice1992

§ 996. Précisons enfin qu’une formation compléte de facilitateur existe de-
puis 2015 en France. Celle-ci se déroule en partenariat avec I’'IFJR, France-
victimes et I’Ecole nationale d’administration pénitentiairelg%. Cette forma-
tion de 60 heures permet 1’obtention d’un « certificat d’animateur de ren-
contres restauratives »'

1987

Circulaire 2017, p. 8.

Points 4.4 et 5.2 let. b circulaire 2017, pp. 8 et 10.
1% Circulaire 2017, p. 10.

9% CARIO, Art. 10-1, p. 5.

CARIO, Art. 10-1, p. 5.

Point 5.2 let. b circulaire 2017, p. 10.

IFJR, p. 5.

IFIR, p. 6 ; ¢f. supra § 181.

1988

1991
1992
1993

1994
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Evaluation de la pratique

8.2.2.6.2.3. Associations

§997. S agissant des associations, la loi ne prévoit pas d’habilitation spéci-
1995 . . A e
fique ", méme si les personnes qui en sont membres devraient étre au béné-
. -1 1996
fice d’une formation en la matiere

8.2.2.6.2.4. Code de déontologie

§ 998. Comme nous ’avons vu, I’'IFJR a par ailleurs adopté un code de dé-
ontologie pour la mise en ceuvre de mesures de Justice restaurative en matiére
. 1997
pénale

8.3. Evaluation de la pratique

§999. Selon un recensement effectué¢ en 2018 par I’IFJR, 56 programmes
de justice restaurative se sont développés sur le territoire francais. Ceux-ci
¢taient au nombre de 5 en 2015, ce qui montre le développement exponentiel
de cette forme de justice1998

§ 1000. BONAFE-SCHMITT reléve que mettre en ceuvre une analyse statis-
tique du succeés ou de I’échec d’un processus de médiation peut s’avérer diffi-
cile. En effet, évaluer celui-ci de maniére quantitative n’aurait que peu de
sens. Au contraire, il s’agirait de regarder les éléments qualitatifs de ce pro-
cessus et d’évaluer, pour chaque personne, ce que le processus lui a appor-

. 1999
te .

§ 1001. I1 sied encore de relever que, selon cet auteur, 1’évaluation de ma-
niere générale ne fait pas partie de la culture frangaise de sorte qu’un proces-
sus ou un systéme peut étre mis en place sans qu’une évaluation de son effica-
cité quantitative ou qualitative soit mise en ceuvre””

1995 Circulaire 2017, p. 10.

199 Circulaire 2017, p. 10.

%7 CARIO, Art. 10-1, p. 2 ; ¢f: supra § 978.

IFIR, p. 7.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 445.

BONAFE-SCHMITT, The French Exception, p. 445 ; s’agissant de la médiation pénale, nous
pouvons citer a titre informatif I’étude menée au niveau national par BELMOKHTAT et celle
menée par DELCOURT. Cette derniére étude porte sur le recours a la médiation pénale de
maniére générale.

1998
1999
2000
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§ 1002. Nonobstant ces éléments, la circulaire du 15 mars 2017 prévoit
I’évaluation de la justice restaurative quant au processus mis en ceuvre. En
outre, un comité national a pour mission d’évaluer les formations dispensées
en la matiere’'. Au moment de la rédaction de la présente recherche, des
informations relatives aux éléments précités ne sont pas encore disponibles.

21 Circulaire 2017, p. 12.
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Chapitre 9 : Belgique

9.1. Préambule

§1003. La Belgique est un Etat fédéral qui comprend trois communautés :
frangaise, flamande et germanophone® . Celles-ci sont autonomes dans diffé-
rents domaines, dont celui de I’exécution des mesures judiciaires en droit pé-
nal des mineurs. Les dispositions légales en matiére pénale sont cependant
érigées au niveau fédéral, aussi bien dans le domaine des adultes que dans
celui des mineurs”™”

9.2. En droit des mineurs’*

9.2.1. Développement

9.2.1.1. Meédiation

§1004. Les premiéres expériences de médiation™” ont eu lieu en 1987 en
Flandre et en 1993 au sein de la communauté frangaise, en dehors de tout

% Art. 2 de la constitution de la Belgique du 17 février 1994 (MB 17 février 1994) ; Bo-

DART/CARPET/STOCKMANS, p. 626 ; FILIPPI, En Belgique, p. 114.

FILIPPL, p. 114 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 153.

Une personne est considérée comme mineure lorsqu’elle a commis une infraction alors
qu’elle n’avait pas encore 1’age de 18 ans. C’est alors le tribunal de la jeunesse qui est
’autorité compétente (art. 36 §1 de la loi relative & la protection de la jeunesse ; cf. infia § §
1008). Soulignons cependant que dans certains cas, un auteur agé de 16 ans peut se voir ju-
ger par un tribunal compétent dans le domaine des adultes (art. 36bis de ladite loi). Selon
notre compréhension du texte légal, I’dge minimum pour faire 1’objet de poursuites pénales
est fixé a 12 ans (art. 37 §2quater de cette loi).

2003
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Belgique

cadre légal, puisqu’aucune disposition ne réglementait cette pratique®. Des
démarches relatives a la réparation des victimes ont d’abord été organisées sur
la base de ’art. 37§2, 2°b) de la loi relative a la protection de la jeunesse. Cet
article permettait alors qu’un service soit mandaté par un juge de la jeunesse
afin que le jeune puisse étre maintenu dans son milieu de vie s’il accomplissait
une « prestation éducative ou philanthropique en rapport avec son age et ses
ressources ». La médiation a ainsi été mise en ceuvre comme complément a la
prestation infligée par le juge de la jeunesse, puisque certains auteurs avaient
pour souhait de faire quelque chose pour les victimes. La médiation s’est dés
lors développée et a été considérée comme une proposition faite aux parties,
de maniére indépendante & une mesure judiciaire®”’

§ 1005. La médiation a ensuite aussi été organisée au niveau du parquet afin
de pouvoir trouver une issue plus adaptée a la procédure qu’un classement
. . . . 2008
sans suite ou un renvoi devant le juge de la jeunesse

9.2.1.2. Concertation restauratrice en groupe

§ 1006. S’agissant de la concertation restauratrice en groupe, des expé-
riences ont été menées, notamment en Flandre entre 2000 et 2003, avant que

. s 2009
ce processus ne soit finalement inséré dans la loi™ .

9.2.1.3. Ancrage légal

§1007. La mise en ccuvre d’un processus de médiation sans base légale
n’était pas optimale. Une circulaire de 20017°'" a dés lors reconnu la médiation
comme mission du Service de prestations éducatives ou philanthropiques
(SPEP)™"".

2005 1 [ o . N . or .
Nous utilisons ici le terme de la législation belge, méme si nous préférons celui de

«dialogue » ; ¢f. supra § 15 ; pour plus d’informations au sujet du développement de la
médiation en Belgique, voir STOLTZ.

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 32.

BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 628 — 629.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 629.

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, pp. 33 — 34; au sujet du développement des
concertations restauratrices en groupe, voir VANFRAECHEM/LAUWAERT/DECOQ, pp. 189 ss.
Circulaire du 5 décembre 2001 de la Ministre de 1’Aide 4 la jeunesse, MARECHAL.
BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 629.
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§ 1008. La médiation et la concertation restauratrice en groupe ont ensuite
été introduites™'? dans la loi du 8 avril 1965 relative 4 la protection de la jeu-
nesse et a la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié
d’infraction et a la réparation du dommage causé de ce fait (LPJ—BE)zO13 en
2006™"", loi qui s’applique & tout le territoire belge™'>. Ces deux processus

. . 201
sont regroupés sous le terme d’« offres restauratrices »

§ 1009. Cette modification a permis d’introduire pour la premiére fois une
disposition relative a la pratique de la justice restaurative au sein du texte 1¢-
galz(m. Elle peut s’expliquer par le fait que cette forme de justice permet « une
réaction tant restaurative vis-a-vis de la victime, qu’éducative et responsabili-
sante pour la société »2018

12 Ces mesures de justice restaurative ont ét¢ introduites dans la loi grice  la loi du 15 mai

2006 modifiant la loi du 8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, le code
d’instruction criminelle, le code pénal, le code civil, la nouvelle loi communale et la loi du
24 avril 2003 réformant I’adoption (MB 2 juin 2006) et grace a la loi du 13 juin 2006
modifiant la législation relative a la protection de la jeunesse et a la prise en charge des
mineurs ayant commis un fait qualifié d’infraction (MB 19 juillet 2006).

Loi du 8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse et a la prise en charge des mineurs
ayant commis un fait qualifi¢ d’infraction et a la réparation du dommage causé de ce fait
(MB 15 avril 1965, p. 4014).

Cette loi s’intitulait auparavant loi relative a la protection de la jeunesse selon I’art. 2 de la
loi du 13 juin 2006. Ces modifications législatives avaient pour objectif de « consacrer 1éga-
lement certaines pratiques qui se sont développées ces derniéres années tant au niveau des
parquets qu’au niveau des juges de la jeunesse » ; BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 629 ;
projet de loi modifiant la législation relative a la protection de la jeunesse et a la prise en
charge des mineurs ayant commis un fait qualifié d’infraction, Exposé des motifs, Chambre
des représentants, Session ordinaire 2004 — 2005, p. 4.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 627 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 152 —
153.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 631 ; MATHIEU, p. 7.

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 31 ; MATHIEU, p. 7 ; PERRIER, La médiation en droit
pénal, p. 153 ; VAN CAMP/DE SOUTER, p. 61 ; ces mesures sont en effet entrées en vigueur
le 1° avril 2007 selon la circulaire ministérielle n° 1/2006 du 28 septembre 2006 relative
aux lois des 15 mai 2006 et 13 juin 2006 modifiant la législation relative a la protection de
la jeunesse et a la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié d’infraction
(MB 29 septembre 2006).

CHAMBRE DES REPRESENTANTS DE BELGIQUE, Exposé des motifs p. 10.
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9.2.2. Systeme 1égal et organisation judiciaire

§ 1010. Comme nous ’avons vu, le droit pénal belge des mineurs est régi
par une loi spéciale2019 : loi du 8 avril 1965 relative a la protection de la jeu-
nesse et a la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié
d’infraction et a la réparation du dommage causé de ce fait. Le droit pénal des
adultes, régi par le code pénal ainsi que le code d’instruction criminelle, n’est
en effet pas applicable aux mineurs™”’

§ 1011. En outre, alors que la compétence relative a la matiére du droit pé-
nal des adultes est fédérale, dans le domaine des mineurs, celle-ci est divisée
. L 1x . . 2021
entre le niveau fédéral et le niveau des communautés™ . Ce sont donc ces
derniéres qui s’occupent de 1’organisation des services de médiation et qui
. )
mettent en ceuvre les décisions judiciaires

§1012. A cette fin, les communautés ont signé un accord de coopération
portant sur I’organisation et le financement de 1’offre restauratrice visée par la
loi du 1965, complété par deux circulaires ministérielles™>

9.2.3. Processus

§ 1013. Comme précédemment mentionné, dans le domaine des mineurs, le
processus de justice restaurative peut prendre la forme d’une médiation ou
. . 2024
d’une concertation restauratrice en groupe

§ 1014. L art. 37 bis § 2 al. 1 LPJ-BE dispose que la médiation « permet a la
personne qui est présumée avoir commis un fait qualifié d’infraction, aux
personnes qui exercent ’autorité parentale a son égard, aux personnes qui en
ont la garde en droit ou en fait ainsi qu’a la victime, d’envisager ensemble, et

20" PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 152.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 152 ; il est cependant précisé qu’il existe quelques
exceptions en la matiére.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 627 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 153.
BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 627 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 153 ; voir
notamment 1’art. 37" al. 1 LPJ-BE qui prévoit que les communautés doivent organiser les
services de médiation.

Circulaire ministérielle n® 1/2006 du 28 septembre 2006 relative aux lois des 15 mai 2006 et
13 juin 2006 modifiant la législation relative a la protection de la jeunesse et a la prise en
charge de mineurs ayant commis un fait qualifi¢ d’infraction (MB 29 septembre 2006) et
circulaire ministérielle n°® 2/2007 du 7 mars 2007 relative aux lois des 15 mai 2006 et 13
juin 2006 modifiant la législation relative a la protection de la jeunesse et la prise en charge
de mineurs ayant commis un fait qualifié d’infraction (MB 8 mars 2007) ; PERRIER, La
médiation en droit pénal, p. 153.

FiLIPPI, En Belgique, p. 115 ; MATHIEU, p. 7 ; ¢f. supra § 1005 et § 1006.
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avec 1’aide d’un médiateur neutre, les possibilités de rencontrer les consé-
quences notamment relationnelles et matérielles d’un fait qualifi¢ infraction ».

§ 1015. S agissant de la concertation restauratrice en groupe, I’art. 37 bis §3
al. 1 LPJ-BE précise que ce processus « permet a la personne qui est présumée
avoir commis un fait qualifié d’infraction, a la victime, a leur entourage social,
ainsi qu’a toutes personnes utiles, d’envisager, en groupe et avec I’aide d’un
médiateur neutre, des solutions concertées sur la maniére de résoudre le conflit
résultant du fait qualifié d’infraction, notamment en tenant compte des consé-
quences relationnelles et matérielles résultant du fait qualifié d’infraction ».

§ 1016. Précisons qu’outre une différence au niveau du cercle des partici-
pants, une différence au niveau du stade du processus peut &tre relevée. Le
juge peut proposer le recours a une concertation restauratrice en groupe ou a
une médiation, alors que le procureur ne peut soulever que la possibilité de
mettre en ceuvre une médiation™”.

9.2.4. Mise en ceuvre
9.2.4.1. Médiation au stade de ’instruction

92.4.1.1. Conditions de mise en ceuvre

§ 1017. Lorsqu’une infraction est commise par un auteur mineur, la priorité
doit étre donnée a I’offre restauratrice, soit a la médiation au stade de
I’instruction. Le procureur doit ainsi motiver le fait qu’il décide de proposer
ou non le recours a un processus restauratif, a moins qu’il classe sans suite
I’affaire. Si tel n’est pas le cas, le renvoi devant le Tribunal de la jeunesse
pourrait s’avérer irré gulierzo26

§ 1018. Le procureur du Roi peut alors proposer par écrit qu’une médiation
soit initiée selon ’art. 45quater de la LPJ-BE*. Trois conditions devaient
initialement étre remplies a cet égard. Il fallait en premier lieu qu’il y ait des
indices sérieux de culpabilité. Il était par ailleurs nécessaire que 1’auteur ne nie

% BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 632 ; FILIPI, En Belgique, pp. 116 — 117 ; MATHIEU, p. 8.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 632 ; circulaire ministérielle 2/2007, point 1 1 A3;
FILIPPI, En Belgique, p. 116 ; en droit belge, le mot « irrégulier » signifie « contraire au
droit » ou « injustifié ».

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 31.

2026

2027
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pas les faits qui lui étaient reprochés et qu'une victime soit identifi¢e”™®. Dans
son arrét du 13 mars 2008, la Cour constitutionnelle a cependant estimé que
les deux premiéres conditions violaient I’impartialité du juge, le respect de la
présomption d’innocence et le droit au silence, de sorte qu’elle a annulé 1’al. 2
de I’ancienne version de 1’art. 45quater §1 LPJ-BE. En conséquence, seule la
condition de I’identification d’une victime est aujourd’hui nécessaire pour
qu’une médiation puisse étre initiée™” .

92.4.1.2. Déroulement

§ 1019. Une fois que le procureur a fait sa proposition, les parties en cause,
soit I’auteur, les parents de ce dernier et la victime, font appel a un tiers neutre
et multipartial, le facilitateur, qui mettra en ceuvre le processus. Si les parties
trouvent un arrangement au cours de celui-ci, un accord est signé. Ce dernier
est ensuite soumis au procureur du Roi, qui peut I’approuver ou refuser de
I’avaliser, cette seconde possibilité se présentant uniquement si 1’accord en
question heurte 1’ordre public. Il n’a cependant aucune marge de manceuvre
pour modifier son contenu. Lorsqu’un accord est conclu et que celui-ci a été
approuvé par le procureur du Roi, le service de médiation en assure
I’exécution. Il envoie un rapport a ce sujet au procureur du Roi qui décide
alors 2c})g:oclasser la procédure ou de renvoyer la cause devant le juge de la jeu-
nesse

9.2.4.2. Offre restauratrice lorsque I’affaire est transmise au juge
de la jeunesse

9.2.4.2.1. Processus

§ 1020. Lorsque le procureur décide de saisir le juge de la jeunesse, 1’affaire
est alors transmise a ce dernier, qui doit dans un premier temps organiser des
mesures de garde ou d’investigations. Parmi celles-ci, figure 1’offre restaura-
trice selon ’art. 37bis LPJ-BE, qui peut étre une médiation ou une concerta-
tion restauratrice en groupe®'. Précisons que ces mesures sont cumulables et

2% Celles-ci étaient mentionnées dans 1’ancienne version de I’art. 45quater LPJ-BE.

202 Arrét n® 50/2008 du 13 mars 2008 (MB 14 avril 2008, pp. 19886 — 19893), B30 ; version
actuelle de I’art. 45quater §1 LPJ-BE.

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 33 ; MATHIEU, pp. 8 — 9.

JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 33 ; MATHIEU, p. 9.
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L 2032 S for .
qu’elles sont provisoires™ . La loi prévoit cependant que la préférence doit
. ) R . 2033

étre donnée en premier lieu a une offre restauratrice

9.2.4.2.2. Conditions de mise en ceuvre du processus et informations
dispensées aux parties

§ 1021. Les conditions de mise en ceuvre étaient les mémes que celles po-
sées dans le cadre de la médiation pratiquée au stade du parquet. Il fallait qu’il
y ait des indices sérieux de culpabilité a I’endroit de 1’auteur, que celui-ci ne
nie pas les faits pour lesquels une procédure était ouverte a son endroit et que
la victime soit identifi¢e”™*. L arrét du 13 mars 2008 de la Cour constitution-
nelle — dont il a été question plus haut — s’applique cependant lui aussi. C’est
ainsi que seule subsiste aujourd’hui la troisiéme condition, & savoir que la
victime soit identifiée®™.

§ 1022. Si les conditions sont remplies, le juge propose par écrit a I’auteur
présumé, aux personnes qui exercent I’autorité parentale a I’égard de celui-ci,
aux personnes qui en ont la garde de droit ou de fait, ainsi qu’a la victime, de

X i qiors 2036 i s , o
prendre part a un processus de médiation™ . Si ¢’est I’auteur qui fait une telle
proposition, le juge doit alors y donner suite en ’avalisant™’.

§ 1023. Lorsqu’une concertation restauratrice en groupe est envisagée, les
personnes précitées en sont avisées. La victime est informée de cette proposi-
tion par éerit?™®. 11 est en outre indispensable que les parties consentent a la
concertation® « de maniére expresse et sans réserve »2040

§ 1024. Le juge informe par ailleurs les parties du fait qu’elles peuvent se
faire conseiller par un avocat avant de consentir a prendre part a une offre
restauratrice et de la possibilité de se faire assister d’un avocat dés le moment
ou ’accord est convenu®*!

%2 Art. 52quinquies LPJ-BE ; BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 632 — 633 ; MATHIEU, p. 9.

203 Art. 37§3 LPJ-BE.

2034 Art. 37bis §2 al. 2 LPJ-BE (ancienne version) ; JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 33.

%5 Arrét du 13 mars 2008, B30 ; ¢f. supra § 1018.

2036 Art. 37bis §2 al. 2 LPJ-BE.

%7 BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 642 et 633 ; soulignons que seul I’auteur peut formuler
une telle demande. La victime ne dispose pas de cette possibilité.

208 Art. 37bis §3 al. 2 LPJ-BE.

%9 JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 33.

240 Art. 37bis §1 al. 2 LPJ-BE.

241 Art. 37bis §4 LPJ-BE.
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92.4.2.3. Déroulement

9.2.4.2.3.1. Organisation et premiers entretiens

§ 1025. Une fois que 1’étape de I’information a été exécutée, le juge trans-
met sa décision au service de médiation ou de concertation restauratrice en
groupe chargé de mettre en ceuvre ces processuszm. Si les parties ne prennent
pas contact avec celui-ci dans les huit jours ouvrables qui suivent la proposi-
tion faite par le juge, ¢’est le service en question qui les contacte™*

§ 1026. Lorsqu’une concertation restauratrice en groupe est envisagée, le
service prend aussi contact, avec I’accord de Iauteur™", de ses représentants
légaux ou des personnes qui ont la garde de celui-ci de droit ou de fait, avec
les personnes de I’entourage social et avec toutes les autres personnes
utiles®™. 11 est aussi possible, moyennant I’accord des parties, que d’autres
personnes ayant un intérét direct prennent part a ce processus

§ 1027. Précisons que le nombre d’entretiens de préparation individuelle
peut varier en fonction de 1’état d’esprit dans lequel se trouvent les partici-

2047
pants™ .

9.2.4.2.3.2. Poursuite ou arrét du processus

§ 1028. Si, a I’issue des entretiens de préparation, ’auteur et/ou la victime
décident de ne pas prendre part a la suite du processus, un rapport de non-
faisabilité est établi par le service et adressé au juge. En revanche, si ces pro-
tagonistes souhaitent poursuivre le processus, un rapport de faisabilité est
dressé et transmis au juge2048. Chacun dispose alors en tout temps de la possi-

2 Art. 37ter §1 LPJ-BE ; précisons que dans la Fédération Wallonie-Bruxelles, seuls les SPEP

sont habilités a mettre en ceuvre un processus de justice restaurative, qui est au demeurant
gratuit grace aux subventions allouées a ces services ; BODART/CARPET/STOCKMANS, pp.
633 et 637.

Art. 37ter §2 LPJ-BE ; BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 637.

La notion de « personne qui est présumée avoir commis un fait qualifié d’infraction » est
utilisée dans les textes de droit belge. Nous préférons le terme d’ « auteur » puisque celui-ci
n’est pas présumé coupable mais bénéficie au contraire de la présomption d’innocence.

25 Art. 37ter §3 LPJ-BE.

2046 Art. 37ter §3 al. 2 LPJ-BE.

7 FILIp1, En Belgique, p. 118.

BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 637 — 638.

2043
2044

2048
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bilité de quitter le processus. Dans pareil cas, le service rédige un rapport de
cloture & intention du juge®”

9.2.4.2.3.3. Conclusion d’un accord et vérification de son exécution

§ 1029. Si les parties arrivent a la conclusion d’un accord au cours d’une
médiation ou d’une concertation restauratrice en groupe, celui-ci est signé par
I’auteur, ou les personnes qui exercent I’autorité parentale a son égard, et par

C e 2050 . . X . - .
la victime™ . En cas de concertation restauratrice, une déclaration d’intention
de I’auteur présumé est aussi versée au dossier. Celle-ci précise les démarches
concrétes qui seront entreprises en vue de restaurer les dommages relationnels
et matériels subis par la victime, ainsi que ceux subis par la communauté. La
déclaration d’intention porte aussi sur ce qui sera entrepris afin d’éviter que

, . . ‘1 . 2051
d’autres faits se produisent a I’avenir

§1030. A I’issue du processus, le service qui s’est chargé de la mise en
ceuvre de I’offre restauratrice rédige un rapport relatif a son déroulement”.
L’auteur, ses représentants 1égaux, les parties qui en ont la garde ainsi que la
victime donnent leur avis sur le rapport. Celui-ci est versé au dossier de la

. 2053
procédure™ .

§ 1031. L’accord est ensuite transmis au juge de la jeunesse sous la forme
écrite. Celui-ci peut I’homologuer ou le refuser s’il va a I’encontre de I’ordre
public. Le juge n’a en revanche aucune marge de manceuvre quant au contenu

3054 . o yo s .
du rapport™ . Il ne peut en aucun cas le modifier et doit, si cela s’avere néces-
. . \ 2055 5 : 5
saire, le renvoyer au service a cette fin~ . En cas d’homologation, 1’accord
. . 2056
est versé au dossier

% BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638.

Art. 37quater §1 LPJ-BE ; soulignons a cet égard que I’accord peut étre partiel, soit porter
sur certains aspects uniquement. Les aspects émotionnels, relationnels, financiers simples ou
portant sur une réparation directe peuvent ainsi étre inscrits dans 1’accord, alors que d’autres
¢éléments, notamment complexes ou financiers, peuvent ne pas étre mentionnés au sein de
celui-ci et étre laissés a la libre appréciation du juge dans le cadre de la procédure
judiciaire ; BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 638 — 639.

%1 Art. 37quater §1 al. 2 LPJ-BE.

0% JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 35.

% Art. 37quater §2 al. 2 LPJ-BE.

0% Art. 37quater §1 al. 3 LPJ-BE.

2% FiLip1, En Belgique, p. 119.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 639 ; JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 35.

2050
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§ 1032. Il appartient ensuite au service de vérifier I’exécution de ’accord
conclu au cours du processus. Il transmet a cet égard un rapport a I’intention
. . . rs 2057 . .
du juge et du service social compétent™ . Le juge tiendra alors compte de
I’accord en question et de son exécution s’il n’a pas encore rendu de jugement
> £ 2058 1A . . . .
dans I’affaire en cause”™ . Méme si un accord a été conclu, le juge dispose de
la possibilité d’infliger une mesure en sus, et ce malgré le fait que 1’accord ait
été exécuté, notamment parce que la personnalité de 1’auteur, son cadre de vie
., . . 2059
ou la sécurité publique I’exigent™ .

§ 1033. Si un jugement est intervenu avant 1’issue du processus de justice

restaurative et que 1’accord conclu a été exécuté, le tribunal peut étre saisi afin
> 11 . . P 5 2060
d’alléger les mesures ordonnées, en raison de I’exécution de I’accord™ .

9.2.4.2.3.4. Absence d’accord

§ 1034. Si aucun accord n’est conclu durant le processus, le magistrat en
charge de la procédure est informé de cet élément par un rapport de clo-
ture’™'. La procédure pénale suit alors son cours ordinaire.

9.2.5. Confidentialité

§ 1035. Par renvoi de I’art. 77 LPJ-BE, I’art. 458 du code pénal belge
(CPB)™ est applicable au médiateur, de sorte que celui-ci est soumis au se-
cret professionnelz()63.

§ 1036. L ’art. 37quater §3 LPJ-BE précise que tout ce qui est échangé du-
rant les processus de justice restaurative est confidentiel, aussi bien les
échanges verbaux que les documents écrits, sauf si les parties en conviennent
autrement. Ainsi, aucun élément relatif aux échanges entre les parties durant le
processus ne peut étre divulgué, méme au procureur ou au juge ayant initié la
mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative. Ces derniers ne dispo-
sent alors que des conclusions signées par les parties, le cas échéant™™,

%7 Art. 37quinquies §1 LPJ-BE ; BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 639.

Art. 37quinquies §2 LPJ-BE ; JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 35.
JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 35.

Art. 37quinquies §3 LPJ-BE.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; FILIPI, En Belgique, p. 118.
202 Cf infra § 1063.

2065 Arrét du 13 mars 2008, B 17.2 et B18.

0% BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 639.

2058
2059
2060
2061
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§ 1037. Cette disposition légale précise en outre que les documents liés au
processus ne peuvent deés lors pas étre utilisés dans le cadre d’une autre procé-
dure et qu’ils ne peuvent &tre admis comme preuve, y compris comme aveu
extrajudiciairezo65 .

§ 1038. Par ailleurs, si le processus de justice restaurative n’aboutit pas, la
reconnaissance des faits par 1’auteur, le déroulement du processus ou le résul-
tat de celui-ci ne peuvent pas étre utilisés par les autorités judiciaires ou les
autres personnes concernées par 1’offre restauratrice en défaveur de 1’auteur
présumézo66

§ 1039. La Cour constitutionnelle a précisé¢ dans son arrét du 13 mars 2008
que, bien que les art. 37quater §3 et 45quater §4 LPJ-BE ne prévoient pas — au
contraire de I’art. 555 du code d’instruction criminelle — expressément que les
documents confidentiels utilisés dans le cadre d’une procédure doivent étre
écartés des débats, il sied de les interpréter en ce sens”®’.

9.2.6. Infractions exclues

§ 1040. I1 n’existe pas de liste d’infractions pour lesquelles les processus de
justice restaurative ne sont pas envisageables. La question de savoir si cette
forme de justice n’est applicable que pour les infractions peu importantes a
cependant été soulevée. Les auteurs estiment a ce sujet que le fait que le clas-
sement ne soit pas prévu de maniére automatique en cas d’exécution d’un
accord trouvé en médiation permet d’éviter que ce processus, au stade de la
poursuite pénale, ne soit envisagé que pour les infractions mineures”®®.

§ 1041. S agissant de cet élément, précisons que 1’avant-projet de la loi du
13 juin 2006 avait, dans un premier temps, prévu I’extinction de 1’action pu-
blique™ « lorsque I’auteur du fait qualifi¢ d’infraction a exécuté ’accord de
médiation selon les modalités prévues »° La Ministre de la justice avait a
cet égard précisé que « la médiation ne peut certainement pas éteindre les
poursuites, sinon il n’y en aurait jamais pour les cas lourds. Une fois la média-
tion terminée, le dossier reprend son cours »20T!

0% Art. 37 quater § 3 LPJ-BE.

0% Art. 37quater §2 LPJ-BE.

2067 Arrét du 13 mars 2008, B17.2.

0% JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 33.
206 Arrét du 13 mars 2008, B.14.

207 CLAES, p. 70.

271 CLAES, p. 126.
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§ 1042. L extinction automatique de ’action publique en ce sens n’a deés
lors pas été inscrite dans la loi en raison du fait qu’elle aurait exclu son appli-
cation a des auteurs d’infractions graveszo72

§ 1043. En tout état de cause, nous avons vu que la victime doit obligatoi-
rement €tre identifiée. Si tel n’est pas le cas, aucun processus ne peut étre
initié. Cela exclut dés lors la pratique de la justice restaurative lorsque les faits
impliquent de la consommation de stupéﬂant52073.

9.2.7. Incidence sur la procédure pénale

§ 1044. Comme nous venons de le signaler, si le processus aboutit & un ac-
cord, cela n’implique pas nécessairement un classement sans suite de la pro-
. 2074
cédure

§ 1045. En outre, le fait qu’aucun accord n’ait pu étre envisagé ne saurait
étre utilisé dans le cadre de la procédure pénale par 1’autorité ou toute autre
personne, contre I’auteur. Cet aspect n’implique dés lors pas la saisine d’office
du juge de la jeunessezms.

9.3. En droit des adultes

2076

9.3.1. Développement™" et remarque préliminaire

§1046. A titre d’introduction, il sied de souligner que la médiation a
d’abord fait I’objet d’expériences pratiques, avant de trouver un ancrage lé-
2077
gal™"".

§ 1047. Des dispositions légales en matiére de justice restaurative ont été
adoptées en raison du fait que certaines procédures relatives a des infractions
de faible gravité ne faisaient pas 1’objet d’une ouverture d’instruction alors

27 CLAES, p. 18.

FILIPPI, En Belgique, p. 116 ; qui précise que dans pareil cas, il sera alors plutot fait recours
a une mesure éducative.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 639.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 640.

Pour plus d’information au sujet du développement de la médiation en Belgique, voir LEM-
MONE/CLAES, pp. 132 ss.

LEMMONE/CLAES, p. 129 ; VAN CAMP/DE SOUTER, p. 60.

2073
2074
2075

2076

2077
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que I’adoption d’un tel comportement cause malgré tout un tort a la société,
o ians . 2078
notamment lorsqu’elles sont commises a de réitérées reprises

§ 1048. La médiation a ainsi été introduite dans le code d’instruction crimi-

nelle par I’entremise de deux 10is™” : la loi sur la médiation pénale de

1994%%% ¢t 1a loi sur la médiation restaurative de 20052%".

§ 1049. 11 sied de souligner que le recours a la médiation introduit par la loi
2082 X . . . .
de 19947 ressemble grandement a la réparation pour les mineurs prévue en
. . 2083 . . A
droit frangais™ . Alors que dans son ancienne version, la médiation ne se
concentrait que sur I’indemnisation et ses modalités, la nouvelle version en
vigueur depuis le 12 mai 2018 précise qu’elle porte sur I’indemnisation ou la
. . 2084 it a1 , n
réparation” . Cette forme de médiation implique qu’un accord peut étre con-
clu entre le procureur du roi et I’auteur en ce sens que le procureur peut propo-
ser a I’auteur qu’il réalise certaines mesures qui mettront fin a [’action pénale
. . . 2085 . . .
si elles sont effectivement mises en ceuvre” ~, en application du principe de
> o . 2086 L
I’opportunité des poursuites™ . La victime peut alors prendre part au proces-
s T 2087 ) \ A
sus, mais n’est pas une partie a I’accord”™ et n’est dés lors pas systématique-
. 2088
ment preésente

§ 1050. Au regard de cet élément, cette pratique de la médiation ne saurait
étre considérée comme un processus relevant de la justice restaurative selon
notre conception de cette forme de justice’™, méme si elle permet que la vic-

% VAN CAMP/DE SOUTER, p. 63.

DEVREUX, p. 89 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 135 ; VAN CAMP/DE SOUTER, p.
62.

Loi organisant une procédure de médiation pénale (MB 27 avril 1994).

Loi introduisant des dispositions relatives a la médiation dans le titre préliminaire du code
de procédure pénale et dans le code d'instruction criminelle (MB 27 juillet 2005).

Appelée « médiation pénale » ; DEVREUX, p. 89 ; SARLET, p. 13.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 135 ; elle n’implique a cet égard pas forcément la
participation de la victime. En outre, certaines mesures prévues par I’art. 216" du code
d’instruction criminelle sortent de la notion de justice restaurative.

Art. 216" §17 code d’instruction criminelle, dont le champ d’application a été étendu par la
loi du 18 mars 2018, en vigueur depuis le 12 mai 2018.

Art. 216" §1° al. 4 et §2 al. 4 code d’instruction criminelle ; pour plus d’information au
sujet de la médiation pénale, voir DEVREUX, pp. 89 ss; PERRIER, La médiation en droit
pénal, pp. 135 ss et VAN CAMP/DE SOUTER, pp. 63 ss; voir aussi l’article de
GIACOMETTI/TEPER.

LEMMONE/CLAES, p. 128.

2087 Art. 216" §1 al. 3 code d’instruction criminelle.

SARLET, p. 13.

Cf. supra § 42.

2079

2080
2081

2082

2083

2084

2085

2086

2088
2089
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time et I’auteur échangent sur I’indemnisation du dommage ou la répara-
. 2090
tion™ .

9.3.2. Cadre légal

§ 1051. Une dispositionzo91 relative a la médiation réparatricezog2 a été dans

le code d’instruction criminelle grace a la loi du 22 juin 2005. Celle-ci a per-
mis I’introduction de dispositions relatives a la médiation dans le titre prélimi-
naire du code de procédure pénale et du code d’instruction criminelle, pour
tous les types d’infractions™”

§ 1052. La médiation™™* est définie a Iart. 3" du titre préliminaire du code
de procédure pénale®®® comme étant « un processus permettant aux personnes
en conflit de participer activement, si elles y consentent librement, et en toute
confidentialité, a la résolution des difficultés résultant d’une infraction, avec
I’aide d’un tiers neutre s’appuyant sur une méthodologie déterminée. Elle a
pour objectif de faciliter la communication et d’aider les parties a parvenir
d’elles-mémes a un accord concernant les modalités et les conditions permet-
tant [’apaisement et la réparation ». Relevons que cette définition est inspirée
de la recommandation R(99)19 du Conseil de l’EuropezOg6

§ 1053. Selon I’art. 553 §1 du code d’instruction criminelle, les parties peu-
vent initier un tel processus. Le §2 prévoit cependant que les procureurs, les
magistrats investigateurs, ainsi que les juges peuvent informer les parties de
I’existence de la médiation et leur transmettre des informations a ce sujet. Ils
ne peuvent en aucun cas forcer les parties 4 y prendre part™ . S’ils ne dispen-
sent pas eux-mémes ces informations, ils doivent cependant veiller a ce que

209 Art. 216" §1 code d’instruction criminelle.

Aussi appelée « médiation restauratrice » ; DEVREUX, p. 97 ; SARLET, p. 13.

Soulignons que selon DEVREUX, p. 97, certains auteurs [’appellent « médiation
restauratrice », d’autres « médiation réparatrice » ou encore « médiation loi de 2005 ».
BUONATESTA/JACQMAIN/LEMMONNE, p. 130 ; DEVREUX, p. 101 ; PERRIER, La médiation
en droit pénal, p. 146 ; VAN CAMP/DE SOUTER, p. 65.

Comme le reléve PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 139, la Cour de cassation a
désigné la médiation prévue au sein de la loi du 22 juin 2005 comme étant une « médiation
réparatrice » dans son arrét du 19 novembre 2008. Cet arrét est publié a la Revue de droit
pénal et de criminologie, 2009, n° 3.

Soulignons que le titre préliminaire est relatif au code de procédure pénale mais est incorpo-
ré dans le code d’instruction criminelle. Cette différence terminologique résulte de raisons
historiques comme le précise PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 141.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 65 — 66 ; cf- supra § 295.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 65.

2091
2092

2093

2094

2095

2096
2097
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les parties aient connaissance de la possibilité de participer a un tel proces-
2098
us” .

§ 1054. La disposition légale ne prévoit cependant pas le déroulement du
processus de médiation de sorte que celui-ci est différent pour chaque cas et
unique en soi. Au demeurant, bien que la médiation soit un processus qui se
déroule de maniére paralléle a une procédure pénale et que certains liens puis-

sent étre faits entre les deux, il est en reste indépendantzogg.

§ 1055. L art. 553 §4 du code d’instruction criminelle prévoit, quant a lui,
que les avocats participent au processus de médiation” ™. Les participants
disposent dés lors du droit de se faire assister par un avocat, mais non de se
faire représenter par ce dernier”'"'.

9.3.3. Processus et stades de mise en ceuvre

§ 1056. Comme nous 1’avons vu, la loi prévoit spécifiquement la pratique de
la médiation. Un tel processus peut étre initi¢ a tous les stades de la procé-
202 . . S . ..
dure” ™, soit lors d’investigations policiéres, lorsque le procureur est saisi du
dossier, mais avant une mise en poursuite, aprés la mise en poursuite ou au

S ) . 2103
stade de I’exécution d’une peine

§ 1057. S agissant de cette derniére possibilité, il sied de préciser que la jus-
tice restaurative était pratiquée depuis 2001 au sein des établissements péni-
- 2104 . . . L. . ,
tentiaires” . Des consultants en justice restaurative y étaient présents et favo-
risaient la collaboration avec des services extérieurs, qui permettaient a des
détenus d’exercer une activité. Ils s’occupaient aussi de la relation qui lie la
.. . . . ;22105
victime et I’auteur de I’infraction, alors incarcéré™ .

2% Art. 553 §2 code d’instruction criminelle.

VAN CAMP/DE SOUTER, pp. 66 — 67.

Art. 553 §4 code d’instruction criminelle.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 70.

Art. 553 §1% code instruction criminelle ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMMONNE, p. 131.
DEVREUX, p. 99 ; VAN CAMP/DE SOUTER, pp. 60 et 65.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 60 ; cette pratique a vu le jour grace a I’adoption de la circulaire
CM b°1719 du 4 octobre 2000 publiée par le Ministre VERWILGHEN. La fonction des
consultants en justice restaurative a cependant été dissoute par une décision rendue par le
nouveau gouvernement ; voir a ce sujet DUBOIS/ORIANNE et DUBOIS.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 92; un «redress fund» a été créé par I’organisation non
gouvernementale Suggnome, une organisation flamande pour la médiation et la justice
restaurative. Ce fond permet a un détenu de faire une demande pour travailler a I’extérieur
de I’établissement de détention, dans une organisation sociale, en échange de la somme

2099
2100
2101
2102
2103
2104

2105
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9.34. Incidence sur la procédure pénale

§ 1058. L incidence d’un processus de justice restaurative sur la procédure
pénale n’est pas régie par le code d’instruction criminelle. Les autorités pé-
nales ne sont dés lors pas liées par I’issue du processus2106 et peuvent pour-
suivre I’instruction, ou condamner 1’auteur en fonction du stade auquel il a été
mis en ceuvre. Soulignons cependant que les parties peuvent décider d’un
commun accord de transmettre certains ¢léments a 1’autorité pénale, qui pour-
ra alors les prendre en considération lorsqu’elle statuera sur la procédure2107
Le processus n’a ainsi pas d’incidence sur ’action publique ou sur la peine
exécutée, en fonction du stade auquel il est mis en ceuvre?' ™

9.3.5. Organisateurs du processus

§ 1059. La médiation telle qu’elle est prévue par la loi de 2005 est mise en
ceuvre par des organisations a but non lucratif privées, supervisées par une
Commission de déontologie de la médiation fédérale. Deux décrets royaux ont
ror S . 2109 . : es .
été adoptés a cette fin. Le premier”  prévoit la composition et le fonctionne-
ment de cette commission. Le second®''® établit les critéres qui doivent étre
remplis pour que le service de médiation soit reconnu par le Ministére de la

. - 2111
justice™ .

§ 1060. Les critéres de reconnaissance sont relatifs au professionnalisme et
a la compétence du service, a la méthodologie, ainsi qu’a la formation en ma-

maximale de € 1250.00, afin de pouvoir développer ses responsabilités. Nous soulignons ici
I’existence de ce fond uniquement dans le souci d’apporter une information étayée des
possibilités de justice restaurative, mais nous ne considérons cependant pas celui-ci comme
un processus de justice restaurative en soi puisqu’il ne répond pas aux critéres que nous
avons décrits précédemment ; cf supra § 42.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMMONNE, p. 130; DEVREUX, pp. 89 et 99; PERRIER, La
médiation en droit pénal, p. 149.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 149.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMMONNE, p. 130 ; DEVREUX, p. 99.

Arrété royal réglant la composition et le fonctionnement de la Commission déontologique
Meédiation visée a l'article 554 § 2, du code d’instruction criminelle, du 26 janvier 2006 (MB
1¥ février 2006).

Arrété royal fixant les criteéres d’agrément des services de médiation visés a ’article 554, §
1°" du code d’instruction criminelle, p. 5307, du 26 janvier 2006 (MB 1* février 2006).

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 69.

2106

2107

2108

2109

2110

2111
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-y FETIOr . . . 2112
tiere de médiation dont disposent les intervenants. Le fait que les services

soient reconnus par le Ministére de la justice permet d’assurer une offre de
médiation dans toute la Belgique®'"

9.3.6. Confidentialité

§ 1061. Selon I’art. 555 du code d’instruction criminelle « les documents
¢tablis et les communications faites dans le cadre d’une intervention d’un
médiateur sont confidentiels, a I’exception de ce que les parties consentent a
porter a la connaissance des autorités judiciaires. Ils ne peuvent étre utilisés
dans une procédure pénale, civile, administrative ou arbitrale ou dans toute
autre procédure visant a résoudre des conflits et ne sont pas admissibles
comme preuve, méme comme aveu extrajudiciaire. Les documents confiden-
tiels qui sont tout de méme communiqués ou sur lesquels une partie se base en
violation de I’obligation de secret sont d’office écartés des débats. Sans préju-
dice des obligations que la loi lui impose, le médiateur ne peut rendre publics
les faits dont il prend connaissance du fait de sa fonction. Il ne peut étre appelé
comme témoin dans une procédure pénale, civile, administrative ou arbitrale
ou dans toute autre procédure relative aux faits dont il a pris connaissance au
cours d’une médiation »*'**

§ 1062. Ainsi, un éventuel accord conclu au cours du processus n’est pas
automatiquement remis au juge. Ce sont les parties qui décident si elles sou-
haitent transmettre quelque chose au magistrat ou non. Méme si certains liens
entre la procédure pénale et le processus de médiation peuvent étre faits, la

e . 2115
confidentialité est alors absolument garantie

§ 1063. Au demeurant, le médiateur ne peut rendre publics les faits qui ont
¢été portés a sa connaissance dans le cadre d’un processus de justice restaura-
tive. Il est en outre soumis au secret professionnel de 1’art. 458 CPB*''%. A ce
titre, il ne peut étre cité en qualité de témoin dans le cadre d’une quelconque
procédure, qu’elle soit civile, pénale ou administrative, ou encore dans le

2112 A I’heure actuelle, deux services sont agréés selon les arrétés ministériels portant agrément

en tant que service de médiation visé a ’art. 554 § 1 du code d’instruction criminelle du 10
mars 2006 (MB 24 mars 2006) : ASBL Mediante et ABL Suggome ; DEVREUX, p. 99.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 69. Pour un exposé de la pratique au sein de I’ASBL Mediante,
voir STOLTZ.

Art. 555 §1%, 2 et 3 code d’instruction criminelle.

VAN CAMP/DE SOUTER, pp. 66 — 67.

VAN CAMP/DE SOUTER, p. 67.

2113
2114

2115
2116
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cadre d’un arbitrage, pour s’exprimer sur les faits dont il a eu connaissance en
. L 2117
raison du processus de justice restaurative

"7 Art. 555 § 3 du code d’instruction criminelle ; I’art. 458 CPB protége le secret de fonction

auquel le médiateur est soumis.
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Chapitre 10 : Suisse*™®

10.1. En droit des mineurs

2119

10.1.1. Médiation

10.1.1.1.  Ancrage légal

§ 1064. En droit pénal des mineursmo, la médiation pénale est expressé-

ment prévue a ’art. 17 de la loi fédérale sur la procédure pénale applicable

aux mineurs (PPMin)

2121 : . o . .
, depuis 'uniformisation de la procédure pénale y

. 212
relative

2118

2119

2120

2121

2122

La taille du chapitre consacré a la Suisse refléte la place accordée aujourd’hui a la justice
restaurative. Précisons que certains éléments de cette partie proviennent d’un travail de re-
cherche réalisé par ’auteure dans le cadre du Certificate in Advanced Studies en médiation,
dispensé par 1’Université de Fribourg. Des compléments s’agissant des développements ré-
cents en la matic¢re ont cependant été apportés.

Pour un exposé complet de la médiation pénale en Suisse, voir PERRIER, La médiation en
droit pénal, pp. 208 ss, ainsi que DEPIERRAZ, pp. 22 ss et VYMAZAL, pp. 28 ss. Précisons
que nous mentionnons ici le terme de « médiation pénale » mais que nous préférons la no-
tion de « dialogue » et de « facilitateur » ; ¢f- supra § 15.

Un auteur est considéré comme mineur s’il a commis un acte réprimé par le code pénal des
adultes (CPS) ou une autre loi fédérale et qu’il n’a pas 18 ans au moment des faits (art. 1 al.
1 let. a de la loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs du 20 juin 2003 (DPMin,
RS 311.1). Un mineur de moins de 10 ans ne peut cependant faire 1’objet d’aucune poursuite
pénale (art. 3 al. 1 DPMin).

Loi fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs du 20 mars 2009 (PPMin, RS
312.1).

DEMIERRE, La médiation pénale des mineurs, p. 524 ; LACHAT, p. 489 ; VEZZONIL, p. 3;
pour plus d’informations au sujet du développement de la médiation pénale en droit des mi-
neurs, voir DEMIERRE, Médiation pénale avec les mineurs, pp. 87 ss.
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§ 1065. Selon cette disposition, la procédure pénale peut en tout temps étre
suspendue afin qu’un processus de médiation pénale soit mis en ceuvre, si les
conditions prévues sont remplies. A cette fin, il faut, d’une part, que la prise
de mesures de protection ne soit pas nécessaire ou alors que 1’autorité civile ait
déja pris les mesures appropriées et, d’autre part, que les conditions fixées a
I’art. 21 al. 1 de la loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs
(DPMin)zm, soit I’exemption de peine, ne soient pas remplieszm. Certains
cantons ont par ailleurs adopté des dispositions légales de mise en ceuvre en la
matiere’'®. Le développement du processus n’est cependant pas explicité dans
la loi.

10.1.1.2.  Incidence sur la procédure pénale

§ 1066. Si le processus de médiation pénale aboutit a la conclusion d’un ac-
cord, les autorités pénales renoncent a toute poursuite en application de I’art. 5
al. 1 let. b PPMin et classent la procédure, conformément a I’art. 17 al. 2
PPMi;}z;%. En revanche, si tel n’est pas le cas, la procédure pénale suit son
cours™ .

§ 1067. Lorsque la procédure doit étre classée, la question de savoir quand
I’ordonnance de classement doit étre rendue est débattue. La fin de la procé-

2 Pprécisons 4 cet égard que la teneur de I’art. 21 DPMin a été modifiée et que la nouvelle

version de cet article est en vigueur depuis le 1" juillet 2019.

KUHN, La médiation en droit pénal des mineurs, p. 66.

Dans les cantons romands, il s’agit de I’art. 83 al. 3 de la loi du 31 mai 2010 sur la justice
(LJ, RSF 130.1) et de ’ordonnance sur la médiation en matiére civile, pénale et pénale pour
les mineurs du 6 décembre 2010 (OMéd, RSF 134.11) a Fribourg, du titre IX de la loi sur
I’organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ, rs/GE E 2 105) a Geneéve, de I’art. 20
de la loi relative 4 la justice pénale des mineurs du 1 mai 2010 (LJPM , RSJU 182.51) dans
le canton du Jura, de I’art. 12 de la loi d’introduction de la loi fédérale sur la procédure pé-
nale applicable aux mineurs (LI-PPMin, RSN 323.0) ainsi que de I’arrété relatif a la média-
tion pénale pour les mineurs du 2 juillet 2008 (AMPM-NE, RSN 323.2) a Neuchatel, des art.
34 a 38 de la loi d’introduction de la loi fédérale du 20 mars 2009 sur la procédure pénale
applicable aux mineurs (LVPPMin, RSV 312.05) dans le canton de Vaud ainsi que des art. 1
a 17 du réglement sur la médiation dans le cadre de la procédure pénale applicable aux mi-
neurs (RMPPM, RSV 312.05.5) et des art. 11 et 12 de la loi d’application de la loi fédérale
sur la procédure pénale applicable aux mineurs (LAPPMin ; RS/vs 314.2) dans le canton du
Valais. Une analyse des différentes dispositions prévoyant la médiation pénale a déja été ré-
alisée. Nous renvoyons dés lors aux ouvrages de PERRIER, La médiation en droit pénal, pp.
219 ss et STRAULL pp. 122 — 123 pour plus d’informations s’agissant des autres cantons.
VEZZONL, p. 7.

KUHN, La médiation en droit pénal des mineurs, p. 67 ; VEZZONI, p. 8.

2124

2125
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dure peut en effet étre prononcée immédiatement ou seulement lorsque

2128
I’accord conclu est honoré™ .

§ 1068. Le processus de médiation pénale peut ainsi étre considéré comme
non abouti dans trois hypothéses : lorsque, durant le processus, la communica-
tion ne peut pas étre établie entre les parties™*, si le processus n’aboutit pas a
un accord®™, ou si un accord est conclu entre les parties, mais que I’auteur
n’honore pas celui-ci conformément a ce qui avait été convenu®"!

§ 1069. Soulignons que, selon 1’art. 17 PPMin, un processus de médiation
pénale peut étre mis en ceuvre en tout temps, ce qui semble comprendre la
phase de I’exécution de la peine. En effet, selon 1’art. 29 DPMin, ’autorité
d’exécution peut prononcer des régles de conduite qui viseraient la réparation
du dommagezm. Un tel processus pourrait a notre avis étre mis en ceuvre dans
ce cadre et pourrait €tre pris en compte dans le cadre de ’examen de la libéra-
tion conditionnelle. Il n’impliquerait cependant pas d’office la levée de la
détention”'>*.

10.1.2. Confidentialité

§ 1070. Le contenu du processus de justice restaurative est par essence con-
fidentiel***. Cet élément n’a cependant pas fait I’objet d’un ancrage 1égal au
sein de la PPMin. Certains cantons ont adopté des dispositions cantonales en
la matiére®'*, méme dans le cadre de la médiation pénale des adultes alors que
celle-ci n’est pas expressément prévue par la législation fédérale®'.

% KUHN, La médiation en droit pénal des mineurs, pp. 70 — 71 ; PERRIER, La médiation en

droit pénal, pp. 217 — 218, qui précise les différentes interprétations qui peuvent étre faites
s’agissant de savoir & quel moment la procédure est classée ; VEZZONI, p. 7.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 309 ; VEZZONI, pp. 7 — 8.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 309 ; précisons ici que cela ne signifie pas forcé-
ment qu’il s’agit d’un échec du processus.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 309 ; VEZZONI, pp. 7 — 8.

DEPIERRAZ, p. 20.

DEPIERRAZ, p. 21 ; soulignons que si seules des régles de conduite sont imposées, sans
échange entre la victime et I’auteur, cela ne releve alors pas de notre vision de la justice
restaurative ; cf. supra § 42.

DEMIERRE, La médiation pénale des mineurs, p. 516 ; KUHN, La médiation pénale, p. 101 ;
PASTORE, p. 154.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 226.

288 STRAULL pp. 119 et 124 ; ¢f. infra § 1078.
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§ 1071. Ainsi, le facilitateur ne doit pas divulguer ce dont il a eu connais-
2137 . ..

sance au cours du processus” ' et devra faire preuve de vigilance en cas de

transmission d’informations a [’autorité pénale, puisque le contenu des

. . . . 1e 42138
échanges qui a eu lieu est couvert par le sceau de la confidentialité™ .

§ 1072. Certains cantons ont adopté des bases légales s’agissant de la con-
servation d’un éventuel dossier, du fait que le facilitateur est soumis au secret
professionnel ou encore au sujet de son éventuelle audition dans le cadre
d’une procédure judiciaire”'”

§ 1073. Les cantons de Geneve, Fribourg, Neuchatel, Valais et Vaud ont no-
tamment l1égiféré sur la question de la confidentialité en interdisant aux parties
de se prévaloir, dans une procédure judiciaire, du contenu des échanges qui
ont eu lieu dans le cadre d’un processus2140

10.2. En droit des adultes

10.2.1. Préambule

§ 1074. A I’heure actuelle, la législation suisse ne comprend pas de base 1¢-
gale prévoyant expressément la mise en ceuvre d’un processus de justice res-
taurative dans le domaine du droit pénal des adultes®*'. Nous verrons cepen-
dant que le CPPS est en cours de révision. La proposition d’introduire un ar-
ticle prévoyant le recours a la justice restaurative en son sein fait actuellement

: . . . a 12142
I’objet de discussions au niveau fédéral™ .

2137 DEMIERRE, La médiation pénale des mineurs, p. 516 ; PASTORE, p. 154.

VEZZONI, p. 8.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 226.

PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 225 — 226, qui développe également les pratiques
d’autres cantons en la matiére.

JACCOTTET TISSOT/KAPFERER/MONA, pp. 1184 et 1185.

Lisa MAZZONE a en effet déposé le 28 septembre 2018 un postulat intitulé « intégration de
la justice restaurative dans notre législation, un progrés nécessaire » aupres du Conseil
national (une des chambres du pouvoir législatif suisse) (18.4063). Le Conseil fédéral
(exergant le pouvoir exécutif en Suisse) a proposé d’accepter celui-ci le 14 novembre 2018.
Le Conseil national a quant a lui adopté cet objet le 21 juin 2019. Le 28 aolt 2019, le
Conseil fédéral a cependant proposé de classer cette intervention parlementaire, au motif
qu’elle entrerait notamment en contradiction avec le durcissement des conditions
d’application du nouvel art. 53 CPS (c¢f infra § 1091) et qu’il ne semble pas nécessaire
d’avoir une réglementation plus approfondie quant a la pratique de la justice restaurative
dans le droit fédéral (message concernant la modification du code de procédure pénale (mise

2138
2139
2140

2141
2142
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§ 1075. Précisons que la réparation prévue dans le cadre de I’art. 75 al. 3
CPS au sujet de I’exécution de la peine privative de liberté, de méme que celle
qui est mentionnée au sujet des régles de conduite qui peuvent étre infligées a
I’auteur lorsque la peine est assortie du sursis, au sens des art. 42, 43, 44 al. 2
et 94 CPS, ne saurait étre considérée comme relevant de la justice restaurative
8’il n’y a au pas d’échange avec la victime et I’auteur et si ces aspects sont
imposés a ce dernier, qui n’est dés lors pas libre d’y adhérer”*. 11 en est de
méme si la victime a accepté I’acte d’accusation dans le cadre d’une procédure
simplifiée sans avoir été conviée a la négociation initiale”**

10.2.2. Suppression de la disposition légale relative a la
médiation pénale dans le code de procédure pénale

§ 1076. Le projet du code de procédure pénale (P-CPP) contenait une dispo-
sition relative a la médiation pénale a son art. 317 P-CPP*'®. Ce processus
était envisagé pour tous les types d’infractions, qu’elles soient poursuivies
d’office ou sur plainte2146. L’introduction de cet article concernant la média-
tion a été soutenue par le Conseil fédéral dans le message relatif a 1’unification
du droit de la procédure pénale du 21 décembre 20057, Celui-ci a notam-
ment précisé que la médiation n’avait pas pour vocation de prendre la place de
la justice pénale traditionnelle”*, mais qu’il s’agirait d’un complément a
celle-ci”™®. 11 a par ailleurs souligné que « I’Etat n’a pas toujours véritable-
ment d’intérét a poursuivre une infraction et parfois, les parties pourraient
trouver une solution au conflit qui leur convienne mieux qu’une sanction pu-
rement pénale. Il arrive méme que la réponse pénale engendre le mécontente-
ment non seulement du condamné, mais également du lésé. En d’autres
termes, tout le monde serai [sic!] perdant. Dans le but de tenter de
s’approcher d’un résultat idéal gagnant-gagnant, il s’agit dés lors d’ouvrir la

en ceuvre de la motion 14.3383 de la Commission des affaires juridiques du Conseil des
Etats « Adaptation du code de procédure pénale »), 28 aoiit 2019, 19.048 ; FF 2019 6351 et
6375).

2 Cf supra § 42.

214 Art. 358 ss CPPS.

2145 FALLER, p. 27 ; PASTORE, p. 181 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 196.

FALLER, p. 27 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 50.

Message relatif a I'unification du droit de la procédure pénale du 21 décembre 2005

(05.092 ; FF 2006 1057).

218 FF 2006 p. 1252 ; FALLER, p. 28.

29 FF 2006 p. 1252.

2146
2147
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porte de la réconciliation et donc de la négociation entre les parties [...]. No-
tons encore en ce qui concerne la conciliation et la médiation que lorsqu’il est
fait mention de négociation, il ne s’agit en aucun cas de discussions portant
sur la culpabilit¢ de 1’auteur. Contrairement au « plea-bargaining » connu
dans les législations anglo-saxones [sic !], ni la conciliation, ni la médiation ne
présupposent I’admission par le prévenu de sa culpabilité au sens pénal du
terme. Les négociations portent ici uniquement sur la meilleure maniére de
sortir du conflit »*'>°

§ 1077. Le Conseil fédéral a par la suite modifi¢ sa position en raison des
arguments — principalement liés aux colits — présentés en défaveur d’une in-
troduction d’une disposition 1égale relative a la médiation au sein de la législa-
tion fédérale pénalezm.

§ 1078. Finalement, D’art. 317 P-CPP n’a pas été introduit au sein du
CPPSzlsz, qui ne contient aujourd’hui aucune mention de la justice restaura-
. 2153
trive™ .

10.2.3. Possibilités de modifications 1égislatives

10.2.3.1.  Dans le code de procédure pénale

§ 1079. Le fait qu’aucune base 1égale ne soit prévue dans le CPPS pourrait
peut-étre changer. En effet, ce code fait actuellement 1’objet d’une révision**.
Plusieurs acteurs>'® ont soutenu, dans le cadre de la consultation de 1’avant-
projet, le fait qu’une disposition pénale relative a la justice restaurative devrait
étre insérée au sein du CPPS*'*. Néanmoins, cet aspect ne figure finalement

pas dans le projet de révision du CPPS*".

2130 FF 2006 pp. 1250 — 1251.

51 FALLER, p. 31 ; PASTORE pp. 181 — 182 ; pour plus d’information s’agissant de ces aspects,
voir PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 195 ss.

PASTORE, p. 182 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 750 ; PERRIER, La médiation en droit
pénal, pp. 197 et 199 ; STRAULL p. 121.

STRAULL p. 119.

234 Cf supra § 1074,

% 11 s’agit notamment de deux associations actives dans le domaine de la justice restaurative,
I’AJURES (Association pour la justice restaurative en Suisse) et le Swiss RJ Forum, ainsi
que de différents partis politiques ; OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Syntheése, p. 32.

Lettre adressée par la Présidente de I’AJURES, Camille PERRIER DEPEURSINGE, a la
Conseillere fédérale Simonetta SOMMARUGA le 9 mars 2018. Celle-ci était accompagnée
d’une proposition relative & I’introduction d’un article de loi prévoyant la possibilité de
recourir a la justice restaurative dans le CPPS. Une version de ces documents est accessible

2152

2153

2156
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10.2.3.2. Dans le cadre de la loi sur I’aide aux victimes d’infractions

§ 1080. Une autre possibilité serait de prévoir le recours a la justice restau-
rative au sein de la loi fédérale sur 1’aide aux victimes d’infractions (LA-
VI)**®. Selon les propositions formulées par JACCOTTET TISSOT et HALDI-
MANN, la possibilité d’accéder a un espace restauratif dans le cadre de 1’art. 14
LAVI devrait étre prévue a tous les stades de la procédure. La direction de la
procédure devrait cependant donner son accord et suspendre la procédure
conformément a 1’art. 314 CPPS ou a Dl’art. 329 al. 2 CPPS, si la mise en
ceuvre d’un processus intervient avant que 1’affaire ait fait I’objet d’un juge-
ment entré en force. En pareil cas, il serait envisageable de penser a
I’application de I’art. 53 CPS en se demandant si les autres conditions relatives
a cette disposition, prévoyant que la réparation du dommage peut entrainer
I’application du principe de I’opportunité des poursuites, sont remplies dans le
cas d’espéce” ™. Les modalités de mise en ceuvre pourraient, quant a elles, étre
précisées dans™'® I’ordonnance sur I’aide aux victimes d’infractions”'®".

10.2.4. Recours possible a la justice restaurative malgré
I’absence d’une base 1égale prévoyant spécifiquement sa
mise en ceuvre en droit des adultes

10.2.4.1.  Préambule
§ 1081. Bien qu’aucune disposition relative a la justice restaurative ne fi-

2162 1 s . )

gure dans le CPPS™ ™, il sied de se demander si un tel processus pourrait mal-
. a . . R 2163

gré tout étre mis en ceuvre au sein de notre systeme juridique actuel” .

a  D’adresse  suivante:  https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/sicherheit/gesetzgebung/
aenderungstpo.html, consultée le 15 aott 2019.
5T FF 2019 pp. 6437 ss.
2138 1 oi fédérale sur ’aide aux victimes d’infractions du 23 mars 2007 (LAVI, RS 312.5).
% JACCOTTET TISSOT/HALDIMANN, pp. 8 — 9 ; mentionnons cependant que cette disposition
est devenue plus restrictive et que ce développement va a contre-sens des intéréts de la
justice restaurative ; cf. infra § 1092.
JACCOTTET TISSOT/HALDIMANN, p. 9.
Ordonnance sur I’aide aux victimes d’infractions du 27 février 2008 (OAVI, RS 312.51).
STRAULL p. 119.
Voir aussi JACCOTTET TISSOT, pp. 61 ss.

2160
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§ 1082. Comme nous ’avons vu, un processus de justice restaurative ne
peut pas étre imposé par une autorité”'®. Ce serait en effet contraire a
I’essence méme de cette forme de justice. La question de savoir si une autorité
peut ’initier mais de maniére non contraignante est cependant intéressante et
suscite un débat de doctrine®®. Selon certains auteurs, les parties sont libres
de souhaiter recourir a un tel processus de leur propre initiative. Une autre
partie de la doctrine estime en revanche que I’autorité, bien qu’elle ne puisse
pas imposer le recours a un processus de justice restaurative, peut proposer
celui-ci aux parties, qui sont alors libres de souhaiter y recourir ou non?'®

§ 1083. Cette seconde conception est soutenue par 1’Office fédéral de la jus-
tice qui a adressé une lettre au Conseil national le 21 septembre 2007 en préci-
sant que « la médiation, méme sans mention expresse dans le CPP[S] est pos-
sible dans les cas suivants: 1) dans le cadre de la conciliation au sens de
I’article 316 CPP[S], le Ministére public peut tout a fait conseiller aux parties
de se tourner vers un médiateur. La procédure peut alors étre suspendue pen-
dant la médiation en vertu de I’article 314 CPP[S]. 2) Il est en outre possible
pour les cantons de mettre en place des services de médiation vers lesquels les
parties peuvent se tourner. 3) Il n’est pas non plus interdit au Ministére public
d’associer de sa propre initiative un médiateur aux discussions menées dans le
cadre de la conciliation, avec I’accord des parties [...]. Il peut s’agir d’un mé-
diateur privé ou engagé par le canton »2'7 Le Conseil fédéral a, quant a lui,
aussi suivi cette approche2168

§ 1084. Bien que les lois fédérales ne prévoient pas le recours a un dispositif
de justice restaurative, au niveau cantonal, les cantons de Fribourg et de Ge-
neve ont adopté des dispositions relatives a la médiation pénale dans le do-
maine du droit pénal des adultes®'®.

2154 Cf. supra § 192.

1% STRAULL p. 121.

STRAULI p. 121 et les références citées ; précisons que 1’auteur parle expressément de
médiation dans son texte. Nous estimons cependant que la question pourrait étre élargie a la
pratique de la justice restaurative dans son ensemble et ne pas étre uniquement limitée a
I’éventualité de la mise en ceuvre d’un processus de médiation.

BO 2007 N 1389 ; PASTORE, p. 182 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, pp. 750 — 751.

BO 2007 N 1577 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 750 ; le service qui s’occupe de mettre
en ceuvre un processus de justice restaurative pourrait étre financé par le département en
charge de la justice, comme c’est le cas a Fribourg puisque le bureau pour la médiation en
droit des mineurs est rattaché au service de la justice selon I’art. 30 al. 1 OMed.

PASTORE, p. 185 ; STRAULL pp. 124-125. I s’agit de I’art. 125 LJ a Fribourg et de I’art. 34A
et 34B LaCP a Genéve. Pour un exposé sur le développement de la médiation pénale a Ge-
neve, voir CARVAJAL SANCHEZ, pp. 129 ss.

2166

2167
2168

2169
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10.2.4.2. Possibilités de mise en ceuvre

10.2.4.2.1. De maniére privée

§ 1085. La mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative peut étre
envisagée a titre privé par les partieszm, notamment lorsque les infractions ne
sont poursuivies que sur plaintezm. Si le processus intervient en amont d’une
procédure pénale, il se peut que ’affaire n’arrive jamais sur la scéne judiciaire
si les parties ne se tournent pas vers la justice rétributive en faisant une dénon-
ciation ou en déposant une plainte pénalezm.

10.2.4.2.2. Dans le cadre de la procédure de conciliation ou lors d’une
suspension de la procédure

§1086. L art. 316 al. 1 CPPS prévoit que lorsque des infractions poursui-
vies sur plainte ont été commises, le Ministére public dispose de la possibilité
de citer les parties a une audience de conciliation afin de trouver un arrange-
ment & 1’amiable’'”. Bien que le texte 1égal dispose qu’il s’agit d’une au-
dience de conciliation, le procureur pourrait aussi proposer qu’un processus de

justice restaurative soit alors mis en ceuvre
§ 1087. Soulignons qu’une telle possibilité peut aussi avoir lieu devant
I’autorité de premieére instance, selon 1’art. 332 al. 2 cpp*'”.

§ 1088. En tout état de cause, la procédure serait suspendue2176 conformé-

ment a I’art. 314 CPPS*'”” — lorsque la direction de la procédure reléve du
Ministeére public — ou a I’art. 329 al. 2 CPPS si la cause est pendante devant le

" PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 202.

DEMIERRE, Pratique et fonctionnement, p. 547 ; FALLER, p. 38.

DEMIERRE, Pratique et fonctionnement, p. 547.

S’agissant de la conciliation, le Tribunal fédéral a précisé qu’elle peut étre initiée méme si
des infractions poursuivies sur plainte et des infractions poursuivies d’office ont été
commises ; ATF 140 IV 118 consid. 3.3.2.

PASTORE, p. 183 ; STRAULL p. 127 ; en raison du caractére volontaire de la médiation, le
défaut du plaignant ne devrait en effet pas entrainer un retrait de plainte, contrairement a ce
qui est prévu par I’art. 316 al. 1 CPPS pour la conciliation.

MOREILLON/PAREIN-REYMOND, p. 1101 ; la loi genevoise prévoit d’ailleurs cette possibilité
a son art. 34B LaCP.

PASTORE, p. 183 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 751.

PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 751 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 201.
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tribunal de premiére instance®'”®. Les motifs pour lesquels une suspension peut
étre envisagée sont prévus de maniére non exhaustive®” puisque cet article
dispose que « le Ministére public peut suspendre une instruction, notamment
[...]». Il parait dés lors envisageable au regard de cet élément que le procu-
reur informe les parties de la possibilité de recourir a un processus de justice
restaurative et qu’il suspende I’instruction en application de 1’art. 314 CPPS,
le temps que celui-ci soit mis en ceuvre?™

10.2.4.2.3. Dans le cadre d’un abandon en opportunité des poursuites

§ 1089. L. ancienne version de I’art. 53 cps*'®! précisait que : « lorsque
I’auteur a réparé le dommage ou accompli tous les efforts que 1’on pouvait
raisonnablement attendre de lui pour compenser le tort qu’il a causé, 1’autorité
compétente renonce a le poursuivre, a le renvoyer devant le juge ou a lui infli-
ger une peine : a. si les conditions du sursis a 1’exécution de la peine sont rem-
plies (art. 42) ; et b. si 'intérét public et I’intérét du 1€sé a poursuivre ’auteur
pénalement sont peu importants ».

§ 1090. Selon le message concernant la modification du code pénal suisse,
la notion de réparation comprend « non seulement les efforts que I’auteur a
accomplis de son plein chef, mais aussi ceux qu’il a entrepris a I’instigation
d’une autre personne, par exemple, de la victime, d’un médiateur, d’un avocat
ou de la police S

§ 1091. Une nouvelle version de I’art. 53 CPS est entrée en vigueur le 1%
juillet 2019*'® . Celle-ci prévoit que : « lorsque I’auteur a réparé le dommage
ou accompli tous les efforts que I’on pouvait raisonnablement attendre de lui
pour compenser le tort qu’il a causé, ’autorité compétente renonce a le pour-
suivre, a le renvoyer devant le juge ou a lui infliger une peine : a. s’il encourt
une peine privative de liberté d’un an au plus avec sursis, une peine pécuniaire

'8 DEPIERRAZ, p. 16.

PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 751 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 201.
FALLER, p. 38 ; PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 751 ; PERRIER, La médiation en droit
pénal, p. 201 qui souligne que la suspension devrait étre limitée & 3 mois par analogie avec
ce qui est prévu a I’art. 314 al. 2 CPPS pour la conciliation.

Nous avons vu que cet article a fait I’objet de discussions au niveau fédéral. La proposition
selon laquelle cet article ne puisse étre utilisé que pour les cas de peu de gravité a été
adoptée et est entrée en vigueur le 1% juillet 2019. En outre, ’auteur doit reconnaitre les faits
qui lui sont reprochés ; cf. supra § 189.

Message concernant la modification du code pénal suisse (16.048 ; FF 1999 1873).

Pour la genése de la modification de I’art. 53 CPS, voir le rapport de la Commission des
affaires juridiques du Conseil national, FF 2018 3883 ss.
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avec sursis ou une amende ; b. si I’intérét public et I’intérét du 1ésé a pour-
suivre ’auteur pénalement sont peu importants, et c. si ’auteur a admis les
faits ».

§ 1092. Les conditions d’application de cet article sont dés lors plus restric-
tives qu’auparavant2184. A notre avis, elles ne ferment cependant pas la porte a
mise en ceuvre de la justice restaurative.

§ 1093. Cette disposition peut des lors étre appliquée lors de la phase
d’instruction, qui aboutira & une ordonnance de classement conformément a
I’art. 8 et 319 al. 1 let. e CPPS, ou lors de la phase de jugement. Il sied de
préciser qu’une fois que I’affaire se retrouve devant le juge, celui-ci ne peut
prononcer qu’une exemption de peine et non un classement™™.

§ 1094. Le code de procédure pénale prévoit a son art. 316 al. 2 CPPS que,
lorsque le Ministére public envisage de faire application de 1’art. 53 CPS,
celui-ci « cite les parties a une audience dans le but d’aboutir a une répara-
tion ». Il parait envisageable qu’un processus de justice restaurative inter-
vienne alors a ce stade de la procédure2186 et que la procédure soit suspendue
durant sa mise en ceuvre”'?’

§ 1095. Au demeurant, la mise en ceuvre d’un processus pourrait étre envi-
sagée dans les autres cas d’abandon des poursuites pénales pour un motif
d’opportunité comme prévu a ’art. 8 CPPS, notamment en raison du fait d’un
faible intérét public a la poursuite pénale2188

10.2.4.2.4. Comme ¢élément d’atténuation de la peine

§ 1096. Nous avons précédemment vu que les conditions d’application de
I’art. 53 CPS sont restrictives”™®. La possibilité de recourir & un processus de
justice restaurative n’est cependant pas totalement exclue si ces conditions ne
sont pas réunies, puisque le fait d’avoir pris part a un processus de justice
restaurative pourrait étre pris en compte dans le cadre de I’examen des condi-
tions de I’art. 48 ch. 1 let. d CPS, qui prévoit qu’une atténuation de la peine

1% FF 2018 3882.

2185 ATF 135 IV 27 consid. 2, JAT 2011 IV 63 ; DUPUIS/MOREILLON/PIGUET/BERGER/MAZOU/
RODIGARYI, p. 388.

JACCOTTET TISSOT/KAPFERER/MONA, pp. 1184 — 1185 ; PERRIER, La médiation en droit
pénal, p. 205.

En application de I’art. 314 CPPS ; JACCOTTET TISSOT/KAPFERER/MONA, p. 1185.
STRAULIL, p. 127.

M8 Cf supra § 1092.

2186
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peut entrer en ligne de compte « si ’auteur a manifesté par des actes un repen-

tir sincére, notamment s’il a réparé le dommage autant qu’on pouvait
. 2190

I’attendre de lui »

§ 1097. Il pourrait aussi étre tenu compte de cet élément lors de I’examen
des régles de conduite qui peuvent étre infligées dans le cadre d’une peine
avec sursis au sens de 1’art. 94 CPS.

10.2.4.2.5. Lors de I’exécution de la peine

§ 1098. Lorsque 1’auteur purge sa peine, un des éléments du plan
d’exécution d’une peine privative de liberté est la réparation du dommage au
sens de I’art. 75 al. 3 CPS. A cette fin, un processus de justice restaurative
pourrait étre mis en ceuvre et soutenu par les autorités compétentes en la ma-
tiere*'”! mais sans incidence sur la peine qui a été prononcée, selon le principe
de I’autorité de la force jugée antérieurement”'””.

§ 1099. Méme si la justice restaurative ne fait actuellement pas 1’objet d’un
ancrage légal, il existe des expériences en la matiére dans le cadre de
I’exécution d’une peine. L’AJURES met en ceuvre depuis 2018 des médiations
carcérales au sein de certains établissements pénitentiaires de Suisse romande.
Ce processus implique une rencontre séparée entre le facilitateur et la victime
ainsi qu’avec 1’auteur. S’il parait opportun de mettre en ceuvre une rencontre
commune, celle-ci a alors lieu de maniére directe ou indirecte, par 1’entremise
du facilitateur. Le processus n’a cependant aucune incidence sur la peine infli-
gée ou sur son régime d’exécution””

§ 1100. Une autre association, le Swiss RJ Forum, organise, quant a elle, des
dialogues restauratifs au sein de certaines prisons de Suisse alémanique. Ceux-

1% JACCOTTET TISSOT/KAPFERER/MONA, p. 1185 ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p.

206.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 203 ; la régle 58 du commentaire de la recomman-
dation CM/Rec(2018)8 précise a cet égard que « I’accord de justice restaurative pourrait
ainsi constituer le plan d’exécution de la peine ou en faire partie, améliorant ainsi les
chances que celle-ci réponde de maniere satisfaisante aux besoins et aux intéréts des parties.
Il pourrait, par ailleurs, accroitre la légitimit¢é de la peine aux yeux de l'auteur de
I’infraction, qui aurait alors joué un réle actif et volontaire en contribuant a la détermination
des résultats du processus de justice restaurative ».

JEANNERET/KUHN, p. 86 ; cf. infra § 1106, s’agissant de la possibilité de prendre en compte
le fait d’avoir pris part a un processus de justice restaurative dans le cadre de I’examen de la
libération conditionnelle.

PERRIER DEPEURSINGE, p. 55 ; voir : https://ajures.ch/association/ ; conformément au prin-
cipe de I’autorité de la force de la chose jugée antérieurement ; JEANNERET/KUHN, p. 86.
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ci impliquent une rencontre entre des auteurs qui exécutent leur peine et des

victimes, qui peuvent alors échanger au sujet de l’infraction et des consé-
. . (2194

quences qui en ont découlé

10.2.4.3.  Incidence sur la procédure pénale en cas d’issue favorable
au processus

10.2.4.3.1. Lorsque la procédure porte sur des infractions poursuivies sur
plainte

§ 1101. Si un processus de justice restaurative a été initi¢, le Ministére pu-
blic tient compte d’un éventuel retrait de plainte intervenu au cours de celui-ci.
En effet, dans pareil cas, les conditions a la poursuite pénale ne sont plus réu-
nies pour les infractions qui ne se poursuivent que sur plainte, de sorte qu’il ne
saurait y avoir une instruction pénale””. La procédure doit en revanche étre
classée si le retrait de plainte intervient ultérieurement a son ouverture”'

§ 1102. Le Ministére public rendra dés lors une ordonnance de non-entrée
en matiére ou une ordonnance de classement, portant sur I’entier de la procé-
dure ou une partie de celle-ci, en fonction du stade auquel le retrait de plainte
intervient*"”’.

10.2.4.3.2. Lorsque la procédure porte sur des infractions poursuivies
d’office

§ 1103. Si la procédure porte sur des infractions poursuivies d’office et que
les parties ont abouti a un accord lors du processus de justice restaurative, le
Ministére public pourra tenir compte de cet aspect dans le cadre de
I’appréciation du cas et rendre, le cas échéant, une ordonnance de non-entrée
en matiére ou une ordonnance de classement, portant sur I’entier de la procé-

" PERRIER DEPEURSINGE, p. 55; pour plus d’informations & ce sujet, voir:

https://www.swissrjforum.ch/france/auftrag.html (consulté le 15 aott 2019) et Iarticle pu-
bli¢ par I’OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Info-prison, pp. 9 — 13.

PASTORE, p. 184.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 262.

En application de I’art. 310 al. 1 let. a ou b, voire de I’art. 319 al. 1 let. d CPPS ; PASTORE,
pp. 184 —185.
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dure ou une partie de celle-ci, en fonction du stade auquel se trouve la procé-
2198
dure” .

§ 1104. Au demeurant, si 1’affaire a déja été renvoyée pour jugement au
sens des art. 324 ss CPPS et que les parties ont pris part a un processus de
justice restaurative dans ’intervalle, le juge pourra prendre en considération
I’issue du processus dans le cadre de I’appréciation de 1’affaire, si celle-ci est
positive2199

§ 1105. En tout état de cause, c’est le magistrat en charge de 1’affaire qui
prend en compte le processus de justice restaurative lorsqu’il traite celle-ci.
Les parties n’ont ainsi aucune influence directe sur la procédure du fait de leur

U 2200
participation a un tel processus

. 2201 . - .
§ 1106. Nous estimons™ que si un processus de justice restaurative a eu

lieu dans le cadre de 1’exécution de la peine, 1’autorité d’exécution pourrait
alors tenir compte de cet ¢lément dans le cadre de ’examen de la libération
conditionnelle™, au sens de I’art. 86 CPS, mais uniquement si celui-ci est
favorable a I’auteur condamné. 11 s’agirait alors de le prendre en compte dans
I’examen des conditions de 1’octroi de la libération conditionnelle et non
d’aboutir a une réduction de la peine infligée.

10.2.4.3.3. Incidence sur la procédure pénale lorsque les parties
n’aboutissent pas a un consensus

§ 1107. Si le processus de justice restaurative n’aboutit pas a un consensus,
’ LN . 2203 . . .
la procédure devrait étre reprise”™ , que celle-ci porte sur des infractions pour-
suivies sur plainte ou d’office.

§ 1108. Le processus de justice restaurative ne devrait dés lors pas avoir une
incidence néfaste pour I’une ou I’autre des parties. L auteur ne devrait ainsi
pas se trouver pénalisé dans le cadre de la procédure pénale ultérieure au pro-

. . N . 2204
cessus, en raison du fait que ce dernier n’ait pas abouti & un accord™ . Cet

298 Ep application de I’art. 310 al. 1 let. a ou b, voire de I’art. 319 al. 1 let. d CPPS ; PASTORE,

pp. 184 —185.

Dans le cadre de la détermination de la peine au sens de I’art. 47 CPS ; PASTORE, p. 185.
Voir notamment art. 8§ CPPS qui prévoit que ce sont le Ministére public ou les tribunaux qui
décident de la suite de la procédure.

A T’instar de ce que DEPIERRAZ, p. 21 a développé en droit des mineurs.

Cette possibilité est prévue aux régles 21 et 22 du commentaire de la recommandation
CM/Rec(2018)8 et par PERRIER en droit des mineurs, La médiation en droit pénal, p. 263.
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 313.

DORNE, p. 34 ; FILIPPL, En Belgique, p. 117.
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2 . A s . 205 . .

¢lément ne devrait en effet pas étre assimilé a un échec™ ', puisque différents

facteurs peuvent avoir une incidence sur 1’issue du processus et que le proces-
A . , . 2206 IR

sus a peut-tre permis de s’occuper de certains aspects™ . En outre, si tel était

le cas, cela instaurerait alors une forme de pression sur I’auteur, alors que ce

) o L . 2207
n’est pas un des objectifs de la justice restaurative

2% CARVAJAL SANCHEZ/BUGNION, p. 167 qui précisent cette notion dans le cadre de la pra-

tique de la médiation. Cet aspect peut cependant, a notre avis, étre transposé dans le do-
maine de la justice restaurative.

PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 149 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, pp. 8, 12
et 13 ; regles 50, 51 et 52 commentaire recommandation CM/Rec(2018)8.

207 Cf. infra § 1204,

2206






Troisieéme partie
Analyse de quelques questions

choisies






Chapitre 1 : Préambule

§ 1109. La troisiéme partie de notre recherche se concentrera sur certaines
questions choisies quant a la pratique de la justice restaurative. Les bénéfices
qui peuvent étre retirés de cette forme de justice, ainsi que les inconvénients
qui peuvent en découler, présentés ci-apres, résultent d’observations faites au
cours de I’analyse de la deuxiéme partie de cette recherche et de différentes
lectures. Cette étude n’a pas pour prétention de présenter une liste exhaustive
de ces aspects, mais a pour objectif de donner au lecteur une vue d’ensemble
générale de certains de ces éléments.

§ 1110. 11 sied de relever une difficulté qui a été rencontrée lors de la réali-
sation de I’analyse des pratiques dans les pays choisis. En effet, pour certains
pays, le matériel a disposition était dense, aussi bien quant aux bases 1égales
adoptées en la matiére qu’aux lignes directrices émises au sujet de la justice
restaurative, des évaluations y relatives et des ouvrages de doctrine. En re-
vanche, pour d’autres pays, seules certaines informations ont pu étre trouvées
s’agissant de la pratique de la justice restaurative. Parfois, aucune évaluation
récente en la matiére n’a pu étre recensée. Ces aspects permettent d’expliquer
pourquoi certains pays ont fait I’objet d’un développement plus large dans le
cadre de I’analyse menée dans cette deuxiéme partie et pourquoi certains
d’entre eux sont plus souvent mentionnés que d’autres au sein de notre troi-
siéme partie.

§ 1111. Précisons encore qu’au sein de la troisiéme partie, nous avons syn-
thétisé les résultats obtenus dans le cadre de 1’analyse des pratiques de la deu-
xiéme partie de la recherche, tout en y incorporant des éléments théoriques,
qui découlent notamment de la premiére partie™*. Nous avons choisi de pro-
céder de la sorte afin d’offrir au lecteur certains compléments théoriques a

208 ¢of supra § 59.



Préambule

I’analyse menée dans la deuxiéme partie, tout en évitant de renvoyer ce der-
nier a la premiére partie.
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Chapitre 2 : Notion de justice restaurative

2.1. Quelques précisions quant a la notion de justice
restaurative de maniére générale

2.1.1. Définition de la notion de justice restaurative

2209 . s )
§ 1112. Comme nous I’avons vu™ ", il n’y a pas de définition communé-

ment admise de la notion de justice restaurative. Différents auteurs ont adopté
leur propre définition de cette forme de justice. Aucune de celles-ci n’a cepen-
dant été unanimement considérée comme étant LA définition du concept de la
justice restaurative™'".

2.1.2. Justice restaurative et justice rétributive

§ 1113. Malgré cela, certains ¢léments propres a la justice restaurative peu-
A L 2211 .
vent étre relevés™ . Nous avons en effet vu que celle-ci est sous-tendue par
des valeurs et repose sur trois piliers : les torts causés par I’infraction, les obli-
gations qui découlent de sa commission et la participation de toutes les per-
, . . . . . 2212
sonnes concernées par celle-ci, en particulier la victime et ’auteur™ ~.

20 ¢f supra § 67.

210 ASHWORTH, p. 578; CARIO, Les rencontres restauratives, p. 294 ; GAVRIELIDES,
Restorative justice theory, p. 37 ; HABILI, p. 52 ; KING, Restorative justice, p. 1102 ;
MELENDEZ PERETO, p. 36; MOONKWI, p. 35; SHAPLAND/ATKINSON/ATKINSON/
COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY, Situating restorative justice
within criminal justice, p. 506 ; WALGRAVE, Investigating the potentials, p. 95 ; nous avons
cependant vu que celle de MARSHALL est largement reconnue, bien qu’elle fasse I’objet de
certaines critiques ; cf- supra § 72.

CARIO, Justice pénale, p. 84.

ZEHR, La justice restauratrice, pp. 45 — 47; DE BEUS/RODRIGUEZ, p. 338;
WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206 ; ¢f. supra § 125.
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Notion de justice restaurative

§ 1114. En outre, nous avons pu souligner que la justice restaurative ne
s’oppose pas forcément a la justice rétributive. Ces deux formes de justice
reposent en effet sur deux maniéres différentes, mais non divergentes ni in-
compatibles de concevoir la notion d’infraction™". La justice restaurative
peut certes constituer une alternative a la justice rétributive ou étre mise en
ceuvre de maniére diversionnelle, mais elle peut au demeurant étre pratiquée
de maniére complémentaire a celle-ci, soit durant la procédure ou I’exécution
de la peine™"

§ 1115. La justice restaurative n’est au demeurant pas principalement orien-
tée vers I’auteur. Nous avons en effet constaté que, selon la vision restaurative,
I’infraction n’est pas considérée comme la transgression d’une norme pénale,
mais comme une atteinte aux relations. Ainsi, au contraire de la justice rétribu-
tive, la justice restaurative n’a pas pour vocation de se focaliser uniquement
sur ’auteur. Elle permet une participation active de la victime, voire de toutes
les personnes touchées™"® par la commission de I’infraction®'®. II est dés lors
important de bien comprendre cette distinction. En effet, comme ces deux
formes de justice n’ont pas la méme finalité et ne se concentrent pas sur les
mémes facettes d’une méme infraction, elles n’entrent pas en concurrence”!’

§ 1116. Au demeurant, il parait essentiel de souligner que la justice restaura-
tive n’a pas pour but de mettre les participants d’accord quant a ce qui s’est
Lt S . 2208 , .
passé, c’est-a-dire quant aux faits™ ", puisque 1’auteur doit dans tous les cas
reconnaitre sa responsabilité avant qu'un processus puisse étre initié™". Elle a
pour objectif de favoriser I’échange entre les parties, notamment au sujet de ce
qu’elles ont vécu. Si celles-ci estiment que c’est opportun pour elles, la re-

28 Cf supra § 240 ; MCELREA, Some lessons, p. 83 précise a cet égard que ces deux formes de

justice ont des roles différents et que la justice restaurative ne saurait étre considérée comme
devant remplacer la justice rétributive.

Cf. supra § 252.

Nous pensons ici a la distinction quant a ’aspect du cercle des participants qui peut exister
en fonction du processus mis en ceuvre. Nous avons en effet vu que lors de la médiation,
seuls I’auteur et la victime prennent en principe part au processus. En revanche, le cercle des
participants est plus ¢largi s’il s’agit d’une conférence ou d’un cercle. Soulignons cependant
que, dans certaines pratiques de la médiation, des personnes de soutien peuvent aussi étre
présentes au cours du processus ; cf- supra § 721.

CHANG, The practice, p. 42 ; FURUHASHI, p. 2 ; PERRIER, Criminels et victimes, p. 44; cf.
supra § 46.

BOLIVAR, p. 40 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 45 ; cf. supra § 252.

Nous avons a cet égard vu que la victime peut ne pas se sentir entendue si la maniére dont
sont relatés les faits ne correspond pas a la maniere dont elle a vécu I’événement ; cf. supra
§ 229.

DANCIG-ROSENBERG/GAL, p. 2320 ; DANDURAND/GRIFFITHS, p. 9; c¢f- supra § 189.
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Confusion parfois opérée entre justice restaurative et médiation et difficultés pouvant découler de
I’utilisation de certains termes

cherche d’un éventuel accord peut étre abordée durant le processusmo. Cette
distinction parait importante dans la mesure ou cette forme de justice est exer-
cée a la suite de la commission d’une infraction, soit dans un contexte particu-
lier qui peut s’avérer douloureux. Il en découle que les parties ne sont pas sur
un pied d’égalité puisque 1’'une a causé des torts a I’autre, voire a d’autres
personnes encore en raison de son comportement™' .

2.2, Confusion parfois opérée entre justice restaurative et
médiation et difficultés pouvant découler de
Iutilisation de certains termes

2.2.1. Confusion entre justice restaurative et médiation

§ 1117. Il n’est pas rare que la justice restaurative fasse 1’objet d’une confu-
sion avec la médiation®. Il parait des lors important de clarifier cette distinc-
tion. La justice restaurative est considérée comme une forme de justice qui
adopte une autre vision de I’infraction commise. Elle comprend la pratique de

P . . o 2223
différents processus, dont certains sont nommés « médiation » . Nous avons
en effet vu dans le cadre de 1’analyse des pratiques que la Iégislation prévoit
parfois expressément le recours a ce type de processus

§ 1118. La justice restaurative ne saurait ainsi &tre réduite a la médiation
pénale, dans le sens d’un échange entre la victime et 1’auteur, puisque celle-ci

20 CARIO, Justice restaurative, p. 129; GROMET/OKIMOTO/WENZEL/DARLEY, p. 376 ;

UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 7 ; ¢f. supra § 231.

DEVREUX, p. 115 ; UMBREIT/GREENWOOD, Guidelines, p. 2 ; ZEHR, La justice restaurative,
p-31;¢f supra § 13.

L’utilisation du terme « médiation » dans le domaine de la justice restaurative peut engen-
drer certaines confusions, notamment lorsqu’une méme loi fait référence a la fois a un pro-
cessus de médiation mais qui n’a pas de lien avec le domaine pénal et & une conférence, qui
trouve application dans ce domaine. Nous pouvons citer a titre d’exemple la Nouvelle-
Zélande, puisque 1’oranga tamariki act 1989 children’s and young people’s well-being act
1989 prévoit a ses art. 170 ss la médiation et a ses art. 245 ss la conférence familiale. Pour
plus de détails quant a cet aspect, voir par exemple BROOKS/MCDONOUGH ; HALDI-
MANN/JACCOTTET TISSOT/KAPFERER/MOESCHLER.

SLIVA/LAMBERT, p. 80.

Tel est par exemple le cas en Belgique ou la médiation est prévue aussi bien dans le
domaine des adultes que dans celui des mineurs (cf. supra § 1008 et § 1048), en France (cf.
supra § 915), ou dans certains états et territoires d’Australie (cf. supra § 737 ss).
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ne constitue qu’une pratique de justice restaurative dans la palette de proces-
sus qui relévent de cette forme de justicems.

§ 1119. Soulignons a cet égard que la recommandation (99)19 du Conseil de
I’Europe portait uniquement sur la médiation pénale alors que c’est bien la
justice restaurative que mentionnent la décision-cadre 2012 de 1’Union euro-
péenne ainsi que la recommandation CM/Rec(2018)8 du Conseil de I’Europe.
Celles-ci précisent au demeurant que plusieurs processus relévent de la justice
restaurative, dont la médiation pénale2226

2.2.2. Cercle de participants différent pour chaque processus

§ 1120. La médiation, pratiquée dans le domaine pénal, implique un
échange, direct ou indirect, entre la victime et I’auteur, en présence d’un tiers
L 12007 . oo . >4
neutre et multipartial ™"’. Ce dernier a pour mission de favoriser I’échange
. . o .2208
entre les parties, mais ne prend pas de décisions au nom de celles-ci™"". Le
cercle des participants est alors restreint, bien que, selon certaines conceptions
de ce processus, des proches des parties ou d’autres personnes puissent y
) 2229
prendre part, avec I’accord de chacun™".

§ 1121. En revanche, certains processus de justice restaurative impliquent la
présence des membres de la communauté de la victime et de ’auteur mais
. . . 230 o . )
aussi de membres de la communauté plus étendue™™, voire d’un juge, d’un
L2231
procureur ou d’un policier

§ 1122. 11 convient de souligner qu’en fonction des différents pays ou est
pratiquée la justice restaurative, les termes relatifs aux processus mis en ceuvre
peuvent varier. Il est parfois fait référence a la médiation lorsqu’il y a un

225 CARIO, Justice restaurative, p. 149 ; PALIL p. 9 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 31.

Régle 5 recommandation CM/Rec(2018)8.

Cf supra § 13 et § 181 ; le facilitateur est multipartial durant le processus puisqu’il ne
privilégie pas 'une ou l’autre des parties. Nous avons cependant vu que la victime et
I’auteur ne sont pas considérés comme des parties égales en raison du fait que 1’'une a causé
I’infraction subie par I’autre.

GERKIN/WALSH/KUILEMA/BORTON, p. 2.

Tsul, p. 638 ; nous avons vu que des personnes de soutien peuvent prendre part au proces-
sus de médiation en Australie (cf. supra § 721). La question de la présence d’une personne
de confiance pour la victime pourrait étre soulevée, notamment au regard de 1’art. 117 al. 1
let. b CPPS en droit suisse, qui prévoit expressément le droit pour la victime de se faire ac-
compagner. 11 sied encore de préciser que la médiation est parfois confondue avec la conci-
liation. Pour une distinction entre ces deux notions, voir KUHN, La médiation pénale, p. 105.
BRAITHWAITE/DALY, pp. 206 — 207 ; CRAWFORD/NEWBURN, p. 480 ; KURKI, pp. 4 — 5.
KURKI, pp. 4 - 5.
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, , - . - . 2232
échange entre I’auteur et la victime, mais aussi a une conférence™ " alors que
ce dernier terme peut aussi désigner un processus qui implique un cercle plus
- 2233 . . , L
large de participants™ . En tout état de cause, peu importe la dénomination
donnée a un processus, il s’agit de se demander quelle parait la structure la
: > s 2234 . , o
plus adaptée au cas d’espéce™ . Nous avons par ailleurs vu qu’en Australie, il
n’y a pas de réelles frontiéres entre les termes employés pour les processus.
Les termes de « conférence » et de « médiation » ne paraissent en effet pas
. o . . (e 2235
étre attribués de maniére immuable a un processus précis

2.2.3. Distinction entre justice restaurative et médiation dans
son acception générale

§ 1123. La médiation qui peut avoir lieu dans le cadre du domaine pénal
présente une différence par rapport a la médiation pouvant étre mise en ceuvre
dans d’autres domaines, comme au niveau civil. En effet, alors que dans les
autres champs d’application les participants sont en conflit et se trouvent sur
un pied d’égalité, tel n’est pas le cas en matiére pénale puisque 1’une des par-
ties est la victime de I’infraction commise par 1’auteur. Cet élément exclut dés
lors que ces participants se situent sur un pied d’égalité’®, de sorte que les
qualités de victime et d’auteur ne sont ainsi pas remises en cause au cours du
processus, ni gommées dans un souci d’apparence de neutralité et de multi-
partialité2237. En outre, dans les autres domaines, le conflit appartient aux par-
ties qui peuvent y mettre un terme si et quand elles le veulent alors qu’en droit
pénal, hormis dans les cas ou la poursuite pénale est subordonnée au dépot

d’une plainte pénale, 1’Etat dispose du monopole quant  la sanction”®.

§ 1124. Pour souligner ce propos, BUGNION précise qu’une distinction peut
étre opérée entre un modele de médiation orienté vers la résolution des pro-
blémes et un modéle qui se concentre sur la restauration des relations. Selon
cette seconde conception, il ne s’agit pas de résoudre un probléme, mais bien

22 MINISTRY OF JUSTICE, Practice standards for family, p. 60.

28 Cf supra § 549.

% ZEHR, La justice restaurative, pp. 69 et 77 ; c’est en effet le processus qui doit s’adapter aux
circonstances du cas d’espéce et pas I’inverse.

ZEHR, La justice restaurative, p. 69.

DORNE, pp. 48 et 219; MCELREA, Some lessons, p. 95; UMBREIT/GREENWOOD,
Guidelines, p. 2 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 31 ; ¢f. supra § 13.

CARIO, Justice restaurative, p. 99 ; ZEHR, La justice restaurative, p. 31.

Cet élément découle du principe de la 1égalité (art. 1 CPS) et du caractére impératif de la
poursuite (art. 7 CPPS).

2235
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A L0239 L,
de mettre en ceuvre un processus de justice restaurative™, orienté vers la
PP 5 2240 . . £ 2241

responsabilisation de I’auteur™ " et la réparation des torts causés

§ 1125. Comme nous ’avons déja mentionné en introduction, nous estimons
que le terme de « dialogue » devrait étre utilisé en lieu et place de celui de
R . 12242
« médiation » dans le domaine pénal™".

2.2.4. Similitudes

§ 1126. Nonobstant ces distinctions, certaines similitudes peuvent étre rele-
vées entre la médiation et la justice restaurative. Ces deux pratiques impli-
quent un échange en présence d’un tiers facilitateur™*

§ 1127. En outre, certains auteurs prétent a la médiation la finalité d’aboutir
a un accord. A notre sens, elle n’a pas forcément pour objectif la conclusion
d’un accord entre les parties, mais bien de favoriser un échange entre celles-ci.
En effet, nous avons vu que selon I’approche sémantique du mot « média-
tion », de mediare, celui-ci signifie « étre au milieu »2244, dans le sens de faire
le lien. Cette notion refléte ainsi la médiation dans son acception générale,
mais aussi la justice restaurative, puisque toutes deux favorisent un échange et
n’ont pas forcément comme objectif premier que les parties trouvent un ac-
cord. Le processus peut ainsi étre aussi important que le résultat™* .

2.2.5. Emploi des termes « médiation » et « réparation »

§ 1128. Le terme de « médiation » est parfois employé dans un autre sens
que celui que lui préte la justice restaurative, notamment lorsqu’aucun
échange n’a lieu entre I’auteur et la victime. Il sied dés lors de faire preuve de
Vigilanngi1 6lorsque les pratiques mises en ceuvre ne reflétent pas le nom qu’elles
portent™".

2 BUGNION, p. 166.

DANDURAND/GRIFFITHS, p. 10 ; ¢f supra § 101.

ROSSNER, Why emotions work, p. 10 ; cf. supra § 137.

SLIVA/LAMBERT, p. 79 ; YEH fait notamment I’emploi de ce terme, p. 671 ; cf. supra § 15.
28 Cf supra § 12.

2% ALBERT/BOUTINET, p. 163 ; cf. supra § 15.

CARIO, En droit pénal des mineurs, p. 49.

Nous pensons ici & la médiation interculturelle et a la médiation en droit civil ou en droit du
travail, qui impliquent parfois des responsabilités partagées ou floues et qui se concentrent
sur un conflit. Pour une présentation de la notion de médiation interculturelle, voir par
exemple EL-HAGE, pp. 87 — 94.

2240
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2242

2245
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Confusion parfois opérée entre justice restaurative et médiation et difficultés pouvant découler de
I’utilisation de certains termes

§ 1129. Au demeurant, le terme de « réparation » peut parfois préter a con-
fusion. Celui-ci peut étre utilisé alors que la mesure envisagée n’implique pas
. L0047
d’échange entre I’auteur et la victime™ ', comme c’est le cas pour la mesure
; . 2248 . . . S
de réparation en France™ " ou pour la notion de réparation mentionnée dans le
cadre de la suspension d’une peine avec I’infliction de régles de conduite en
2249 A o . . 2250
Suisse™ . Il en est de méme s’agissant des « sanctions restauratives » .

§ 1130. Ce terme peut notamment faire penser a la réparation pécuniaire,
soit l’indemnisationzzsl, alors que la dimension envisagée par la justice restau-
rative est plus large, dés lors que les aspects sentimentaux, relationnels et
émotionnels sont aussi impliqués2252

2.2.6. Pratiques définies comme relevant du domaine de la
justice restaurative

§ 1131. Il faut aussi prendre garde au fait que le terme de « justice restaura-
. ST -, 2253 . .
tive » est parfois utilisé a des fins variées™ . Certaines pratiques peuvent en
effet étre présentées comme relevant de cette forme de justice alors qu’elles ne
refletent pas complétement les caractéristiques et les valeurs qui la sous-
tendent™*, notamment parce qu’elles ne permettent pas une participation
. 2255 . 2056 ) . L2257
active de la victime™", de I’auteur, voire de la communauté™”'. En Nou-

247 DALY, What is restorative justice, p. 11.

28 Cf supra § 911,

24 Art. 42,44 al. 2 et 94 CPS ; cf. supra § 1075.

2% DALY, What is restorative justice, p. 11.

BONAFE-SCHMITT, La médiation pénale en France, p. 24 ; NOUWYNCK, p. 7 ; nous connais-
sons en Suisse ce systeéme avec les prétentions civiles de I’art. 122 CPPS.
WENZEL/OKIMOTO/FEATHER/PLATOW, p. 376 ; YOUF, p. 60 ; cf. supra § 9.

KURKI, p. 2.

CHAPMAN/TORZS, p. 4 ; cf. supra § 100.

Conformément au 3° pilier ; ¢f. supra § 126. Tel est par exemple le cas pour les cercles de
soutien et de responsabilité au Canada qui n’impliquent pas de participation de la victime
mais sont parfois présentés comme des processus de justice restaurative (cf. supra § 848) ;
ELLIOTT/ZAJAC, p. 114 ; cf. supra § 42.

BAZEMORE/LEIP/NUNEMAKER, p. 134.

CARIO, Justice restaurative, p. 149 ; KURKI, p. 2 ; a notre avis, tel peut étre le cas de la
réparation pour les mineurs en France si elle n’implique pas une rencontre entre la victime et
Pauteur (cf. supra § 909) ou encore des cercles de soutien et de responsabilité au Canada
comme nous venons de le mentionner (cf. supra § 848).

2251

2252
2253
2254

2255

2256

2257
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Notion de justice restaurative

velle-Zélande, c’est d’ailleurs pour cette raison que des lignes directrices ont
i . .y 2258
été adoptées en la matiére

§ 1132. Tel est par exemple le cas des community reparative boards dans le
Maine qui n’impliquent pas de participation de la victime®*>. Nous pensons
¢galement par exemple aux peacemaking circles, au victim impact panel ainsi
qu’au peer juries

§ 1133. D’autre part, nous avons vu que la terminologie employée peut par-
fois engendrer des confusions dans le sens ou certains mots font parfois réfé-
rence a la justice restaurative mais sont utilisés dans un cadre rétributif. Il peut
par exemple s’agir des mesures qui peuvent étre imposées par le juge dans le
cadre de la procédure2261

2258

KING, Draft principles, p. 6.

Qui étaient prévus par I’art. 1204-1 titre 17 — 1 Maine criminal code, qui a été abrogé.

Qui étaient prévus par I’art. 1321 titre 17-A Maine criminal code, également abrogé.
Comme la sanction-réparation prévue par I’art. 131 CPPF par exemple, qui est une peine a
caractére réparateur infligée par le juge a I’auteur qui doit alors réparer le préjudice causé en
raison de I’infraction, ou les mesures a caractére réparateur qui peuvent étre effectuées dans
le cadre de I’exécution de la peine des art. 721 et 729 CPPF ; MOONKWI, pp. 191 — 193. Tel
est aussi le cas de la restorative surcharge prévu dans la législation de I’Etat du Colorado
qui fait référence au paiement d’une somme d’argent et qui ne se concentre pas sur les
autres aspects des torts causés ; art. 18-25-101 Colorado revised statute.

2259
2260
2261
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Chapitre 3 : Bénéfices de la justice restaurative

3.1. Pour la victime®**

3.1.1. Raisons qui motivent la victime a participer au processus

§ 1134. La justice restaurative permet de répondre a certains besoins de la
victime. Il est cependant difficile de présenter ceux-ci de maniére exhaustive,
des lors qu’ils sont par essence personnels et varient d’une personne a une

2263
autre™ .

§ 1135. On peut citer a titre d’exemple2264 le besoin d’étre entendue, de
s’exprimer en dehors d’un cadre judiciaire, de relater sa propre version des
faits, d’étre confrontée a ’auteur ou encore d’aider I’auteur a changer de com-
portement™®. La victime peut aussi avoir besoin d’étre reconnue dans son
statut de victime®®, de recevoir des informations, de participer a un processus
pour atteindre une certaine forme d’apaisement ou d’expliquer I’impact qu’a
eu linfraction sur sa vie®’, mais aussi de comprendre ce qu’il s’est passé et
pourquoi ¢’est elle qui a subi Pinfraction™®.

2% Ppour plus de détails au sujet des bénéfices de la justice restaurative pour les victimes, voir

par exemple STRANG/SHERMAN/MAYO-WILSON/WOODS/ARIEL, pp. 35 ss.

BOLIVAR, p. 151 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137 ; MELENDEZ PERETO, p. 33 ;
RICHARDS, Rewriting history, p. 85 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 276.

Pour un développement plus complet, voir BOLIVAR, pp. 150 ss.

UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative justice conferencing, p. 2.

VAN CAMP/WEMMERS, La justice réparatrice et les crimes graves, p. 192.

MARIT, pp. 7 — 8 ; ’étude menée en Nouvelle-Zélande a permis de mettre en lumiére cer-
tains besoins des victimes qui illustrent les raisons pour lesquelles elles prennent part a un
processus de justice restaurative ; cf. supra § 492.

COATES/UMBREIT/VOS, The impact of restorative justice conferencing, p. 9 ; UMBREIT,
Victims meet offender, p. 8.
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Bénéfices de la justice restaurative

§ 1136. Selon MCELREA, la victime a souvent besoin que ’auteur recon-
naisse le mal qu’il a fait. Cet élément dépend ainsi uniquement de ce protago-
niste, qui n’est cependant pas encouragé a le faire dans le cadre de la procé-
dure pénale ordinaire qui le pousse plutét a nier dans le but de ne pas étre
condamné trop sévérement. Dans ce domaine, les parties se placent en effet en
tant qu’« adversaires »* et I’auteur bénéficie notamment du droit de refuser
de déposer et de collaborer”. La mise en ceuvre d’un processus de justice
restaurative peut ainsi favoriser cet aspect, notamment en raison du principe
de la confidentialité qui la régit™"".

3.1.2. Bénéfices pour la victime*”

3.1.2.1. Satisfaction

§ 1137. Comme nous 1’avons vu lors de ’analyse des pratiques des diffé-
rents pays, lorsqu’une évaluation de la satisfaction des victimes a été menée, il
a pu étre relevé que celles-ci sont la plupart du temps satisfaites quant au pro-
cessus de justice restaurative, et ce largement plus que ne le sont les victimes
ayant suivi une procédure rétributive uniquement™”.

3.1.2.2. Autres bénéfices

§ 1138. En raison du caractére singulier de chaque processus et du fait que
chaque victime est différente, il est difficile de faire une généralisation quant
aux bénéfices que présente la justice restaurative, puisque ceux-ci peuvent étre

. 2374
percus de maniére différente

2% BAZEMORE/LEIP/NUNEMAKER, p. 139, qui précisent qu’en raison du caractére contradic-

toire de la procédure, I’auteur est encouragé a se soustraire a sa responsabilité ; MCELREA,
Restorative justice, p. 104 ; cf. supra § 223.

Tel est notamment le cas en Suisse ; art. 113 CPPS.

27 Cf. supra § 203.

*” Pour une analyse plus détaillée, voir BUONATESTA, p. 77 ; STRANG/SHERMAN, Repairing
the harm, pp. 26 ss.

De telles études ont été réalisées en Nouvelle-Zélande (cf. supra § 467 et § 518), en
Australie (cf. supra § 623, § 706, § 712, § 717 et § 729) et au Canada (cf. supra § 855).
BOLIVAR, p. 151 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137 ; MELENDEZ PERETO, p. 33 ;
RICHARDS, Rewriting history, p. 85 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 276.
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Pour la victime

§ 1139. Malgré cela, il peut étre souligné que, parmi les avantages, peuvent
. . 2275
figurer une place centrale et une position active durant le processus™',
I’opportunité d’échanger avec ’auteur au sein d’un environnement empreint
f e 22276 qt s oAl . -
de sécurité™"" et la possibilité d’étre écoutée non seulement par le facilitateur,
mais aussi par I’auteur, par son propre entourage, par celui de ce dernier, voire
encore par un représentant de la communauté. La victime peut au demeurant
aussi présenter sa propre version du vécu de I’infraction et recevoir des infor-
. 077 ) -y . . . \
mations™"" quant a cette derniére et aux raisons qui ont poussé 1’auteur a pas-
ser a I’acte, notamment. Elle peut aussi recevoir des réponses aux questions
) 278 4 , .
qu’elle se pose™ ", étre reconnue dans la souffrance qu’elle endure et avoir la
. . . 2279
promesse d’obtenir une réparation”"". Un tel processus peut encore permettre
. . . , 2280 ) .
a la victime de recevoir des excuses de la part de I’auteur™ et d’exprimer ses
. 2281 .. . 2282
besoins™ ', ainsi que ses ressentis

§ 1140. 11 est aussi souligné que la participation a un processus de justice
restaurative peut aider la victime a surmonter les sentiments négatifs qu’elle
peut éprouverzm, notamment au sujet de la crainte qu’elle peut ressentir quant
au fait de subir une nouvelle infraction® ou de la peur qu’elle peut éprouver
quant a auteur™®. Ces éléments peuvent avoir une incidence sur le fait
qu’elle se blame par rapport au fait d’avoir été victime d’une infraction et
qu’elle estime en étre co—responsablezzgé. De tels sentiments d’insécurité et de
co-responsabilité ayant un impact certain sur la qualité de vie d’une victime,

2275

HAYES, p. 78 ; MILLER/HEFNER, p. 163.

HAYES, p. 78.

BOLITHO, Should we do, p. 22 ; BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES
D’ACTES CRIMINELS, p. 3 ; CARIO, Justice pénale, p. 86 ; MCELREA, Restorative justice, p.
103 ; UMBREIT/COATES/VO0S, The impact of restorative justice conferencing, p. 2.
ARMOUR/UMBREIT, p. 250; BOLIVAR, p. 136 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p.
137 ; BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 3 ; CA-
RIO, Justice pénale, p. 86 ; MACRAE/ZEHR, p. 69 ; MILLER/HEFNER, p. 152.
BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137.

2280 Cf supra § 143.

81 MILLER/HEFNER, p. 152 ; TSUL p. 647.

MILLER/HEFNER, p. 152.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137.

MACRAE/ZEHR, p. 69 ; TSUI, p. 646.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 138 ; STRANG/SHERMAN/ANGEL/WOODS/BENNETT
/NEWBURY-BIRCH INKPEN, p. 293.

MILLER/HEFNER, p. 153 ; SHERMAN/MAYO-WILSON/WOODS/ARIEL, p. 36 : SHARPE, p.
191 ; STRANG/ SHERMAN/ANGEL/WOODS/BENNETT/NEWBURY-BIRCH INKPEN, p. 285.
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Bénéfices de la justice restaurative

c’est toute cette qualité de vie qui peut étre améliorée par un processus restau-
- (2287
ratif™’.

§ 1141. En outre, I’impact émotionnel de I’infraction non encore résolu peut
pousser la victime a prendre part au processuszzgg. Grace a sa participation elle
reprend sa vie en main®® et I’auteur peut alors avoir, a ses yeux, une dimen-
sion plus humaine puisqu’il n’est plus per¢u uniquement comme le respon-
sable de I’infraction™”.

3.1.2.3. Incidence sur la santé physique et psychique

§ 1142. Des études réalisées par ANGEL, SHERMAN et STRANG, ainsi que
GUSTAFSON ont permis de mettre en évidence un impact bénéfique de la jus-
tice restaurative sur le stress post—traumatique2291 que peut ressentir la victime
aprés avoir subi une infraction®”

§ 1143. En outre, selon RUGGE, le fait de prendre part a un processus de jus-
tice restaurative a aussi un effet sur la santé physique et psychologique de la
victime. Une différence entre les victimes qui ont pris part a un tel processus
et celles qui n’en ont pas bénéficié a pu étre constatée. Les victimes qui ont
participé a un processus de justice restaurative présentaient en effet des résul-
tats positifs quant a ces aspects par rapport a celles qui n’y ont pas partici-
p&®” . Précisons encore qu’il a pu étre relevé que le fait de prendre part a un

287 ARMOUR/UMBREIT, pp. 292 — 295 ; BOLIVAR, p. 141 ; SHARPE, p. 191.

% ARMOUR/UMBREIT, p. 250; BOLITHO, Should we do, p. 23;

s

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137, précisent a cet égard que la possibilité
d’exprimer les sentiments de colére, voire 1’envie de vengeance « constituent alors un
facteur de reconstruction et d’apaisement ».

11 s’agit ici de la notion d’empowerment, dans le sens ou ’auteur peut avoir « pris le con-
trole » de la vie de la victime en commettant ’infraction. Le processus de justice restaura-
tive permet alors a la victime de reprendre celui-ci ; ARMOUR/UMBREIT, p. 273;
BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 138 ; MELENDEZ PERETO, p. 33 ; MILLER/HEFNER,
p. 156 ; ¢f. supra § 100.

LLEWELLYN/HOWSE, p. 62 ; MARIT, p. 9 ; cf. supra § 149.

Pour une étude générale au sujet du stress post-traumatique dont peuvent souffrir les
victimes, voir LECLERC/DELISLE/WEMMERS/BRUNET.

Voir a ce sujet ANGEL; ANGEL/SHERMAN/STRANG/ARIEL/BENNETT/INKPEN/
KEANE/RICHMOND ; SHERMAN/STRANG, The evidence ; GUSTAFSON, mais aussi le
développement de BOLIVAR, pp. 52 ss et 81 ss.

Voir RUGGE ainsi que RUGGE et SCOTT.

2289
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Pour I’auteur

processus de justice restaurative diminue non seulement I’anxiété et la peur

. . . .2294
mais restaure aussi ’estime de soi™ .

3.2. Pour Pauteur

3.2.1. Participation active

§ 1144. La victime n’est pas la seule a pouvoir bénéficier des avantages de
la justice restaurative. Celle-ci peut aussi se révéler bénéfique pour I’auteur.

§ 1145. Dans le cadre de la procédure pénale, celui-ci dispose de la possibi-
lit¢ d’y participer plus ou moins activement™ et de s’exprimer sur l’acte
commis, ainsi que sur son histoire personnelle. Il se trouve cependant dans une
autre dynamique2296 lors d’un processus de justice restaurative puisque les
parties ne sont pas dans une position d’« adversaires »*> et que celui-ci est
couvert par le principe de la confidentialité. L’auteur peut ainsi s’exprimer
différemment et répondre a certaines questions que la victime se pose ou don-
ner des informations qu’il ne révélerait pas dans le cadre de la procédure pé-
nale®® ou dont il parlerait avec plus de difficultés™”.

3.2.2. Prise de conscience et excuses

§ 1146. L environnement d’un processus de justice restaurative peut en
outre favoriser I’auteur a s’exprimer, voire a présenter des excuses sinceres,
puisqu’il peut prendre conscience de la souffrance qu’a subie la victime, ainsi
que des conséquences qui ont découlé de son comportementmo.

% MARIT, p. 8; qui fait ici référence a I’étude menée par HULST/AKKERMANS/VAN

BUSCHBACH.

L’auteur est en effet souvent assisté d’un avocat qui s’exprime en son nom, atténuant des
lors le caractére actif de sa participation ; BECROFT/THOMPSON, p. 89 ; CHRISTIE, pp. 6 — 8 ;
MILLER/HEFNER, p. 159.

MILLER/HEFNER, p. 156.

BAZEMORE/UMBREIT, Rethinking, p. 307 ; CARIO, Justice restaurative, p. 81 ; DORNE, p.
193 ; KUHN, Droit suisse des sanctions, p. 252 ; MACRAE/ZEHR, p. 30 ; ¢f- supra § 223.
MCELREA, p. 103 ; MILLER/HEFNER, p. 161.

MILLER/HEFNER, p. 156.

CARIO, Justice pénale, p. 86.
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§ 1147. Le fait de prendre connaissance de I’impact qu’a eu ’infraction sur
la victime et sur sa vie™"' favorise ainsi sa responsabilisation et un potentiel
changement de comportement futur™®. 11 est en effet plus difficile pour
I’auteur de minimiser son acte ou de nier les torts causés en raison de celui-ci
lorsqu’il échange avec la victime que lorsqu’il est face a un juge réproba-
teur™". Un processus de justice restaurative peut au demeurant favoriser le
fait que ’auteur ressente des remords®™** ou un sentiment d’empathie a I’égard
de la victime™®

3.2.3. Distinction entre la personne de 1’auteur et le
comportement adopté

§ 1148. Dans le cadre de la justice restaurative, ’auteur a la possibilité de

s’exprimer quant a son comportement, aussi grave que soit I’infraction, tout en
. . L2306 )

conservant une certaine forme de dignité™ . Nous avons en effet vu que c’est

le comportement qui est considéré comme non acceptable et que [’auteur n’est

AR 2307
pas réduit a ce seul aspect™ .

§ 1149. Au demeurant, le fait de prendre part a un processus de justice res-
taurative, notamment en présence de membres de sa famille ou de la commu-
nauté au sens large, peut signifier a 1’auteur que bien qu’il ait commis une
. . o S 2308 >
infraction, son comportement ne définit pas qui il est™ de sorte qu’il pourra

A o . . s . . 2309
étre réintégré au sein de la communauté en dépit de ce qu’il a fait de mal™".

3.2.4. Incidence sur la santé physique et psychique

§ 1150. S’agissant de I’incidence de la justice restaurative sur la santé de
I’auteur, I’étude menée par RUGGE a par ailleurs permis de montrer que la
participation a un processus de justice restaurative a un effet positif sur son
état de santé psychologique et physique2310

%' KUEHN/Y ARNELL/CHAMPION, p. 379 ; MILLER/HEFNER, pp. 159 et 163.

MILLER/HEFNER, p. 156.

Arrét R. c. Gladue, p. 727 ; RUGGE/SCOTT, p. 24 ; TSUL p. 661.

HAYES, pp. 78 — 79.

KUEHN/Y ARNELL/CHAMPION, p. 379 ; MILLER/HEFNER, p. 163.

MILLER/HEFNER, p. 158.

P07 Cf. supra § 113,

#% 11 s°agit ici de la théorie de la honte réintégrative de BRAITHWAITE ; ¢f. supra § 113.
MILLER/HEFNER, p. 161.

Voir a ce sujet RUGGE ainsi que RUGGE et SCOTT.
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Pour les autres personnes touchées par I’infraction

3.2.5. Participation a I’¢laboration et a I’exécution de I’accord

§ 1151. Comme [’auteur participe a 1’élaboration de 1’accord, le fait de le
mettre en ceuvre peut avoir plus de sens pour lui que lorsqu’il doit s’exécuter a
la suite d’une décision judiciaire™"". En effet, il a pu étre constaté que la parti-
cipation 4 son élaboration a une incidence sur le fait qu’il I'exécute™ .

3.3. Pour les autres personnes touchées par I’infraction

§ 1152. Lorsqu’une infraction est commise, nous avons vu qu’il ne faut pas
oublier que celle-ci n’implique pas uniquement la victime et I’auteur. D’autres
s 2313
personnes peuvent aussi étre touchées™ .

§ 1153. En effet, les proches de la victime peuvent étre concernés, puisque
cette derniére peut subir des lésions aussi bien physiques que psychiques en
raison de I’infraction. Elle peut au demeurant développer certaines craintes
qu’elle n’avait pas auparavant23l4. Son entourage peut ainsi, indirectement,
subir I’infraction en raison de I’incidence que celle-ci peut avoir sur la vie de
la victime™".

§ 1154. 11 en est de méme pour les proches de I’auteur, puisque ceux-ci peu-
vent faire I’objet d’une stigmatisation de la part de 1’opinion publique2316 et
peuvent subir collatéralement la peine infligée a I’auteur, notamment s’il est
placé en détention. L’exécution d’une telle peine a, en effet, un impact sur sa
vie familiale, sociale et économique2317

§ 1155. Au demeurant, d’autres personnes peuvent encore &tre touchées par
la commission d’une infraction, notamment en raison du fait qu’un sentiment
d’insécurité peut étre créé. Des membres de la communauté dite étendue, soit

#i BECROFT/THOMPSON, p. 89; CHAPMAN/TORZS, p. 9; régle 58 commentaire

recommandation CM/Rec(2018)8 ; LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness, p. 137 ;
MACRAE/ZEHR, p. 69 ; MAXWELL, The defining features, p. 25 ; ROCHE, p. 11 ; UMBREIT/
COATES/VO0S, The impact of restorative justice conferencing, p. 13.

BECROFT/THOMPSON, p. 89.

Rappelons ici qu’en fonction du processus pratiqué, le cercle des participants peut varier ;
cf- supra § 158.

B Cf supra § 164.

»15 BRECKENRIDGE, p. 29.

MACRAE/ZEHR, p. 69.

Précisons qu’il ne s’agit pas ici de remettre en cause la nécessité de prononcer des peines
privatives de liberté mais de relever I’incidence que celles-ci peuvent avoir sur I’auteur et
son entourage.

2312
2313

2316
2317
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de la macrocommunauté, qui n’appartiennent pas a 1’entourage de la victime
ou de ’auteur, peuvent ainsi s’exprimer au sujet des conséquences qu’a eu

. : . . i nn 12318
I’infraction sur la communauté dans sa conception plus générale

P8 Cf supra § 175.
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Chapitre 4 : Difficultés, risques potentiels, craintes
et attentes découlant de la pratique de
la justice restaurative

4.1. Difficultés d’ordre général relevées par la doctrine

4.1.1. Importance du changement de paradigme et
méconnaissance de la justice restaurative

4.1.1.1. Critiques de la justice restaurative émises par certains
auteurs

§ 1156. Comme la justice restaurative adopte une autre vision de
I’infraction, cela implique un changement de paradigme par rapport a la con-
ception qui prévaut dans le domaine de la justice rétributive

§ 1157. Selon la doctrine soutenant la justice rétributive, I’infliction d’une
peine est nécessaire afin de relever le mal commis et de communiquer au pu-
blic le rejet du comportement adopté par I’auteur™>.

§ 1158. En outre, un systéme se basant sur I’infliction d’une peine se fonde
sur des garanties légales. Certains soulévent la question de savoir comment
combiner des aspects essentiels de la justice restaurative, tels que I’informalité
et la confidentialité, avec la formalité et le caractére public des procédures
C S L2321
judiciaires, indispensables au regard des garanties 1égales en la matiére™" . Par
ailleurs, une institutionnalisation trop importante de la justice restaurative

»1% ZEHR, La justice restaurative, p. 45.

AERSTEN/PARMENTIER/VANFRAECHEM/WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 4.
AERSTEN/PARMENTIER/VANFRAECHEM/WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 4, qui citent VON
HIRSCH.
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provoquerait une diminution de l’inspiration innovatrice de celle-ci, voire
R 2322
conduirait a un paradoxe™".

§ 1159. Certains auteurs, tels que FULTON, LEVRANT, WOZNIAK, CULLEN
ou LINDNER™® estiment que la justice restaurative accentue la punition infli-
gée a I'auteur et augmente ainsi le nombre de personnes qui se trouvent sous
la supervision de la justice pénale. En outre, le nombre d’individus libérés
dans la société serait ainsi accru en raison de cette pratique. Il est également
souligné qu’un traitement inéquitable est réservé aux différents auteurs qui
prennent part a un processus de justice restaurative en raison du non-respect
des garanties procédurales et des garanties allouées par le droit & un procés
équitable™**

§ 1160. D’autres auteurs estiment encore que cette forme de justice n’est
pas en mesure de considérer les inégalités socio-économiques sous-jacentes a
I’auteur de I’infraction, méme si elle prend en compte le fait que I’infraction
est commise par un individu. Les termes utilisés dans le contexte de la justice
restaurative auraient ainsi tendance a simplifier d’une maniére trop schéma-
tique I’infraction survenue, mais aussi le contexte dans lequel celle-ci s’est
déroulée. Simplifier le contexte en question ne permettrait dés lors pas tou-
jours de prendre en compte le fait que I’auteur de 1’infraction a peut-étre éga-
lement été une victime. Cette forme de justice ne devrait ainsi pas étre consi-
dérée de maniére isolée et prendre en considération la relation qui peut exister
entre certaines inégalités sociales, telles que la pauvreté, et le cycle
d’infractions qu’elles perpétuent™>.

4.1.1.2. Conclusion tirée de ces critiques

§ 1161. MCELREA souligne a cet égard qu’un tel changement de paradigme
prend du temps et que la modification de la vision traditionnelle basée sur
I’adversialité judiciaire ne se fait pas facilement™®. La vision rétributive de la
justice est en effet bien ancrée dans la société actuelle de sorte qu’une telle
modification n’est pas aisée. En outre, le manque de ressources financicres
peut expliquer les limites qui existent quant au développement de la justice
restaurative™>’

2 AERSTEN/PARMENTIER/V ANFRAECHEM/WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 4, qui citent AERSTEN/

DAEMS/ROBUT ; BRAITHWAITE, Setting standards, p. 565.
FULTON, pp. 7 ss.

ANGEL, p. 22 ; LEVRANT/CULLEN/FULTON/WOZNIAK, p. 8.
WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 61.

MCELREA, Restorative justice, p. 102.
TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 827.
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§ 1162. Au demeurant, selon TOMPOROWSKI, BUCK, BARGEN et BINDER,
certains acteurs des autorités ne connaissent pas cette forme de justice, ce qui
peut freiner son application et empécher ce changement de paradigme2328
BUONATESTA, JACQMAIN et LEMONNE soulignent aussi que les réserves quant
a la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative découlent de la mé-
connaissance de ce qui en ressort™>’.

§ 1163. Au regard de ce qui précéde, force est de constater que certains pra-
ticiens du droit font preuve de grandes réticences quant a I’adoption d’une
vision restaurative de I’infraction. Nous verrons dans la suite de la recherche
que certaines de ces craintes ne sont, a notre avis, pas fondées. Nous pouvons
cependant déja rappeler que la justice restaurative n’a pas pour vocation
d’empécher que des peines soient prononcées si cela s’avere nécessaire ou de
faire libérer des auteurs d’infraction incarcérés™>’. En outre, nous ne compre-
nons pas bien en quoi les inégalités socio-économiques ne pourraient pas étre
prises en considération, puisque la pratique de la justice restaurative permet
justement de tenir compte des aspects personnels inhérents a chaque partici-
pant.

4.1.2. Absence d’une définition uniforme et de « preuves »
quant a son efficacité

§ 1164. Une difficulté majeure peut étre soulignée s’agissant de la recherche
dans le domaine de la justice restaurative. Une définition uniforme de cette
forme de justice n’a en effet pas été adoptée. Certaines lois en comportent une
ou prévoient la pratique d’un processusml, alors que ce n’est pas le cas pour
d’autres™”. Certains textes ne contiennent, quant a eux, pas expressément la
dénomination de justice restaurative ou ne mentionnent pas spécifiquement un
processus qui reléve de cette forme de justice. Les auteurs de doctrine ne
s’accordent en outre pas sur une seule et méme définition de cette forme de
justice. L analyse en la matiére n’est dés lors pas aisée, notamment si les com-

% TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 827 ; ce point a aussi été soulevé par SUZUKI et

Woob, Co-option, p. 286.

BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 133.

30 Cf supra § 156.

31 Tel est le cas en Australie (cf. supra § 531), en France (cf. supra § 953), en Belgique (cf-
supra § 1013 et § 1056), mais aussi en droit des mineurs en Nouvelle-Zélande (cf. supra §
339) et en Suisse (cf. supra § 1064).

La Nouvelle-Zélande, dans le domaine des adultes (cf. supra § 334), et le Canada (cf. supra
§ 764 et § 787) ne précisent pas la notion de la justice restaurative au sein de leurs lois.
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pétences législatives ne se situent pas au niveau fédéral™*. En effet, lorsque
les textes 1égaux ne font pas expressément mention de la justice restaurative
ou ne contiennent pas certains éléments caractéristiques de cette forme de
justice, il peut étre difficile de savoir si le contenu de ces dispositions reléve
de la justice restaurative au sens ol nous la concevons ou non>>"*

§ 1165. Certaines critiques ont aussi été émises au sujet de la large implan-
tation de la justice restaurative a travers le monde, notamment au motif
qu’aucune preuve tangible ne serait disponible au sujet de son efficacité.
D’autre part, il a également été soulevé qu’aucun élément ne permet
d’affirmer que les praticiens de la justice restaurative sont a méme de protéger
les droits des participants®™

§ 1166. Nous avons a cet égard précédemment vu que le fait que la notion
de justice restaurative ne soit pas clairement définie peut engendrer certaines
difficultés. Nonobstant cet aspect, il ne parait pas justifié de mentionner que
les praticiens en la matiére ne sont pas a méme de protéger les droits des par-
ties durant la mise en ceuvre de justice. Nous verrons en effet que cette pra-
tique n’a pas d’incidence sur ceux-ci>°. En outre, nous reléverons que la
pratique de la justice restaurative a fait I’objet d’évaluations qui permettent de
souligner son impact positif quant a différents aspects, tels que la satisfaction
des parties et I’influence sur la récidive de I’auteur™". Il nous semble de sur-
croit surprenant que ’on cherche a empécher I’émergence d’une nouvelle
forme de justice au motif de I’absence de preuve de son efficacité et de soute-
nir parallelement une forme de justice qui n’a pas réellement fait la preuve de
son 2e}££icacité pour atteindre ses buts en matiére de criminalité et de réci-
dive™™".

>3 SLIVA/LAMBERT, pp. 89 — 90.

Mentionnons a titre d’exemple que 1’étude menée par SLIVA/LAMBERT, p. 90, exclut ainsi
les dispositions qui ne font pas expressément référence a la justice restaurative ou qui men-
tionnent une pratique qui pourrait faire penser a celle-ci, sans cependant se référer a une pra-
tique connue comme relevant de la philosophie de la justice restaurative.
WARD/LANGLANDS, Repairing the rupture, p. 206.

6 Cf infra § 1213.

T Cf infra § 1333 et § 1344,

3% MoONKWI, p. 15.
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4.1.3. Confusion entre les éléments restaurateur et rétributif et
incidence du processus sur la procédure

§ 1167. Différentes critiques ont ét¢ formulées au sujet de 1’implantation
d’une vision restaurative au sein d’un systéme rétributif ainsi qu’au sujet de
I’incidence de la justice restaurative sur la procédure pénale.

§ 1168. Au Royaume-Uni, certains auteurs estiment que la procédure appli-
quée au sein du tribunal (youth court) n’est pas basée sur un modele réparateur
mais sur un modéle entre « adversaires », hérité du droit commun anglais et
qu’il existe dés lors une divergence entre ces deux pratiqueszm.

§ 1169. En outre, selon ROACH, les modifications apportées au code pénal
canadien qui permet d’instaurer des pratiques de justice restaurative peuvent
engendrer des difficultés, puisque ces dispositions permettent d’incorporer
celles-ci au sein d’une procédure pénale dont I’objectif est de déterminer une

§ 1170. En Belgique, une difficulté a été mise en évidence s’agissant de la
pratique de la justice restaurative une fois que 1’affaire a été déférée devant le
juge de la jeunesse. En effet, ce dernier peut, de maniére paralléle a un proces-
sus de justice restaurative, juger I’affaire en cause™*!. Cependant, si les parties
ont signé un accord lors du processus de justice restaurative et que celui-ci a
été exécuté, de maniére postérieure au jugement rendu par le juge, ce dernier
peut alors a nouveau étre saisi afin de revoir les mesures prononcées dans le
cadre du jugement. Le fait qu’un jugement puisse intervenir dans ’intervalle,
alors qu’un processus de justice restaurative est en cours, pourrait alors induire
une pression & I’égard des parties qui y prennent part™*.

§ 1171. Toujours en Belgique, un recours en annulation des art. 2 a 5, 10 et
14 de la loi du 15 mai 2006 a été déposé2343. En substance, celui-ci a porté sur

% BECROFT/THOMPSON, p. 93.

BROUGHTON, p. 29 ; ROACH, p. 174.

4 Cf. supra § 1033.

% JASPART/VAN PRAET/DE FRAENE, p. 35.

Recours en annulation des art. 24 5, 10 et 14 de la loi du 15 mai 2006 « modifiant la loi du 8
avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, du code d’instruction criminelle, le code
pénal, le code civil, la nouvelle loi communale et la loi du 24 avril 2003 réformant
I’adoption » (MB 2 juin 2006, deuxieme édition) et de l'article 13 de la loi du 13 juin 2006 »
modifiant la législation relative a la protection de la jeunesse et a la prise en charge des
mineurs ayant commis un fait qualifié infraction » (MB 19 juillet 2006, deuxieéme édition) a
été introduit par I'ASBL « Défense des Enfants — International — Belgique — Branche

2340

2343

377



Difficultés, risques potentiels, craintes et attentes découlant de la pratique de la justice
restaurative

le fait que ’aboutissement d’un processus de médiation ou de concertation
restauratrice n’implique pas automatiquement la fin des poursuites relatives
aux faits concernés. Il a aussi été relevé que le fait que les documents confi-
dentiels ne soient pas d’office écartés des débats lorsqu’ils sont versés au dos-
sier ou qu’ils soient utilisés par une partie malgré leur confidentialité, ne res-
pecte pas, pour les adultes, I’art. 555 du code d’instruction criminelle. Ce re-
cours porte aussi sur le fait que le facilitateur n’a pas 1’obligation de taire le
fait dont il prend connaissance dans le cadre de sa fonction et sur le fait que
I’art. 458 CPB ne trouve pas application. Enfin, il a été relevé que ces disposi-
tions instaurent une discrimination entre les personnes prenant part a un pro-
cessus de justice restaurative et celles qui n’y participent pas, une violation du
principe de la présomption d’innocence et une violation du droit & un proces
équitable™*,

§ 1172. Nous verrons que ¢’est notamment pour ces raisons que nous soute-
nons I’argument selon lequel la pratique de la justice restaurative devrait faire
I’objet de dispositions légales, notamment quant a la confidentialité, afin
d’éviter de telles confusions ou difficultés pratiques et quant a 1’éventuelle
incidence sur la procédure pénale2345

4.1.4. Net widening

§ 1173. Une inquiétude s’agissant d’un potentiel net widening a aussi été
soulevée. Certains auteurs ont souligné un risque de « pénalisation » de cer-
tains comportements, dans le sens ou un processus de justice restaurative
pourrait étre mis en ceuvre alors qu’aucune poursuite pénale ne serait initiée en
son absence™*®

§ 1174. On peut ainsi parler de net widening dés que la réponse étatique
donnée au travers de la justice restaurative est plus incisive que celle apportée
par la justice rétributive dans le méme cas d’espéce™". Dans le but d’éviter
une telle « surenchére », bon nombre de juridictions ont prévu un contrdle de
I’accord passé en justice restaurative par une autorité, dont le but est justement
de s’assurer que la réaction sociale restaurative ne dépasse pas, en intensité

francophone (D.E.I. Belgique) » ; arrét n° 50/2008 du 13 mars 2008 (MB 14 avril 2008, pp.
19886 — 19893), p. 2.

24 Arrét n° 50/2008 du 13 mars 2008, p. 4.

BB Cf infra § 1233.

4 ROCHE, p. 39 ; TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 827 ; cette inquiétude avait par
ailleurs été soulevée au cours de 1’adoption des lignes directrices relatives a la pratique de la
justice restaurative en Nouvelle-Zélande ; ¢f supra, § 345.

47 ROCHE, p. 39.
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punitive, celle de la justice rétributive™*. 11 est néanmoins des situations dans
lesquelles il existe manifestement du ner widening. Tel est par exemple le cas
de la Belgique ou la justice restaurative a été adoptée expressément dans le but
d’éviter que certaines affaires, classées selon la procédure rétributive,
n’aboutissent a aucune réaction sociale™".

§ 1175. Nous ne partageons toutefois pas la vision selon laquelle la justice
restaurative favorise le net widening. En effet, la dimension émotionnelle est
présente dés qu’une atteinte est commise, méme si cela peut constituer du net
widening. En tout état de cause, si un processus est mis en ceuvre en amont
d’une procédure pénale et qu'un accord est concluy, il pourra étre renoncé a un
dépot de plainte ou un retrait de celle-ci interviendra. Cela n’impliquera dés
lors pas de conséquences pénales pour I’auteur, de sorte que ces procédures ne
tombent plus dans le champ de la justice rétributive. Enfin, s’agissant des
affaires de gravité moyenne a importante, il se pourrait qu’une « sanction »
découle de I’accord restauratif et vienne ainsi s’ajouter a la sanction pénale. A
notre avis, méme dans ce cas de figure, on ne saurait considérer qu’il existe un
phénomeéne de net widening puisque ces infractions, au regard de leur gravité,
font de toute maniére ’objet d’une procédure dans le domaine de la justice
rétributive. Cette question ne se pose des lors que lorsque 1’on cantonne la
justice restaurative aux infractions mineures.

4.1.5. Egalité d’accés a la justice restaurative

§ 1176. En France, il a été souligné que la victime dispose d’un droit a re-
quérir qu’un processus soit mis en ceuvre dans le cadre de I’exécution d’une
peine. Un tel droit n’est cependant pas prévu pour 1’auteur. En outre, le texte
légal précise bien que la victime dispose d’un « droit » a une mesure de justice
restaurative alors que ce n’est en réalité qu’une possibilité offerte dans le
cadre de la procédure pénalemo.

§ 1177. En Nouvelle-Z¢lande, il a été relevé que les victimes ne jouissent
pas des mémes droits lorsque la cause reléve de la youth court ou lorsqu’elle
est traitée par la juridiction des adultes. En effet, le victims’ right act ne

s’applique pas lorsque la cause est jugée par le tribunal (youth court)ml.

% SHARPE, p. 182.

B9 Cf supra § 1005.
20 CARIO, Art. 10-1, p. 4.

51 BECROFT/THOMPSON, pp. 84 — 85.
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4.1.6. Respect du principe de proportionnalité

§ 1178. Un autre aspect soulevé est le respect du principe de proportionnali-
té en cas d’application de la justice restaurative. Certains auteurs se deman-
dent si une affaire soumise a cette forme de justice sera traitée comme dans le
cadre de la justice ordinaire, dans le sens ou la gravité de I’infraction sera prise
en compte de la méme maniére™ >

§ 1179. Dans I’analyse des pratiques des différents pays, nous avons vu que
la loi ou les lignes directrices prévoient que le contenu de 1’accord conclu ne
doit pas comprendre des ¢léments qui ne respecteraient pas ce qui est pronon-
cé par un juge dans un cas comparable. En outre, il peut étre relevé que lors-
qu’une infraction est grave, la justice rétributive est de toute maniére mise en
ceuvre au stade du tribunal. Le juge dirige ainsi la procédure et juge 1’affaire
de la méme maniére que dans le cadre d’une procédure ordinaire, tout en te-
nant compte d’un éventuel accord conclu selon le principe de
I’individualisation de la peine2353

4.1.7. Manque de contréle lors de I’exécution de I’accord

§ 1180. S’agissant de 1’exécution de I’accord, le fait qu’aucun suivi ne soit
parfois mis en ceuvre pour s’assurer que celui-ci est exécuté peut engendrer
. . \ s 1 o qian: 2354
des difficultés lorsque 1’auteur ne meéne pas a bien sa réalisation

§ 1181. Nous avons cependant vu que dans plusieurs pays, la loi ou les
lignes directrices traitent des éléments relatifs au controle de 1’exécution de
I’accord. Si ceux-ci sont respectés, cela ne devrait pas poser de probléme.

3 ROCHE, p. 37 ; TOMPOROWSKI/BUCK/BARGEN/BINDER, p. 827.

Dans I’analyse des pratiques, nous avons vu que la procédure peut, dans certains cas, obliga-
toirement prendre fin en cas de conclusion d’un accord ou que c’est le juge qui se prononce

2353

quant a I’issue de la procédure a la suite du processus. Nous estimons cependant que si une
infraction grave est commise et que la pratique de la justice restaurative implique d’office
un classement de la procédure, une telle affaire ne devrait pas pouvoir faire 1’objet d’un pro-
cessus en raison de I’intérét public a la poursuite. Nous aborderons cet aspect plus avant ; cf.
infra § 1300 ss.

% SHEARAR/MAXWELL, p. 110.
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4.2. Divergences territoriales quant a la pratique de la
justice restaurative et différence de pratique entre le
domaine des adultes et des mineurs

4.2.1. Préambule

§ 1182. De grandes différences peuvent exister quant a la pratique de la jus-
tice restaurative au sein d’un seul et méme pays en raison de divers facteurs,
qui sont développés ci-dessous.

4.2.2. En raison du développement de la justice restaurative
sans ancrage légal

§ 1183. Nous avons pu observer lors de 1’analyse des pratiques que la jus-
tice restaurative ne s’est pas développée de maniére uniforme. En effet, celle-
ci a d’abord fait I’objet de pratiques ancestrales au sein de certaines commu-
nautés aborigénes ou autochtones. Plus récemment, elle a été instaurée par
certains praticiens du droit, sans fondement 1égal. La pratique de la justice
restaurative a dés lors en premier lieu reposé sur des expériences éparses,
mises en ceuvre dans certaines régions uniquement. Vu leur succes, des bases
légales ont ensuite été adoptées, permettant aujourd’hui a la justice restaura-

tive de figurer dans la 10i”>.

§ 1184. Certains auteurs imputent encore cette différence de développement
a la présence de communautés autochtones. L’existence d’une tradition ances-
trale favoriserait alors I’acceptation de la justice restaurative™

4.2.3. En raison du fédéralisme
§ 1185. Une pratique disparate sur le territoire d’un pays peut aussi résulter

du fait que I’adoption d’une base légale en la matiére ne reléve pas d’une
compétence fédérale. Nous avons en effet vu que, parfois, seules certaines

55 Nous avons pu constater ces aspects dans le cadre de 1’analyse de la pratique en Nouvelle-

Z¢lande (cf. supra § 328), en Australie (cf. supra § 527) et en Belgique (cf. supra § 1004 et
§ 1046), notamment.

2336 BONAFE-SCHMITT, The French exception, p. 439 ; JACCOUD, Introduction, p. 8.
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régions prévoient dans leur législation la pratique de la justice restaurative™’

ou que des processus tres différents existent dans diverses parties d’un méme
£ 2358
Etat™".

§ 1186. En Australie, comme I’application du droit et la mise en ceuvre des
sanctions relévent de la compétence des Etats et des territoires, il existe un
risque de pratiques disparates entre ceux-ci™ . En effet, bien que tous les
Etats et territoires prévoient la pratique de la justice restaurative dans le do-
maine des mineurs, tel n’est pas le cas en droit pénal des adultes. Au demeu-
rant, les infractions pour lesquelles un processus de justice restaurative peut
étre initi¢ varient d’une juridiction a une autre, puisque certains Etats et terri-
toires ont 1égiféré au sujet des infractions pour lesquelles la pratique de la
justice restaurative est exclue alors que d’autres non® .

§ 1187. Nous avons vu qu’aux Etats-Unis, les Etats du Colorado et du De-
laware ont notamment précis€ de maniere concréte la mise en ceuvre d’un
processus de justice restaurative. D’autres Etats se sont cantonnés a prévoir
une définition de cette forme de justice ou des démarches a entreprendre en
vue de sa pratique. Dans d’autres cas encore, il n’est méme pas fait mention de
celle-ci dans la législation™®

§ 1188. Ces disparités peuvent aussi résulter du fait qu’une base légale
quant a la pratique de la justice restaurative est adoptée au niveau fédéral,
mais qu’elle doit ensuite étre mise en ceuvre a un échelon régional®®.

4.2.4. En raison d’autres facteurs

§ 1189. I1 peut étre souligné que d’autres éléments peuvent aussi expliquer
le fait que la justice restaurative ne fasse pas I’objet d’une pratique plus éten-
due : peu ou pas de cohésion communautaire, un systéme judiciaire cantonné
au role de punir I’auteur, une conception de la justice restaurative comme étant

257 Tel est notamment le cas aux Etats-Unis (cf. supra § 868 ss), ainsi qu’en Australie (c¢f. supra

§ 531), en droit des adultes par exemple.

Comme nous I’avons vu pour I’ Australie, par exemple ; cf. supra § 565.

CUNNEEN, p. 2.

RICHARDS, Police-referred, p. 7.

Cf. supra § 334 par exemple.

Cet aspect est notamment présent en Suisse puisque, bien que la pratique de la médiation
pénale soit prévue au sein de la PPMin, certains cantons, comme Fribourg, ont instauré un
bureau de la médiation pénale pour les mineurs, alors que d’autres cantons ne disposent pas
d’une telle structure et font appel & des médiateurs indépendants, voire ne pratiquent pas
vraiment de médiation pénale ; PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 220.

2358
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trop douce, ou encore un manque, voire une mauvaise connaissance, de cette
2363
forme de justice™ .

§ 1190. Au demeurant, une lacune dans le développement de la justice res-
taurative peut résulter d’un manque d’investissement au niveau financier ou au
. . . 2364
niveau de la formation des facilitateurs

§ 1191. Afin de pallier certaines pratiques inconsistantes en la maticre, il est
nécessaire d’adopter une stratégie définie en matiére de développement de la
justice restaurative, en ¢élaborant des lignes directrices quant a sa pratique2365
et en instaurant un systéme2366 respectueux des particularités relatives a
chaque culture®®’

§ 1192. Tout cela n’est toutefois pas dérangeant si la justice restaurative est
accessible dans toutes les régions, car elle est adaptée aux besoins locaux.

4.3. Pour la victime

4.3.1. Sentiment de pression

§ 1193. Certaines difficultés peuvent étre relevées quant a la pratique de la
justice restaurative pour la victime. Celle-ci peut en effet ressentir une certaine
pression2368 s’agissant de sa participation au processus et avoir un sentiment
« d’obligation » d’y prendre partmg, notamment lorsqu’elle sait que, si le
processus n’aboutit pas, ’affaire est transmise a nouveau au tribunal pour la
suite de la procédure237o.

» ABRAMSON, p. 31 ; TSUL p. 653 ; la question de la diffusion de I’information relative a la

justice restaurative sera abordée ci-apres ; cf. infia § 1242.

Tsul, p. 659.

MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 5.

KURKI, p. 9.

L’¢lément relatif a la culture figure notamment dans les lignes directrices adoptées par
différents pays comme la Nouvelle-Zélande (cf. supra § 367 et § 373) et I’ Australie (cf. su-
pra § 541, § 544 et § 545).

SKELTON/FRANK, p. 204 ; il s’agit ici de faire une distinction entre le fait de faire pression
sur une personne afin qu’elle participe a un processus et le fait de I’encourager a y prendre
part ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 59.

BECROFT/THOMPSON, p. 83 ; BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES
CRIMINELS, p. 3 ; ROCHE, p. 14 ; WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 38.

BECROFT/THOMPSON, p. 83.
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2366
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2368
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§ 1194. Par ailleurs, la victime peut avoir un sentiment d’« obligation »
d’adhérer a un accord puisque, si celui-ci n’est pas conclu durant la confé-
rence, le tribunal reprend la cause. Elle peut alors ressentir une certaine forme
de pression pour consentir a I’accord envisagé, méme si celui-ci ne lui semble
pas adéquat237l.

§ 1195. Selon BECROFT et THOMPSON, cela peut étre une explication aux ré-
sultats mitigés de 1’étude menée par MAXWELL et MORRIS en 1996272, étude
selon laquelle 49% des victimes seulement se sont déclarées satisfaites quant a
la %c;%férence et 25% d’entre elles se sont senties moins bien apres le proces-
sus™ .

§ 1196. Le modele proactif, selon lequel 1’autorité ou le facilitateur dispen-
sent des informations aux personnes concernées™ ', peut aussi engendrer le
sentiment « d’obligation » de prendre part au processus restauratif. En effet, la
victime peut alors ressentir une certaine pression s’agissant de sa participation,
alors que ce ne sera pas forcément le cas si elle entreprend elle-méme des
démarches. Relevons cependant a cet égard que si de telles informations ne
sont pas dispensées proactivement, notamment au regard du droit a I’oubli, il
se peut que la victime ne connaisse jamais 1’existence de la justice restaurative
et qu’elle ne puisse dés lors pas y recourir™ .

§ 1197. 11 faut encore souligner que, normalement, toute participation a un
processus de justice restaurative doit reposer sur une décision prise de fagon
libre et éclairée, sans ressentir d’obligation d’y prendre part. Tous les partici-
pants doivent au demeurant étre informés de maniére adéquate quant a cet
aspect et quant au processus™ . Malgré cela, il existe le risque qu’une cer-
taine pression quant a la participation au processus soit exercée™’ et que la

»71 BECROFT/THOMPSON, p. 83 ; tel n’est cependant pas le cas si la procédure ne prend pas

d’office fin en cas de conclusion d’un accord, puisque c’est le juge qui décide de toute
maniére de la suite a lui donner ; ¢f. infra § 1306.

MAXWELL/MORRIS, Research on family group conferences.

BECROFT/THOMPSON, p. 83.

74 Cf. supra § 207.

»73 BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 2 ; cet élément
doit cependant étre nuancé par le fait que, lorsqu’une procédure est suspendue parce que
I’auteur n’a pas été identifié ou que son lieu de séjour n’est pas connu, le droit a I’oubli sera
forcément mis a mal en cas de reprise de la procédure une fois que ces informations seront
connues. En effet, des mesures d’instruction complémentaires, telles que des auditions, peu-
vent alors étre mises en ceuvre. Une décision judiciaire peut aussi étre notifiée a la victime,
ravivant ainsi le souvenir de I’infraction subie. C’est par exemple le cas en droit suisse, se-
lon I’art. 315 CPPS.

PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 273 ; WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 62.
COATES/UMBREIT/VOS, p. 15 ; UMBREIT, Victims meet offender, p. 8.
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Pour la victime

victime — mais aussi I’auteur — se sentent forcés a participer au processus de
_— . 2378
justice restaurative™ .

4.3.2. Peur de I’instrumentalisation

§ 1198. La victime peut craindre d’étre instrumentalisée au cours du proces-
sus de justice restaurative. Elle peut en effet avoir peur d’étre manipulée par
I’auteur ou de participer a un échange dans le seul intérét de ce dernier™ .

§ 1199. Méme s’il appartient au facilitateur de faire en sorte que cela ne soit
pas le cas, la victime doit étre consciente du fait que, malgré la phase de sélec-
tion du cas et celle de la préparation, il peut arriver que 1’auteur participe au
processus de justice restaurative de maniére stratégique2380

§ 1200. I1 sied aussi de relever que bien que des précautions soient prises

par le facilitateur, il se peut que la participation a un processus de justice res-
. A . e 2381
taurative se révele traumatisante pour la victime

4.3.3. Impossibilit¢ de prendre part au processus malgré la
volonté d’y participer

§ 1201. Comme nous 1’avons vu, la mise en ceuvre d’un processus de justice

. C 2382 o ,
restaurative repose sur une participation volontaire™ . Si I’auteur refuse d’y
prendre part ou ne reconnait pas sa responsabilité dans la survenance de

278 ANGEL, p. 22 ; LEVRANT/CULLEN/FULTON/WOZNIAK, p. 8 ; GAUDREAULT, p. 5, reléve a

cet égard que des victimes ont parfois pris part a des processus de justice restaurative alors
qu’elles ne se sentaient pas prétes.

WALGRAVE/ZINSSTAG, pp. 37 — 38 ; cet élément a aussi été soulevé par ROSSI, La média-
tion, p. 74 ; SAULNIER et SIVASUBRAMANIAM, p. 380, ont relevé que le fait que I’auteur
puisse échapper a une procédure pénale s’il honore un accord conclu au cours d’un proces-
sus de justice restaurative peut le pousser a accepter certaines choses a cette fin, de sorte

2379

qu’une certaine forme de pression est exercée a son endroit. Il est aussi possible que 1’auteur
fasse preuve de manipulation, dans le but d’éviter une procédure judiciaire. BUONATESTA,
p. 79, releve a cet égard que le risque de manipulation et d’instrumentalisation est écarté si
une offre de médiation équivalente est garantie a ’auteur et a la victime.
CHAPMAN/CHAPMAN, p. 144.

ROCHE, p. 35.

P8 Cf supra § 165.
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I’infraction, la victime ne peut alors pas bénéficier d’un échange avec celui-
2383
ci™.

§ 1202. La victime doit par ailleurs étre consciente du fait que, malgré
toutes les précautions prises, il n’est pas exclu qu’une seconde victimisation se
. 2384 S . .
produise™ ", notamment si I’auteur décide en cours de processus de quitter
celui-ci ou s’il adopte une vision divergente des faits, bien qu’il ait au préa-
lable reconnu sa responsabilité dans I’affaire, puisque cela constitue une con-
.\ \ . . - . 2385
dition préalable a la mise en ceuvre du processus de justice restaurative™ .

§ 1203. Pour pallier ce risque, certains écrits précisent que 1’auteur devrait
étre abordé en premier pour que la victime qui souhaite prendre part & un pro-
cessus, apres avoir €té informée de cette possibilité, ne se voie pas confrontée

) 2386 , : .
au refus de "auteur™ . Ce n’est cependant pas toujours possible, notamment
si la demande de mise en ceuvre doit étre faite par la victime avant que 1’auteur
. ) o, X 2387
ne soit informé de la possibilité de prendre part a un tel processus™ .

4.4. Pour Pauteur

44.1. Sentiment d’obligation de prendre part au processus et
réaction de la victime

§ 1204. Bien que le processus de justice restaurative repose sur le consen-
tement des parties, 1’auteur, a ’instar de la victime, peut ressentir un sentiment
y e NV . 2388 :

« d’obligation » de participer a celui-ci™"". Tel est notamment le cas s’il n’est
informé de la possibilité de prendre part a un processus de justice restaurative
. .. ] . 2389 .
que si la victime en a préalablement fait la demande™ . En outre, ce sentiment
de pression peut &étre ressenti lorsque 1’auteur souhaite mettre un terme au

8 BECKETT/KARTMAN, p. 8; PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 273 ; nous

verrons ci-aprés qu’un échange peut avoir lieu avec un autre auteur, notamment si I’auteur
de I’infraction en question n’a pas pu étre identifié ; cf. infra § 1254.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 3 ; PERRIER,
La médiation en droit pénal suisse, p. 274 ; cf- supra § 165.

PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 273.

BOLIVAR, p. 191 ; PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 273.

Tel est notamment le cas en Australie, en Nouvelle-Galles-du-Sud, s’agissant de certains
types d’infractions ; cf. supra § 720.

I1 convient, a I’instar de ce que nous avons dit pour la victime, de faire une distinction entre
le fait de faire pression sur une personne afin qu’elle participe a un processus et le fait de
I’encourager a y prendre part ; LLEWELLYN/HOWSE, p. 59 ; PERRIER, La médiation en droit
pénal suisse, p. 273.

PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 273.
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o . 2390 . 1 o > :

processus de justice restaurative™ , mais qu’il n’ose pas I’exprimer. La pres-
sion sera d’ailleurs d’autant plus forte si le nombre de personnes participant au
processus est important.

§ 1205. 11 est a cet égard primordial que celui-ci garde a I’esprit qu’il peut
en tout temps renoncer a prendre part au processus et que cette décision ne
sera pas retenue comme un ¢élément défavorable lors de la procédure judi-

§ 1206. 11 a par ailleurs été relevé que I’auteur de I’infraction risque de subir
une réaction plus marquée dans le cadre du processus de justice restaurative
qu’au cours de la procédure judiciaire. Il a notamment été relevé que la colére
de la victime peut étre exacerbée, qu’elle peut se mettre a crier ou que 1’auteur

T 3 . . Cooe 2392
peut faire 1’objet d’une certaine forme de stigmatisation

4.42. Egalité de traitement

§ 1207. L auteur peut avoir le sentiment que, s’il prend part a un processus
de justice restaurative, il sera « traité » différemment de I’auteur qui est sou-
mis a la procédure judiciaire ordinaire rétributive. Il peut ainsi ressentir le fait
de participer au processus comme une « double peine »>”°, ce principalement
lorsque la procédure pénale court parallélement ou en plus du processus res-
tauratif. Il peut aussi avoir le sentiment de s’investir personnellement au cours
du processus, alors que ce ne serait pas le cas dans le cadre de la procédure
pénale. En effet, cette démarche implique un investissement plus grand que
lors de la procédure ordinaire du fait de sa participation active™ "

§ 1208. Il est cependant important qu’il ait pleinement conscience que ce
n’est pas parce qu’il participe a un processus de justice restaurative qu’il sera
traité différemment d’un auteur qui n’y prend pas part. Le fait d’avoir partici-
pé a un processus de justice restaurative peut étre pris en compte par le juge
uniquement en faveur de I’auteur. Cela n’implique cependant pas une diminu-
tion de la peine infligée lorsque le processus a lieu aprés qu’un jugement de
condamnation ait été rendu et que celui-ci est entré en force et exécutoire™

% PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 61.

0 Cf. infra § 1299.

2 BARNES/HYATT/ANGEL/STRANG/SHERMAN, p. 126.

KURKI, pp. 8 - 9.

PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 61 ; ¢f. supra § 102.

Conformément au principe de l’autorit¢ de la chose jugée antérieurement; JEANNE-
RET/KUHN, p. 86.
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Cet aspect doit aussi étre clarifié¢ afin que 1’auteur ne s’attende pas faussement
a ce que le processus implique d’office une réduction de sa peineB%. Nous
avons cependant vu qu’en Belgique, le juge peut revoir son jugement si celui-
ci a été rendu antérieurement a 1’aboutissement d’un processus de justice res-
taurative™".

§ 1209. Le fait que la victime puisse €tre placée au centre du processus de
justice restaurative a également été la source de critiques. Les victimes ne
forment en effet pas un groupe homogene. Elles ne partagent pas toutes les
mémes besoins et n’attendent pas toutes les mémes réponses. Chaque per-
sonne traite les événements subis et les difficultés rencontrées de fagon diffé-
rente. Il est ainsi nécessaire que les processus de justice restaurative soient
flexibles™ afin qu’ils puissent s’adapter aux différents besoins des victimes
mais aussi aux réponses attendues par ces derniéres™”. Cela pourrait cepen-
dant, selon certains, mettre en danger I’égalité de traitement puisque certaines
victimes pourraient avoir davantage de besoins que d’autres™®, voire refuser
de prendre part au processus’*'. Cela priverait dés lors I’auteur de prendre
part a un échange direct, étant souligné qu’un échange indirect peut malgré
tout intervenir**”.

§ 1210. En outre, il se peut aussi que le facilitateur estime qu’un auteur n’est
pas en mesure de prendre part a un processus de justice restaurative, empé-
. . 2403
chant ainsi le recours a cette forme de justice

§ 1211. Il sied de préciser que ces aspects doivent étre abordés lors de la
phase d’information. Les principes de proportionnalité et d’égalité de traite-
ment méritent a cette fin une clarification, dans le sens ou ils n’impliquent pas
une sanction identique pour des faits similaires, mais bien une sanction com-
parable pour des faits comparables. Dans le domaine de la justice rétributive,
le juge dispose ainsi d’une certaine latitude pour 1’appréciation du cas, pour

% BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 4 ; CARIO,

Droit pénal des mineurs, p. 45 ; MIKA/ACHILLES/HALBERT/STUTMAN/AMSTUTZ/ZEHR, p.
4.
9 Cf. supra § 1033.
% MARSHALL, p. 11 ; WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 61.
WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 61.
BOLIVAR, p. 151 ; BUONATESTA/JACQMAIN/LEMONNE, p. 137 ; MELENDEZ PERETO, p. 33 ;
RICHARDS, Rewriting history, p. 85 ; ROCHE, p. 37 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 276.
PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, pp. 174 et 273 ; SHEARAR/MAXWELL, p. 106 ;
STRANG/SHERMAN, Repairing the harm, p. 37.
M2 Cf supra § 219,
% ROCHE, p. 39.
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autant que la sanction est en lien avec la nature et les effets de 1’infraction
. .. ye ae s . . . 2404
commise, ce en vertu du principe de 1’individualisation de la peine™" .

§ 1212. 11 en est de m&me dans le cadre de la justice restaurative puisqu’elle
permet d’apporter une certaine flexibilité en fonction des circonstances de
chaque cas d’espece, a I’instar de la justice rétributive en raison du principe
susmentionné de I’individualisation de la peine. La justice restaurative permet
ainsi de prendre en compte les particularités de chaque cas d’espéce tout en
respectant les principes de proportionnalité et d’égalité de traitement™*"". En
revanche, nous avons pu relever qu’il est souvent prévu que le contenu de
I’accord doit respecter le cadre général de ce qui serait infligé a 1’auteur par un
tribunal si la cause était jugée par la justice rétributive.

4.4.3. Incidence sur les droits des parties

§ 1213. Durant le processus, ’auteur bénéficie de ses droits en intégrali-
,2406

t¢" . Le fait qu’il reconnaisse sa responsabilité quant a la commission de
. . e 1. 22407 o
I’infraction n’est pas considéré comme un aveu de culpabilité¢” . Il bénéficie

des lors de la présomption d’innocence jusqu’a ce qu’un jugement le condam-

nant pour les faits en question soit rendu par une autorité compétente en la
y L ] . . 2408

matiére et qu’il soit entré en force et exécutoire

§ 1214. L’auteur dispose en outre du droit d’étre jugé par un tribunal de
sorte que, méme s’il décide dans un premier temps de prendre part & un pro-

% KURKI, p. 9 ; c’est le principe de I'individualisation de la peine au sens de I’art. 47 CPS en

droit suisse, qui permet au juge de déterminer la peine en fonction des éléments objectifs et
subjectifs relatifs au comportement adopté, mais aussi en fonction des éléments personnels
inhérents a ’auteur. Pour plus de précisions a ce sujet, voir arrét du Tribunal fédéral ATF
141 IV 61 consid. 6.1.1 p. 66 s.; 136 IV 55 consid. 5 p. 57 ss; 134 IV 17 consid. 2.1 s.
PERRIER reléve a cet égard que dans un arrét de 2009, le Tribunal fédéral a pris en compte le
fait que I’auteur ait « pris conscience de ses actes, exprimé ses regrets et des excuses » (arrét
du TF du 20 juillet 2009 6B.334/2009 consid. 2.3.2 ; PERRIER, La médiation en droit pénal
suisse, p. 207 ; ELLIOTT, p. 40 souligne a cet égard qu’une méme peine peut avoir un grand
effet sur une personne alors qu’elle n’aura pas la méme incidence sur une autre.

DORNE, p. 193.

L’auteur peut notamment demander des conseils d’ordre juridique, quitter le processus en
tout temps, ou encore souhaiter que sa cause soit jugée par un tribunal ; ELLIOTT, p. 75
précise que le facilitateur doit s’assurer que le principe d’équité est respecté ; voir aussi
I’analyse d’IPKA, pp. 318 ss.

AERSTEN/MACKAY/PELIKAN/WILLEMSENS/WRIGHT, p. 17.

TOMPOROWSKI, Exploring restorative justice, p. 21 ; conformément au principe de la
présomption d’innocence ; cf. supra § 48.
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. . . . . 2409 .
cessus de justice restaurative, il peut ensuite y renoncer” . Un tel retrait ne
saurait en outre €tre négativement retenu a son égard dans le cadre de la pro-
cédure pénale.

§ 1215. Nous avons par ailleurs vu, lors de 1’analyse des pratiques, que le
processus de justice restaurative n’a pas une incidence directe sur la procédure
pénale, a moins qu’il aboutisse a un retrait de plainte lorsque 1’infraction n’est
poursuivie que sur plainte ou qu’un classement de la procédure intervienne
d’office lors de la conclusion d’un accord®*'’.

§ 1216. Hormis ces cas de figure, le juge peut prendre en considération
I’accord conclu au cours du processus en faveur de 1’auteur. La décision rela-
. \1se , g .. .. \ 2411
tive a I’issue de la procédure judiciaire lui incombe dés lors™ .

4.44. Présence d’autres personnes

§ 1217. Dans certains cas, la présence de la communauté ou de personnes de
soutien peut se révéler inappropriée pour 1’auteur de ’infraction. En effet, ce
dernier peut parfois souhaiter que la situation demeure privée et intime, no-
tamment pour préserver sa réputation sociale ou professionnelle. La présence
de la communauté ou de personnes de soutien ne devrait alors étre envisagée
que lorsque I’auteur en ressent le besoin et ne devrait en aucun cas se révéler

L e . 2412 . . N L. .
préjudiciable pour lui” “. Il en va d’ailleurs de méme pour la victime, a notre
avis.

9 Ce droit figure notamment a I’art. 6 § 1 CEDH et n’est pas réduit a néant en raison de la

participation a un processus de justice restaurative.

Comme c’est le cas en droit suisse, selon I’art. 17 al. 2 PPMin.
M Cf infra § 1293.

1> MELENDEZ PERETO, p. 277.
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Chapitre 5 : Aspects relatifs aux bases 1égales

5.1. Quant a la pratique de la justice restaurative

5.1.1. Constats résultant de I’analyse des pratiques

§ 1218. Comme nous ’avons vu, dans 1’analyse des pratiques, les processus
de justice restaurative qui sont mis en ceuvre en lien avec une procédure pé-
nale reposent généralement sur une base 1égale. La présence de celle-ci permet
de délimiter les conditions dans lesquelles la pratique de cette forme de justice
peut étre envisagée2413 et quelle est sa place par rapport a la justice rétributive.
Nous avons cependant relevé que les bases l1égales adoptées en matiére de
justice restaurative ne contiennent pas toutes les mémes ¢léments.

§ 1219. Dans 1’Etat du Colorado, aux Etats-Unis, 1’article du statute définit
de maniére précise le but poursuivi par un processus de justice restaurative, les
participants a celui-ci, le caractére volontaire qu’il revét ainsi que le fait que
lorsqu’un accord est conclu, celui-ci doit étre signé par toutes les parties et

, o qie A . o , 2414
qu’un délai doit étre déterminé pour 1’honorer™ .

§ 1220. En Australie, certains Etats ont adopté une disposition qui définit la
pratique de la justice restaurative alors que d’autres ne 1’ont pas fait. Parfois,
la loi précise les infractions pour lesquelles un tel processus est d’emblée ex-
clu. Le Territoire de la Capitale australienne a quant a lui érigé une loi spéci-
fique s’agissant de la mise en ceuvre de la justice restaurative® .

§ 1221. La législation néo-zélandaise ne contient, quant a elle, pas les
termes de « justice restaurative ». Certaines lois prévoient cependant spécifi-

1 PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 179.

PAVELKA, p. 10.
5 Cf supra § 684,
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quement un processus de justice restaurative et/ou les participants qui peuvent
y prendre partz416.

§ 1222. Tel est aussi le cas au Canada. Soulignons cependant que la pro-
vince du Manitoba a adopté sa propre loi en la matiére™*”

§ 1223. En France, I’art. 10-1 CPPF comprend une définition générale de la
justice restaurative ainsi que I’incidence qu’a celle-ci sur la procédure pé-
2418
nale™ .

§ 1224. En outre, certains pays ont érigé des lignes directrices en la matiére
afin de préciser la pratique de cette forme de justice, notamment lorsque celle-
ci intervient alors que des infractions contre 1’intégrité sexuelle ou des vio-
lences domestiques ont été causées™"’.

5.1.2. Conclusion tirée de I’analyse

5.1.2.1. Présence d’une base légale

§ 1225. A notre sens, la présence d’une base légale permet de faire exister la
justice restaurative® et de clarifier quelles sont les pratiques qui relévent de
cette notion pour éviter toute confusion a cet égard. Un ancrage 1égal peut au
demeurant préciser la place de cette forme de justice par rapport a la procédure
pénale — aussi bien s’agissant de son accés que s’agissant de la possibilité de
recourir a la procédure ordinaire —, et son éventuelle incidence sur celle-ci. Ce
dernier aspect parait primordial s’agissant des informations dont doivent béné-
ficier la victime et auteur™™', afin qu’ils puissent prendre une décision éclai-
rée quant a leur participation au processus. En effet, si une victime ne com-
prend pas cet élément, elle pourrait avoir le sentiment que ses droits procédu-
raux ont été bafoués, voire regretter d’avoir consenti a prendre part a un tel
processus. De son coté, 1’auteur pourrait avoir I’impression d’étre doublement

6 Tel est notamment le cas de 1’orange tamariki act en Nouvelle-Zélande s’agissant de la

pratique des conférences dans le domaine des mineurs ; cf. supra § 339.
7 Cf. supra § 769.
8 Cf supra § 937.
19 Tel est par exemple le cas de la Nouvelle-Zélande (c¢f: supra § 384 et § 395) ou du Canada
(cf. supra § 804).
Ce point est souligné par VAN NESS/NOLAN, p. 60.
SUZUKI et WOOD, Co-option, p. 276, précisent a cet égard que le fait qu’une base légale
existe quant a la pratique de la justice restaurative permet d’assurer que 1’égalité de
traitement soit respectée et qu’il n’y ait pas d’insécurité du droit puisque les participants
savent a quoi s’attendre.
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sanctionné s’il n’a pas été informé que la conclusion d’un éventuel accord n’a
s . . 240)
pas d’influence sur son traitement par la justice rétributive” .

§ 1226. 11 est cependant nécessaire de veiller au fait que les bases 1égales ne
soient pas adoptées de maniére disparate dans différentes lois, ce qui favorise-
rait le risque que la justice restaurative soit pratiquée inégalement au sein d’un
méme payszm. Inversement, il faut néanmoins éviter des lois trop directives,
de maniére a laisser une certaine flexibilité, nécessaire aux processus restaura-
tifs.

§ 1227. Au demeurant, il parait important d’élaborer des lignes directrices
précisant la mise en ceuvre de la justice restaurative, tout en garantissant la
flexibilité qui la caractérise, afin d’éviter de trop grandes disparités quant a sa
pratique ou que celle-ci ne refléte pas les objectifs et valeurs qui la sous-
tendent.

§ 1228. Il nous semble en outre primordial que la condition selon laquelle
I’auteur doit reconnaitre sa responsabilité soit mentionnée dans la loi, puisque,
a défaut de celle-ci, aucun processus de justice restaurative ne peut avoir lieu.
En outre, le fait que cet élément figure dans la loi permettrait aussi d’éviter
que certains processus qui n’impliquent pas une telle reconnaissance puissent
étre définis comme relevant de la justice restaurative.

5.1.2.2. Incidence sur le caractére flexible propre a la justice
restaurative

§ 1229. Un risque inhérent au fait que des bases lIégales soient érigées quant
a la pratique de la justice restaurative serait d’altérer le caractére flexible de
cette forme de justice2424

§ 1230. Comme mentionné, il nous semble cependant primordial de clarifier
certains aspects en les intégrant dans la loi, notamment dans un objectif de
sécurité du droit, puisque si la pratique de la justice restaurative figure dans la
loi, des mises en ceuvre disparates pourraient étre évitées. A notre avis, il pa-
rait alors important que des lignes directrices — laissant une place a la flexibili-
té — soient érigées en la matiére, afin qu’il y ait une ligne de conduite claire

2 Cf supra § 209 ss.

2 MINISTRY OF JUSTICE, Restorative justice action plan, p. 4 ; tel est notamment le cas en
Australie puisque ce sont les états et territoires qui sont compétents pour légiférer en maticre
de justice restaurative ; cf. supra § 564.

2% KURKI, p. 3.
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dans ce domaine®*® et afin d’éviter que certaines pratiques soient considérées
comme relevant de la justice restaurative alors qu’elles ne reflétent pas ses
caractéristiques. Il faudra néanmoins veiller au fait qu’elles ne soient pas trop
directives™*®

5.1.2.3. Peu de pratique de la justice restaurative malgré la
présence d’une base légale

§ 1231. Certains auteurs estiment encore que, méme si une base légale est

introduite au sein de la législation, la justice restaurative peut ne pas étre mise
2427
ceuvre” .

§ 1232. A notre sens, méme si ce risque peut exister, il parait indispensable
que le recours a la justice restaurative soit mentionné dans la loi, au risque
sinon que cela ne soit qu’une pratique marginale, disparate, voire inexistante.
En effet, méme si parfois ce qui est mentionné dans la loi peut étre ignoré, il
est selon nous préférable que la justice restaurative soit nommée dans la 1égi-
slation, au risque qu’elle ne s’applique pas pour autant, que de ne pas la men-
tionner du tout avec la certitude qu’elle ne s’appliquera jamais. Une mention
dans la loi est dés lors une porte que peuvent franchir ceux qui le désirent,
alors que le silence légal est un mur infranchissable.

5.2. Quant a la question de la confidentialité

5.2.1. Constats résultant de I’analyse des pratiques

§ 1233. Dans le cadre de I’analyse relative a la pratique de la justice restau-
rative, nous avons pu constater que certaines lois prévoient spécifiquement
que I’intégralité du processus est couverte par le sceau de la confidentialité et
que tous les éléments sur lesquels a porté 1’échange ne peuvent étre utilisés

2 SUZUKI et WOOD, Is restorative justice, p. 11, soulignent a cet égard que les lignes

directrices devraient notamment porter sur 1’évaluation de la capacité d’un auteur mineur a
prendre part & un processus. Relevons que des lignes directrices sont au demeurant plus
facilement modifiables qu’une loi, de sorte qu’elles peuvent étre aisément adaptées en cas
de besoin ; MINISTRY OF JUSTICE, Best practice framework, p. 5.

BRAITHWAITE, Setting standards, p. 565.

MATHIEU, p. 12 qui souligne que méme si le droit belge prévoit la justice restaurative, celle-
ci n’est pas forcément mise en ceuvre dans le domaine des mineurs.

2426
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ultérieurement, dans le cadre d’une procéduremg. Quelques exceptions ont été
mentionnées s’agissant de ce dernier point, notamment le fait que les parties
peuvent consentir a ce que certains aspects soient transmis a un juge ou a ce
que certaines informations soient divulguées a certaines conditions. La loi
prévoit aussi parfois que le facilitateur est soumis au secret professionnel”**’.

§ 1234. Dans d’autres pays, le principe de la confidentialité figure dans les
lignes directrices relatives a la pratique de la justice restaurative. Il se peut
aussi que rien ne soit prévu, s’agissant de cette question2430

5.2.2. Conclusion tirée

5.2.2.1. Quant a ’adoption d’une base légale relative a la question
de la confidentialité

§ 1235. Il nous parait essentiel que le principe de la confidentialité fasse
I’objet d’un ancrage 1égal. En effet, celui-ci est inhérent au bon déroulement
du processus puisque, sans confidentialité, tout échange pourrait étre voué a
I’6chec™™'. Les parties peuvent en effet craindre que la substance sur laquelle
a porté 1’échange puisse étre utilisée dans le cadre d’une procédure judiciaire
ou & une autre fin>*>

§ 1236. Les lignes directrices adoptées par certains pays précisent parfois la
question de la confidentialité, ainsi que le fait que ce qui est relaté durant le
processus ne peut ensuite étre utilisé dans le cadre d’une procédure judiciaire,
sauf si les parties y consentent. La mention de cet aspect dans la loi elle-méme
permettrait cependant de Iui donner une plus grande force.

§ 1237. L argument selon lequel il pourrait étre plus simple de modifier des
lignes directrices plutdét qu’une loi nous semble dénué de pertinence pour la
question de la confidentialité, puisque ce principe constitue un élément fon-

28 Tel est le cas en Nouvelle-Zélande (cf. supra § 430), au Canada (cf. supra § 779), aux Etats-

Unis, dans ’¢tat du Nebraska (cf. supra § 877), en France (cf. supra § 976) et en Belgique
(cf. supra § 1035 et § 1061).

Cela figure notamment en Belgique, dans le cadre de la pratique de la médiation ; cf. supra §
1063.

0 1] s’agit de I’ Australie (¢f. supra § 540) et du Canada (cf; supra § 814).

1 Cf. supra § 203.

232 KUHN, La médiation pénale, p. 101 ; PASTORE, p. 154.
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damental de la justice restaurative, sans lequel aucun échange ne pourrait étre
initié de manicre sereine.

§ 1238. Enfin, a notre avis, le fait que le facilitateur puisse étre soumis au
secret de fonction ou professionnel, selon certains droits nationaux, devrait
aussi figurer dans la loi, mais limiter la question de la confidentialité a cet
aspect n’est pas suffisant. Il nous parait ainsi nécessaire que I’aspect relatif a
la confidentialité et au contenu des échanges fasse I’objet d’un ancrage légal
de maniére spéciﬁque2433

5.2.2.2. Quant au respect du principe de la confidentialité lors de
la transmission d’informations

§ 1239. La transmission d’informations relatives au processus a des tiers
peut s’avérer délicate au regard du principe de la confidentialité des échanges.
Nous avons en effet vu qu’en France la mise en ceuvre de la justice restaura-
tive est soumise au contréle de D’autorit¢ judiciaire ou a celui de
I’administration pénitentiaire. Selon CARIO, cela peut cependant parfois heur-

ter le principe de la confidentialité**.

§ 1240. En outre, dans certains Etats et territoires d’Australie, le facilitateur
doit faire un rapport a 1’autorité quant a I’attitude de 1’auteur au cours du pro-
cessus. Nous craignons a cet égard que certains éléments couverts par le sceau
de la confidentialité ne fuitent lors de sa rédaction. A notre avis, les parties
devraient avoir un droit de regard quant au contenu des documents qui portent
sur le processus et qui sont transmis a des tiers, y compris 1’autorité. De cette
maniére, celles-ci savent expressément quels éléments seront divulgués et
peuvent donner leur avis quant a cet aspect.

§ 1241. Par ailleurs, il est é¢galement indispensable de prévoir que tout élé-
ment qui pourrait avoir ét¢ mentionné sans droit — par I’une des parties par
. . . 2435 5 . n ., .
exemple — soit absolument inexploitable™ " et qu’il doive étre retiré du dossier
de la procédure pénale ou du dossier d’une autre procédure judiciaire qui
pourrait avoir lieu.

3 Cet aspect a notamment été mentionné par PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p.

289.
CARIO, Art. 10-1, p. 3.
Cet élément a été relevé par PERRIER, La médiation en droit pénal suisse, p. 289.

2434
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Chapitre 6 : Dispense d’information et sé€lection

des cas
6.1. Dispense d’information
6.1.1. Eléments théoriques

§ 1242. Nous avons souligné qu’il existe deux systémes quant a la dispense
aux parties d’information sur I’existence de la justice restaurative : le systéme
protecteur et le systéme proactif. Le premier prévoit que 1’autorité, le facilita-
teur ou I’organisme chargé de la mise en ceuvre de la justice restaurative pro-
posent le recours a un tel processus, alors que le second prévoit qu’il appar-
tient aux parties de faire la démarche initiale™**

§ 1243. La question de la dispense d’information a la victime peut se révéler
délicate™’. En effet, celle-ci peut souhaiter jouir d’un droit a I’oubli qui pour-
rait étre mis a mal lorsque 1’auteur est identifié longtemps aprés les faits et
qu’un facilitateur prend alors contact avec la victime pour I'informer de la
possibilité de prendre part a un processus de justice restaurative, conformé-
ment au modéle proactif.

§ 1244. Inversement, il existe un risque inhérent au systéme protecteur que
la victime ne connaisse pas 1’existence de la justice restaurative et qu’elle ne
puisse alors jamais prendre part a un tel processus.

§ 1245. Au demeurant, au stade de la dispense d’information, la victime
peut avoir le sentiment que cette forme de justice est principalement orientée
vers lauteur™® ou encore que ses possibilités de recourir a la justice pénale
ordinaire sont anéanties de par sa participation a un processus de justice res-

6 Cf supra § 206.
7 Voir a ce sujet WEMMERS/VAN CAMP.

% BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 3.



Dispense d’information et sélection des cas

439 o o . 5 . . . .
taurative” . Précisons a cet égard qu’hormis un retrait de plainte pour une
infraction poursuivie sur plainte ou 1’arrét d’office de la procédure si un ac-
cord est conclu entre les parties, un processus de justice restaurative n’a pas
d’impact sur la procédure pénale et ne porte des lors pas atteinte aux droits
, .. .. 2440 .. . . ..
procéduraux dont jouit la victime™ . Il est ainsi primordial que la victime
a1 . . N 2441

bénéficie d’une information compléte s’agissant du processus™  afin de pren-
L, .. . , ., . .. . 244D .o .
dre une décision libre et éclairée quant a sa participation~ . La victime doit
par ailleurs avoir conscience que le juge peut prendre en considération un
éventuel accord conclu entre les parties lorsqu’il statue. Au demeurant,
comme nous ’avons vu, ’auteur doit aussi étre informé de I’incidence que le

. . 2443

processus peut avoir ou non sur la procédure™ .

6.1.2. Constats découlant de I’analyse des pratiques

§ 1246. Dans D’analyse des pratiques, nous avons vu qu’en Nouvelle-
Zg€lande, lorsque 1’auteur est mineur, 1’évaluation de la possibilité de la mise
en ceuvre d’une conférence familiale constitue une étape obligatoire dans le
cadre de la procédure pénale. Dans pareil cas, la question de la prise de con-
tact ne se pose pas puisque le juge informe d’office les parties de I’existence
de ce processus

§ 1247. En France, le procureur peut, a la demande de la victime ou avec
son accord, décider de recourir a un processus de médiation entre la victime et
Iauteur™". Selon I’art. 10-1 CPPF, la victime et I’auteur « peuvent se voir
proposer une mesure de justice restaurative ». L’art. 10-2 CPPF précise que
les officiers de la police judiciaire informent les victimes quant a I’existence
de la justice restaurative. Une analyse littérale de ces dispositions permet de
mettre en lumiére que c’est une démarche proactive qui est adoptéezm.

§ 1248. En Belgique, I’art. 553 § 2 CIC prévoit que les procureurs, les ma-
gistrats investigateurs ainsi que les juges peuvent informer les parties de
I’existence de la médiation. S’ils ne donnent pas eux-mémes, ces informations

% BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 4; WAL-

GRAVE/ZINSSTAG, pp. 35 — 36.

WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 33.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 4 ; ¢f supra §
209.

PALL p. 15.

8 Cf supra, § 209 ss.

244 Cf. supra § 340.

M5 Art. 41-1 al. 5 CPPF.

246 Cf supra § 208.

2440
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ils doivent veiller a ce que les parties soient informées de cette possibilité. En
droit des mineurs, I’art. 37bis §3 al. 2 LPJ-BE dispose que le juge propose par
écrit a I’auteur, aux personnes qui exercent I’autorité parentale ou qui en ont la
garde ainsi qu’a la victime de prendre part a une médiation lorsque celle-ci est
envisageable. L information est ainsi dispensée de maniére proactivezw.

§ 1249. Un sondage effectué en 2016 par le Ministére de la justice du Cana-
da a permis de montrer que selon 80% des personnes sondées, les victimes
ainsi que les auteurs devraient étre informés de la possibilité de recourir a un
processus de justice restaurative™**.

§ 1250. En outre, I’étude précitée menée en 2016 au Canada et celle réalisée
en Belgique par VAN CAMP et WEMMERS au sujet de la commission
d’infractions graves ont permis de souligner que les victimes souhaitent étre
informées de la possibilité de recourir a la justice restaurative si un tel proces-
sus implique une participation volontaire et qu’il est complémentaire a une
procédure pénale2449

6.1.3. Conclusion tirée

§1251. A notre avis, la victime doit pouvoir bénéficier d’informations
quant a la possibilité¢ de prendre part au processus de justice restaurative. Nous
pensons en effet que si tel n’est pas le cas, il existe un risque non négligeable
qu’elle n’ait jamais connaissance de cette possibilité et qu’elle ne puisse pas y
prendre part, non pas parce qu’elle ne le souhaite pas, mais parce qu’elle
ignore son existence

§ 1252. Nous estimons que ces informations devraient non seulement étre
dispensées par la police, mais étre rappelées par le procureur lorsqu’il traite
. 2451 . . . . .
I’affaire™ ", puis par le juge, puis encore par |’autorité d’exécution de
. . 2452 . . , .
I’éventuelle sanction”"". En effet, lorsque les informations sont données uni-

T Cf. supra § 208.

**# BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 4 ; EKOS, pp.
84 — 85.

VAN CAMP/WEMMERS, Victims’ reflection, p. 415.

BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ ACTES CRIMINELS, p- 2.

Tel est par exemple le cas en Suisse s’agissant des droits des victimes, qui sont dans un
premier temps énoncés par la police puis rappelés par le Ministére public et par le juge ; art.
152 al. 1 CPPS.

Soulignons cependant qu’il est possible que ’autorit¢ d’exécution de la sanction ne
connaisse pas I’identité¢ de la victime et qu’elle ne puisse par conséquent proposer cette
possibilité qu’a I’auteur.

2449
2450
2451

2452
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quement par la police, cela peut &tre trop tot, de sorte que la victime pourrait
ne pas y préter attention*

§ 1253. L étendue des informations dispensées dépend de chaque cas
d’espéce. Elles devraient cependant de toute maniére porter sur le caractére
volontaire du processus, sur le fait que les parties peuvent quitter celui-ci en
tout temps et sur I’incidence que cette pratique pourrait avoir sur la procédure
pénale. L auteur doit en outre étre informé de son droit de bénéficier de con-

seils 1égaux et de son droit d’&tre jugé par un tribunal®***.

6.2. Sélection des cas

6.2.1. Infraction sans auteur identifi¢

6.2.1.1. Constat découlant de I’analyse des pratiques et de la

partie théorique

§ 1254. Lors de I’analyse des pratiques, nous avons pu identifier que la loi
ou les lignes directrices prévoient quels sont les participants qui doivent pren-
dre part a un processus de justice restaurative ainsi que ceux qui peuvent y
participer, mais dont la présence n’est pas indispensable a la mise en ceuvre du
processus.

§ 1255. Nous avons aussi vu, dans le cadre de la présentation de la premiére
partie, que la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative implique au
moins que la victime et I’auteur y prennent part a minima™*> et que I’auteur
reconnaisse sa responsabilité2456.

6.2.1.2. Possibilité de mise en ceuvre d’un processus de justice
restaurative

§ 1256. La question de savoir si la victime d’une infraction dont I’auteur n’a
pas été identifié peut prendre part a un échange impliquant des victimes qui

3 PALL p. 11 ; SHAPLAND/ROBINSON/SORSBY, p. 183 précisent & cet égard que la possibilité

de prendre part a un processus devrait étre offerte a la victime et a ’auteur a différents
stades de la procédure puisque ceux-ci ne se sentiront peut-étre pas préts a y prendre part a
un certain moment, mais que cela peut changer.

3% PALL p. 15 ; ¢f. supra § 209 et § 210.

3 YOUF, p. 51.

2456
Cf supra § 189.
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ont subi une infraction et des auteurs d’une infraction similaire, mais qui ne
sont pas les auteurs directs de 'infraction subie, peut étre soulevée®™’. Cette
derniére hypothése peut notamment aussi étre mise en ceuvre lorsque 1’auteur
ou la victime ne souhaitent pas prendre part a un processus de justice restaura-
tive qui implique respectivement la victime ou I’auteur de I’infraction qui les
concerne

§ 1257. Du point de vue des valeurs qui sous-tendent la justice restaurative,
cela ne semble pas poser de difficulté du moment que I’auteur accepte sa res-
ponsabilité quant a ’acte commis. Cela ne semble pas non plus étre contraire
aux trois piliers sur lesquels repose la justice restaurative deés lors que la parti-
cipation active d’une victime et d’un auteur entre en ligne de compte, que les
obligatiza)gs de chacun sont clarifiées et que les torts causés peuvent étre re-
connus

§ 1258. Dans pareil cas, il sied de souligner que la victime pourra relater ce
qu’elle a vécu et les conséquences qui ont découlé de I’infraction mais I’auteur
ne pourra pas lui apporter des réponses concrétes quant a sa propre situation.
De son c6té 1’auteur ne pourra pas prendre conscience des conséquences ré-
elles qui ont été engendrées par son propre comportement, méme s’il pourra
comprendre I’incidence qu’un comportement similaire au sien a pu avoir™*®

§ 1259. Cette possibilité permet néanmoins aussi bien a la victime qu’a
I’auteur de s’exprimer sur leur situation. En outre, la victime dont 1’auteur de
I’infraction n’a pas été identifié ne se trouve ainsi pas exclue de la possibilité
de bénéficier de la justice restaurative*®'.

6.2.2. Infraction « sans victime »
6.2.2.1. Possibilité de mise en ceuvre d’un processus de justice
restaurative

§ 1260. La question de la mise en ceuvre de la justice restaurative si une vic-
time n’est pas directement touchée peut étre soulevée. Comme précisé ci-

257 HASS/SAXON, p. 1051 ; SLIVA/LAMBERT, p. 79 ; ZEHR, The little book of restorative jus-

tice, p. 67.
SLIVA/LAMBERT, p. 79 ; ZEHR, The little book of restorative justice, p. 67 ; cf. supra § 219.
2459

Cf. supra § 125.
20 Soulignons que de tels processus sont mis en ceuvre en Suisse ; ¢f. supra § 1099 et § 1100.
2461

Cf supra § 219.
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avant, cette forme de justice implique la participation de la victime et de
I’auteur de I’infraction. Le fait que le comportement adopté n’ait pas causé de
victime directe peut poser une difficulté au regard de cet élément. Il peut no-
tamment s’agir des infractions en matiére de circulation routiére n’impliquant
pas de victime ou des infractions relevant du domaine des stupéfiants™®*, des
lors que la loi réprime un comportement sans qu’il soit nécessaire qu’une at-
teinte soit causée”*>

§ 1261. Au regard de ce qui préceéde, la question de savoir si un échange
entre un auteur, dont I’infraction n’a pas causé de victime dans la situation en
question2464, et une victime ou la famille d’une victime d’un accident de la
circulation ou d’une personne dépendante aux stupéfiants, voire décédée de la
consommation de ces substances, reléve de la justice restaurative peut étre
soulevée.

§ 1262. Le manuel élaboré par le Forum européen pour la justice restaura-
tive au sujet des infractions en matic¢re de circulation routiére précise que lors-
qu’une affaire n’implique pas de victime, comme dans un cas d’exces de vi-
tesse ou si la victime ne peut pas prendre part au processus, il est alors pos-
sible qu’un membre de la communauté y prenne part afin d’exprimer la voix
de la victime ou de la victime potentielle2465.

§ 1263. Cependant, selon BLACKWELL et CUNNINGHAM, I’utilisation des
termes de « victime » et d’« auteur » dans le domaine de la justice restaurative
exclut la participation de I’auteur innocent, de celui dont la culpabilité ne peut
pas €tre prouvée, ainsi que lorsque celui-ci a commis une infraction a une loi
qui réprime un comportement qui ne cause pas de victime, notamment dans le
domaine de la circulation routiére ou des stupéfiants®*®.

2 MACRAE/ZEHR, p. 34, qui précisent que dans le cas des conférences familiales, la commu-

nauté est considérée comme la victime et est représentée par un agent de police. Des per-
sonnes qui ont eu des addictions a I’alcool ou aux stupéfiants peuvent alors intervenir
comme des personnes qui peuvent apporter certaines informations au cours du processus.
Nous verrons ci-dessous qu’une telle loi peut cependant entrer en concours avec une loi
réprimant le résultat.

La question ne se poserait en effet pas si une personne avait subi une atteinte en raison du
comportement de 1’auteur en question.

MARIT, p. 8 ; SUZUKI/WOOD, Co-option, p. 287, soulignent a cet égard que lorsqu’aucune
victime n’a été touchée par I’infraction, un magistrat, la police ou d’autres personnes peu-
vent prendre part au processus pour représenter la potentielle victime. Ils soulévent que cela
ne devrait cependant pas relever de la pratique de la justice restaurative.
BLACKWELL/CUNNINGHAM, p. 69.

2463

2464

2465

2466
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6.2.2.2. Conclusion tirée

§ 1264. A notre sens, il s’agit d’un échange qui peut revétir un caracteére ré-
parateur, mais qui ne fait pas partie du cadre de la justice restaurative si le
, , . o . o 2467
comportement de [’auteur n’a pas causé de victime, directe ou indirecte” .

§ 1265. 11 sied cependant de souligner qu’un vendeur de stupéfiants pourrait
échanger avec un consommateur dépendant ou avec les proches d’une per-
sonne décédée en raison de la consommation de ces substances, puisque le
comportement de I’auteur en question peut causer une atteinte au consomma-
teur, mais aussi a son entourage2468

6.2.3. Infractions exclues
6.2.3.1. Eléments théoriques

6.2.3.1.1.  Conception de la responsive regulation

§ 1266. 11 sied de préciser que la justice restaurative ne saurait étre considé-
rée que comme €tant réservée aux infractions de faible importance. En effet,
comme le précise la conception de responsive regulation de BRAITHWAITE*®,
le recours a la justice restaurative ne saurait étre exclu pour les infractions
graves, reléguant celles-ci a étre traitées selon la justice rétributive. Il ne s’agit
en effet pas de catégoriser une infraction en fonction de sa gravité et de limiter

la pratique de la justice restaurative aux infractions considérées comme de peu

2467 . . . .
Tel est notamment le cas pour un excés de vitesse, sans accident. En revanche, un échange

entre une victime d’un accident ou sa microcommunauté et le responsable de ces faits rele-
verait alors du domaine de la justice restaurative. S’agissant des stupéfiants, BASLER précise
que des cercles ont été mis en place dans certains quartiers afin que les habitants et les ven-
deurs de stupéfiants puissent échanger au sujet des torts que cela cause a la communauté
(BASLER, p. 231). A notre sens, cette possibilité ne reléve de la justice restaurative que si les
habitants d’un quartier ont un proche qui consomme des stupéfiants ou si ils ont perdu une
personne en raison d’une consommation.

ZINSSTAG et CHAPMAN, p. 182, ont précisé cet aspect s’agissant de la pratique de la justice
restaurative en Irlande du Nord.

MO Cf supra § 254.

2468

403



Dispense d’information et sélection des cas

d’importance™™. 1 s’agit plutot d’évaluer dans chaque cas d’espéce si la pra-
tique de cette forme de justice apparait opportune ou non>*"

6.2.3.1.2. Deux courants de doctrine

§ 1267. Selon les principes du Forum européen pour la justice restaurative,
il n’existe pas de preuve que certaines infractions ou que certains auteurs sont
plus ou moins appropriés pour la pratique de la justice restaurative. Il s’agit
alors de faire une analyse au cas par cas

§ 1268. Deux courants se distinguent cependant quant a la question des in-
fractions pour lesquelles cette forme de justice ne saurait étre initiée. Certains
auteurs estiment qu’un tel processus devrait purement et simplement étre ex-
clu lorsque certaines infractions ont été commises, notamment dans le do-
maine des infractions contre 1’intégrité sexuelle ou dans des situations de vio-
lences domestiques. D’autres pensent au contraire qu’il ne serait pas opportun
d’exclure d’emblée certains types d’infractions, mais qu’il faudrait plutot éva-
luer po;g}chaque cas si un processus de justice restaurative parait envisageable
ou non

§ 1269. Ainsi, selon cette derniére vision et selon STUBBS, en cas de vio-
lences domestiques, il s’agit de s’assurer que les victimes se trouvent en sécu-
rité au cours du processus, notamment en raison du pouvoir que peut exercer
une partie sur une autre™. En outre, une étude menée par DALY et WADE a
permis de mettre en évidence que les victimes d’une infraction a I’intégrité
sexuelle avaient pu reprendre leur vie en main grace a leur participation a une
pratique de justice restaurative, que le processus ainsi que ’accord conclu
étaient équitables selon 1’auteur et que ce dernier avait pu assumer ses respon-
sabilités®”>. Une précédente évaluation de 2006 avait par ailleurs relevé qu’il
serait préférable qu’une conférence soit organisée lorsque des infractions en

7 BRAITHWAITE, Responsive regulation, pp. 30 ss.

WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 37, qui estiment a cet égard que la gravité d’une infraction ne
saurait étre un critére pour exclure d’emblée la pratique de la justice restaurative.
CHAPMAN/TORZS, p. 10 ; nous avons cependant relevé dans la premiére partie que selon
DALY les auteurs qualifiés d’empathiques sont considérés comme mieux préparés et plus
enclins a se comporter d’une maniére restaurative ; cf. supra § 168.

WALGRAVE/ZINSSTAG, p. 37.

STUBBS, pp. 99 et 206.

#75 DALY/WADE, 2012
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matiére sexuelle ont été commises parce que cela attestait que quelque chose
s’était passé2476.

§ 1270. Au demeurant, selon BECKETT et KARTMAN, les infractions impli-
quant un comportement violent ne devraient pas d’emblée étre exclues de la
pratique de cette forme de justice en raison de cet aspect. En effet, il a été
démontré que la justice restaurative peut réduire le risque que ’auteur adopte
un comportement violent a 1’avenir et peut avoir un impact positif sur
I’apaisement de la victime a la suite de I’infraction. En outre, les auteurs de
violence ont souvent eux-mémes subi de tels agissements, de sorte que cet
aspect ne devrait pas étre exclu®"".

6.2.3.2. Constats découlant de I’analyse des pratiques

§ 1271. Dans le cadre de notre analyse, nous avons vu que certains pays ex-
cluent d’emblée, au sein de la législation, le recours a la justice restaurative
. . . , L 2478
pour certains types d’infractions, notamment en cas d’homicide” .

§ 1272. La Nouvelle-Zélande a, quant a elle, adopté des lignes directrices
spécifiques s’agissant du domaine des infractions contre 1’intégrité sexuelle ou
des violences domestiques. Certains critéres ont ainsi été établis afin
d’apprécier si le recours a la justice restaurative parait opportun ou non pour
chaque cas d’espéce2479

6.2.3.3. Conclusion tirée

§ 1273. A notre sens, la pratique de la justice restaurative ne devrait pas étre
d’emblée exclue pour certaines infractions. En effet, selon 1’étude menée par
SHERMAN et STRANG, un processus de justice restaurative est plus efficace
lorsqu’il porte sur une infraction grave, qui implique une victime. Une inci-

2476 1 . . e .
Puisque le fait que 1’auteur reconnaisse sa responsabilité quant aux faits en cause est une

condition préalable a la mise en ceuvre de la justice restaurative ; cf. supra § 189 ; DA-
LY/CURTIS-FAWLEY, p. 234, pour une autre analyse en matiére d’infractions a caractere
sexuel, voir SARLET.

BECKETT/KARTMAN, p. 1.

11 s’agit de certains états et territoires d’Australie ; cf. supra § 571, § 592, § 627, § 643, §
658, § 668, § 685, § 726 et § 738.

M Cf supra § 384 et § 395.
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dence plus significative sur la récidive a en outre pu étre relevée lorsque des
) . . o . 2480
infractions violentes ont été commises

§ 1274. BAZEMORE et SCHIFF préconisent a cet égard que la justice restaura-
tive doit étre envisagée pour tous les cas sans définir d’emblée, sans évalua-
tion in casu, des infractions pour lesquelles elle ne peut étre initi€e. Si cette
mise en ceuvre n’est pas opportune au regard des circonstances du cas
d’espéce, il faudrait alors y renoncer tout en justifiant que cette forme de jus-
tice ne peut étre mise en ceuvre™™®!

§ 1275. Nous partageons cet avis. Il nous parait ainsi plus opportun de faire
une analyse au cas par cas, selon les circonstances du cas d’espéce, sans ex-
clure d’emblée une catégorie d’infraction ou certaines d’entre elles. Un pro-
cessus de justice restaurative devrait en effet étre envisagé pour tous les types
d’infraction. Certaines précautions devraient cependant parfois €tre prises au
regard de la gravité de celle-ci, notamment pour prévenir I’éventuelle victimi-
sation secondaire®**? que pourrait subir la victime. Précisons cependant
s’agissant de ce dernier aspect que nous estimons que la victime est la mieux a
nnérzlzgz3 de savoir si elle se sent capable ou non de prendre part a un proces-
sus” .

§ 1276. Soulignons que nous défendons ici la conception complémentaire
de la justice restaurative. Nous estimons en effet qu’en cas d’infraction grave,

% SHERMAN/STRANG, The evidence, pp. 68 et 70; la conception selon laquelle la justice res-

taurative peut avoir un aspect bénéfique en cas d’infraction grave est aussi reprise par WAL-
GRAVE/ZINSSTAG, p. 34 et RICHARDS, Police-referred, p. 7.

BAZEMORE/SCHIFF, p. 7 ; DORNE, p. 221 ; ces auteurs précisent qu’il faudrait concevoir
différemment la possibilité de recourir a la justice restaurative dans le sens ou ce ne devrait
pas étre la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative qui devrait étre justifiée
mais le fait d’y renoncer dans un cas précis.

Cf. supra § 165 ; soulignons ici que I’art. 48 de la convention du Conseil de I’Europe sur la
prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et la violence domestique
(convention d’Istanbul, RS 0.311.35), entrée en vigueur le 1% avril 2018, prévoit que « les
parties prennent les mesures législatives ou autres nécessaires pour interdire les modes al-
ternatifs de résolution des conflits obligatoires, y compris la médiation et la conciliation, en
ce qui concerne toutes les formes de violence couvertes par le champ d’application de la
présente convention ». Nous estimons que cela sort du champ de notre analyse puisque nous
considérons que la justice restaurative n’est pas un mode amiable de gestion — ou de résolu-
tion — des contflits et que notre définition de cette forme de justice repose sur une participa-
tion volontaire des participants. Cela ne saurait dés lors pas, selon notre vision, étre une
étape obligatoire, imposée aux participants avant qu’une procédure pénale ne puisse étre ini-
tiée ou une étape obligatoire au cours de celle-ci ; cf. supra § 11 et § 63.

Cet aspect a par ailleurs été relevé par BUONATESTA, p. 79 et NOUWYNCK, p. 2.
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la justice restaurative ne saurait étre considérée comme une alternative a la
. o 1.,2484
procédure pénale” .

6.2.4. Exclusion en fonction de 1’age

§ 1277. L’analyse des pratiques nous a permis de constater que la justice
restaurative est davantage appliquée en droit des mineurs que pour les
adultes®™ . Tel n’est pas 1’objet de la présente recherche mais il pourrait étre
intéressant de se demander pour quelles raisons de telles différences de pra-
tique existent.

§ 1278. SUZUKI et WOOD mettent en lumiére trois raisons qui pourraient ex-
pliquer cet élément. En premier lieu, les auteurs mineurs commettent de ma-
niere générale des infractions moins graves que les adultes. Compte tenu de la
nature de I’infraction, la pratique de la justice restaurative peut alors s’avérer
plus adaptée. Deuxiémement, a cause de leur manque d’expérience de la vie,
les auteurs mineurs peuvent tre considérés comme moins coupables que les
adultes. Enfin, les auteurs mineurs sont moins matures émotionnellement par-
lant que les adultes et n’ont pas encore fini de se développer au niveau cogni-
tif***. D’autres auteurs soulignent que 1’auteur mineur doit bénéficier d’une
« seconde chance » lorsqu’il a commis une infraction pour modifier son com-
portement a ’avenir, puisqu’il a plus de chance de sortir de 1’univers criminel
qu’un adulte®®’.

§ 1279. Nous adhérons a ce point de vue et pensons a cet égard qu’il peut
notamment s’agir du fait qu’il est plus important pour un mineur de ne pas
faire 1’objet d’une procédure pénale, notamment en raison de I’incidence que
celle-ci peut avoir sur son avenir, lorsque la condamnation fait I’objet d’une
inscription au casier judiciaire par exemple. Soulignons cependant qu’une telle
différence de pratique ne se justifie pas, scientifiquement parlant. En effet, il a
été démontré que la justice restaurative est trés efficace en droit des adultes,
lorsque des infractions graves ont été commises™™®. Il a par ailleurs été mis en
évidence que le fait qu’un auteur majeur soit plus mature psychologiquement

M8 Cf supra § 249.

% Tel est notamment le cas en Suisse.

SUZUKI/WOOD, Is restorative justice, p. 3.
SEWAK/BOUCHAHINE/LIONG/PAN/SERRET/SALDARRIAGA/FARRUKH, pp. 114 et 117;
SHARPE, p. 182.

SUZUKI/WOOD, Is restorative justice, p. 11.
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plaide en faveur du fait que la pratique de la justice restaurative est appropriée
dans le domaine des adultes™" .

% HALSEY/GOLDSMITH/BAMFORD, p. 2.
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Chapitre 7 : Préparation des parties

7.1. Constat découlant de I’analyse des pratiques

§ 1280. Nous avons vu que les lignes directrices adoptées par certains pays
mentionnent la question de la préparation des participants a un processus res-
tauratif de maniére plus ou moins précise.

§ 1281. En Nouvelle-Zélande, les lignes directrices prévoient que la prépa-
ration doit porter sur différents aspects : la suite du processus, la présence
d’autres personnes, les bénéfices, mais aussi les risques qui peuvent en décou-
ler, la question de la confidentialité, le role de chaque participant, les droits
dont la victime et I’auteur bénéficient, la place d’autres professionnels dans le

.. . . . 2490
cadre du processus, ainsi que la clarification des attentes des participants™ .

§ 1282. En Australie, 1’aspect relatif a la préparation est moins détaillé,
puisque les lignes directrices prévoient que les parties doivent étre bien infor-
mées et recevoir une explication claire quant au processus et aux consé-
quences qui peuvent en découler. Elles sont en outre informées des droits dont
elles disposent2491.

§ 1283. Au Canada, les lignes directrices précisent que la préparation doit
étre minutieuse et qu’une attention particuliére doit étre portée aux besoins des
participants impliquant un renvoi vers différents services externes en cas de
nécessité

0 Cf supra § 358.
1 Cf. supra § 539.
2 Cf supra § 822.



Préparation des parties

7.2. Conclusion tirée

7.2.1. De maniere générale

§ 1284. S’agissant de la préparation des parties, les éléments prévus au sein
des lignes directrices sont disparates. En tout état de cause, la préparation des
parties revét une importance primordiale. Il est dans un premier temps néces-
saire qu’aussi bien la victime que I’auteur comprennent ce qu’est un processus
de justice restaurative et que ce dernier repose sur une participation volontaire,
de sorte que la décision d’y prendre part leur appartient. Des informations
quant au processus, a son déroulement, aux participants, a leur role™™” et au
sujet de son impact sur la procédure pénale doivent étre dispensées afin que
chaque partie puisse décider de maniére éclairée de prendre part au processus
ou non. En outre, il est nécessaire que chaque participant sache qu’il peut
décider de quitter celui-ci en tout temps2494

§1285.11 est au demeurant important que les parties disposent
d’informations quant au déroulement du processus lui-méme, notamment sur
les difficultés qu’elles pourront peut-étre rencontrer au cours de celui-ci, mais
aussi quant a I’incidence qu’il peut avoir sur I’éventuelle procédure pénale. La
préparation des parties permet aussi au facilitateur de déceler 1’éventuelle
participation stratégique d’une partiems.

§ 1286. La question de la présence ou non des avocats doit aussi étre abor-
dée a ce stade. Leur role doit, le cas échéant, étre clarifig**

§ 1287. Cette phase revét ainsi une importance majeure, puisqu’elle permet
de préparer la suite du processus. Elle ne saurait dés lors étre négligéemw,

7.2.2. Pour la victime

§ 1288. 11 est primordial que la victime bénéficie d’une préparation adéquate
afin de pouvoir évaluer si elle se sent capable de prendre part au processus.
Elle doit étre consciente du fait que celui-ci pourra peut-étre s’avérer diffi-
cile™®, notamment si sa perception de ce qu’elle a vécu est différente de celle

3 SHEARAR/MAXWELL, p. 106.

Relevons qu’il s’agit en substance des mémes éléments que dans la phase d’information
proprement dite.

5 Cf supra § 211 ss.

9 Cf supra § 187.

7 Cf supra § 211 ss.

% THE SCOTTISH GOVERNMENT, p. 7.
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2499 4 . . . . I
de I'auteur”™ ", méme si ce dernier doit reconnaitre sa responsabilité pour
qu’un processus soit mis en ceuvre. En outre, il est possible que I’auteur re-
s 2500 L . . A
nonce au cours de celui-ci a y prendre part™ . La victime doit par ailleurs étre
informée de I’incidence que peut avoir un processus de justice restaurative sur
la procédure pénale (suspension ou non, classement en cas d’accord, peine
s . 2501
atténuée, aucune incidence, efc.)” .

7.2.3. Pour I’auteur

§ 1289. La préparation de 1’auteur est, elle aussi, importante puisque c’est
notamment lors de celle-ci que le facilitateur peut apprécier sa réelle volonté
de prendre part au processus™

§ 1290. I1 doit en outre avoir conscience que, méme si la victime a d’abord
exprimé le souhait de prendre part au processus, elle peut comme lui y renon-
cer en tout temps. L auteur doit en outre savoir — a I’instar de la victime — ce
que deviendra I’éventuelle procédure pénale ouverte a son encontre (suspen-
sion ou non, classement en cas d’accord, peine atténuée, aucune incidence,
etc.). La phase de préparation est ainsi primordiale et elle ne doit en aucun cas
étre négligée

9 Cf. supra § 229.

% PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 273.
201 Cf. supra § 209 et § 212.

2 Cf supra § 212.

2% ¢f supra § 210.
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Chapitre 8 : Place de la justice restaurative par
rapport a la procédure pénale et suite
de la procédure a I’issue du processus

8.1. Incidence sur la procédure pénale

§ 1291. Nous avons vu que le recours a la justice restaurative peut étre envi-
sagé dans différentes situations : avant un éventuel dépdt de plainte, durant la
procédure pénale, de maniére diversionnelle ou encore de maniére complé-
mentaire a la procédure pénale™*

§ 1292. S’agissant de I’impact du processus de justice restaurative sur la
procédure pénale, nous avons pu remarquer qu’un retrait de plainte peut en-
gendrer I’extinction de celle-ci, notamment si I’infraction n’est poursuivie que
sur plainte du 1ésé. En outre, il est parfois prévu que 1’aboutissement d’un
procgss,osjus de justice restaurative peut provoquer d’office la fin de la procé-
dure™™".

§ 1293. Nous avons cependant aussi pu constater que bien qu’un accord ait
pu étre conclu dans certains cas, celui-ci n’engendre pas la fin de la procédure
pénale. Il peut alors étre pris en compte par I’autorité pénale compétente pour
éventuellement classer I’affaire ou par le juge lorsque celui-ci inflige la peine
a l'auteur. La décision relative a la suite de la procédure incombe alors a
’autorité pénalezso6

§ 1294. Enfin, nous avons observé que, lorsque la justice restaurative est
pratiquée dans le cadre de 1’exécution de la peine, celle-ci n’a pas d’incidence
sur la sanction infligée dans le cadre de la justice rétributive en raison du prin-

204 Cf. supra § 240.

% Nous pensons notamment ici au droit pénal des mineurs suisse qui prévoit un classement de
la procédure si un accord est conclu entre les participants a la médiation selon I’art. 17 al. 2
PPMin ; ¢f. supra § 1066.

% Tel est notamment le cas en Nouvelle-Zélande ; ¢f. supra § 434 et § 461.



Place de la justice restaurative par rapport a la procédure pénale et suite de la procédure a I’issue
du processus

cipe de ’autorité de la chose jugée antérieurement™"’. Des éléments relatifs a
la justice restaurative peuvent cependant &tre pris en compte par I’autorité
d’exécution des peines lorsqu’elle prend certaines décisions, notamment dans
le cadre de I’octroi ou non d’une libération conditionnelle®™. Soulignons
aussi le fait qu’en Belgique, en droit des mineurs, le juge peut prendre en con-
sidération le fait qu’un processus de justice restaurative ait abouti a un accord,
méme aprés avoir prononce son jugementzsog.

8.2. Lorsqu’aucun accord n’est conclu entre les parties

8.2.1. Constats découlant de I’analyse des pratiques

§ 1295. Si aucun accord n’est conclu au cours du processus, nous avons pu
constater que la procédure pénale est, le cas échéant, reprise au stade ou elle
avait été interrompue pour permettre le recours a la justice restaurative.

8.2.2. Eléments théoriques

§ 1296. Si le processus de justice restaurative n’aboutit pas a un accord, cela
ne veut pas forcément dire qu’il s’agit d’un échec. Le fait que les participants
aient pu échanger peut leur avoir permis de s’exprimer, de faire évoluer la

. . , \ . . 2510 . ..
situation et de répondre a certaines questions™ . Les parties peuvent ainsi,
méme en 1’absence de la conclusion d’un accord, avoir bénéficié¢ du processus.
Elles peuvent aussi avoir le sentiment d’avoir été entendues et considérées au

. 22511
cours de celui-ci™ .

§ 1297. Le nombre d’accords conclus ne saurait ainsi étre retenu comme un
critére permettant d’évaluer la réussite ou I’échec du processus engagé. En
effet, dans certaines situations, les parties peuvent souhaiter mettre un terme a
I’affaire en concluant un accord de maniére superficielle, sans que des élé-
ments sentimentaux plus profonds soient abordés. Dans d’autres cas de figure,

7 JEANNERET/KUHN, p. 86.

Tel pourrait étre le cas en droit suisse selon 1’art. 86 CPS.

20 Cf supra § 1033.

10 BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; CARIO, Justice restaurative, p. 123 ; PALL p. 8
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 149. Voir a ce sujet DOAK et O’MAHONY qui
développent la notion de succes dans le domaine de la justice restaurative.
BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; les parties pourraient aussi souhaiter que 1’accord
porte justement sur le fait qu’elles ne veulent pas formaliser certains éléments dans un tel
document.
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Lorsqu’un accord est conclu entre les parties

il se peut qu'un accord ne soit pas conclu mais que les parties aient fait un
; . o 2512
travail en profondeur s’agissant des aspects émotionnels

§ 1298. BAZEMORE et SCHIFF estiment a cet égard qu’il serait souhaitable
que les effets découlant d’un processus de justice restaurative soient évalués,
immédiatement, sur le moyen terme et sur le long terme, afin de pouvoir cons-
tater ceux-ci dans la durée®™". Le processus ne doit par conséquent pas forcé-

R C iy , Ly . | 2514
ment étre considéré comme ayant échoué s’il n’aboutit pas a un accord™ .

§ 1299. Enfin, soulignons que si aucun accord n’est conclu, 1’affaire est
alors transmise a 1’autorité, qui reprendra la procédure 1a ou elle en était res-
tée, sans tenir compte du fait que le processus n’a pas abouti & un accord en
défaveur de I'auteur™".

8.3. Lorsqu’un accord est conclu entre les parties

8.3.1. Deux possibilités

§ 1300. Lorsque le processus de justice restaurative aboutit a un accord, ce-
lui-ci est remis a I’autorité compétente. Deux hypothéses peuvent alors se
\ . . . . . 2516
présenter : soit le droit prévoit que la procédure doit prendre fin™ ", soit
I’autorité compétente prend connaissance de 1’accord mais est libre de décider
de la suite a donner a la procédure. Elle ne peut cependant pas tenir compte de
certains aspects relatifs a la justice restaurative, notamment du fait qu’aucun
accord n’ait été conclu ou que ’auteur ait quitté le processus, en défaveur de
Iauteur™"’.

1> FAGET, Violences conjugales, §24.

BAZEMORE/SCHIFF, pp. 43 — 44 ; DORNE, p. 221.

BODART/CARPET/STOCKMANS, p. 638 ; CARIO, Droit pénal des mineurs, p. 44 ; PALL p. 8 ;
PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 149.

Nous avons en effet vu que cet aspect est parfois précisé dans la législation de certains états,
comme en Floride ; cf. supra § 875.

Notamment lorsque D’infraction est poursuivie sur plainte et qu’un retrait de plainte
intervient ou parce que le droit précise que si le processus aboutit a la conclusion d’un
accord, il est mis fin a la procédure.

FiLIPPI, En Belgique, p. 117.
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8.3.2. Exécution de ’accord

§ 1301. Quand un accord est conclu, il se pose encore la question de son
exécution. Si I’auteur honore ses engagements, il n’y a pas de difficulté. En
revanche, s’il ne s’exécute pas, la question de savoir qui s’assure que 1’auteur
mette en ceuvre 1’accord doit étre soulevée. Nous avons vu que dans certains
pays, c’est le facilitateur qui doit s’assurer de 1I’exécution de cet aspect, dans
d’autres, il transmet cette information a I’autorité compétente, qui décidera de
la suite a donner a la procédure.

§ 1302. Rappelons qu’il a été démontré que lorsque 1’auteur prend part a
I’élaboration d’un accord, il est plus enclin a le respecter et a exécuter™ .

8.4. Conclusion tirée

8.4.1. Fin automatique de la procédure

§ 1303. A notre avis, il parait plus opportun que I’autorité qui a proposé le
recours a la justice restaurative puisse décider de la suite a donner a la procé-
dure et que celle-ci ne soit pas d’emblée classée, pour plusieurs raisons.

§ 1304. Premiérement, lorsque I’aboutissement d’un processus de justice
restaurative engendre automatiquement la fin de la procédure pénale, il peut
étre 1égitime de se demander ce qu’il en est de I’intérét public a la poursuite.
En effet, dans pareil cas, ’autorité ne dispose pas de la possibilité de pour-
suivre la procédure et I’auteur peut alors étre incité a prendre part a un tel
processus dans le dessein de mettre un terme a celle-ci™".

§ 1305. Au demeurant, cet aspect peut aussi avoir une incidence sur le fait
que la mise en ceuvre de la justice restaurative soit envisagée ou pas par les
autorités. Il est en effet possible qu’un procureur ou qu’un juge renonce a une
telle possibilité lorsque I’infraction est grave et que la question de I’intérét

B8 BECROFT/THOMPSON, p. 89; CHAPMAN/TORZS, p. 9; régle 58 commentaire

recommandation CM/Rec(2018)8 ; LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness, p. 137 ;
MACRAE/ZEHR, p. 69 ; MAXWELL, The defining features, p. 25 ; ROCHE, p. 11 ; UMBREIT/
COATES/VO0S, The impact of restorative justice conferencing, p. 13 ; cf. supra § 239.

Selon BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 639 — 640, le fait qu’en Belgique il n’y ait pas
d’emblée un classement de la procédure en cas d’accord est bénéfique ; nous mentionnons
ici volontairement uniquement le procureur ou le juge et non la police puisqu’en cas
d’infraction grave, une dénonciation aux autorités intervient de toute maniére.
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Conclusion tirée

public a la poursuite se pose, ce pour la seule raison qu’il risque de devoir
. . 2520
renoncer aux poursuites pénales en cas d’accord™ .

§ 1306. Au surplus, le fait que la procédure ne prenne pas directement fin
permet aussi que des accords partiels soient conclus au cours du processus. Le
juge sera ainsi amené a statuer sur les points qui n’ont pas fait I’objet d’un
consensus. Sans cette possibilité, s’il n’y a pas d’accord au sujet de certains
¢léments entre les parties, le juge se prononcerait sur 1’intégralité de la procé-
dure. En outre, les parties n’ont pas une forme de « pression » quant au pro-
cessus, puisque c’est le juge qui statue dans le cadre de la procédurezszl.

§ 1307. Finalement, la fin automatique des poursuites pénales pourrait avoir
un impact sur le caractére authentique de la volonté de 1’auteur a prendre part
au processus puisque celui-ci pourrait y participer dans le seul but d’échapper
a la justice rétributive, sans mesurer les tenants et aboutissants d’une telle
pratique™>. En effet, le fait que la procédure ne prenne pas d’office fin peut
favoriser un comportement sincére de 1’auteur au cours du processus. La vic-
time peut alors apprécier les éventuelles excuses qui lui sont présentées d’une
autre maniére que si la composante du classement d’office est sous-jacente.
Dans pareil cas, elle pourrait alors se demander si les excuses, présentées dans
le cadre du processus, le cas échéant, sont sincéres ou formulées dans le but
d’aboutir a un accord et a un classement de la procédure. Nous partageons
ainsi I’avis de BODART, CARPET et STOCKMANS s’agissant de cette question,
qui précisent qu’en l’absence d’un classement automatique, le risque
d’instrumentalisation est amoindri et I’auteur n’est pas cantonné a une attitude
d’évitement de la procédure pénale2523

8.4.2. Décision finale appartenant a I’autorité pénale

§ 1308. Lorsqu’il est prévu que le processus de justice restaurative n’a au-
cune incidence sur la poursuite de la procédure pénale mais qu’un éventuel
accord conclu peut étre pris en considération par 1’autorité, celle-ci dispose
encore de toute la latitude quant a la suite a donner a la procédurezsz4. Elle
peut y mettre un terme si aucun intérét public ne justifie une poursuite pénale,

20 BODART/CARPET/ STOCKMANS, p. 640.

BODART/CARPET/ STOCKMANS, p. 640.

BODART/CARPET/ STOCKMANS, pp. 639 — 640.

BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 639 — 640 ; ces éléments relévent au demeurant du
caractére volontaire de la participation a un processus.

Cette conception est celle qui est prévue en Nouvelle-Zélande ; cf. supra § 434 et § 461.
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décider de poursuivre la procédure pénale de maniére totalement indépen-
dante, ou tenir compte d’un éventuel accord dans le cadre de la fixation de la
peine. L’auteur n’est dés lors pas tenté de prendre part au processus dans le
dessein d’éteindre la procédure ouverte a son endroit™?.

§1309. A notre sens, il parait plus opportun que les bases légales qui pré-
voient une possibilité de recourir a la justice restaurative précisent que le pro-
cessus n’a pas d’incidence sur la procédure pénale en tant que telle, & moins
que l’infraction en cause ne se poursuive que sur plainte et qu'un retrait de
cette derniére intervienne™>

§ 1310. I sied de souligner que, comme nous 1’avons vu, le contenu des
échanges ayant eu lieu au cours du processus ne peut étre utilisé dans le cadre
de la procédure pénale, sauf en cas d’accord des parties. Le fait que 1’auteur
ait souhaité mettre un terme au processus de justice restaurative ne peut en

A . . . 2527
outre étre retenu dans le cadre de la procédure pénale en sa défaveur™".

§ 1311. Cette maniére de faire permet ainsi de préserver les droits dont
jouissent les parties dans le cadre de la procédure pénale, puisqu’elles peuvent
en tout temps se retirer du processus. L’auteur dispose par ailleurs du droit de
voir sa cause jugée par un tribunal”>®. Au surplus, le principe de la présomp-
tion d’innocence n’est pas mis a mal puisque le processus de justice restaura-
tive n’implique pas des aveux ou la reconnaissance de sa culpabilité par
Iauteur™”, mais celle de sa responsabilité quant aux faits en cause”". En
tout état de cause, les droits des parties ne sont ainsi pas moins bien servis
dans le cadre de la pratique de la justice restaurative. L’auteur ne devrait en
outre pas avoir un sentiment de double peine puisqu’il a consenti a prendre
part au processus et a I’accord qui en résulte. 11 le fait dés lors dans une dé-
marche de réparation des torts causés et peut aussi en bénéficier™!

§ 1312. Selon BIANCH], il est au demeurant nécessaire qu’une autorité statue
a I’issue du processus pour rétablir une certaine égalité entre les parties, no-
tamment si I’une d’elles ne dispose pas de connaissances juridiques ou se
trouve dans une situation sociale inférieure. Au demeurant, selon cette concep-

2 BODART/CARPET/STOCKMANS, pp. 639 — 640.

Dans pareil cas, une condition inhérente a la possibilité de poursuivre 1’auteur ferait défaut.
2T Cf: supra § 1235 ss.

% Ce droit figure notamment 4 I’art. 6 § 1 CEDH.

Hormis dans le systéme américain avec le guilty plea (cf. supra § 898) ou en Australie, dans
le Territoire de la Capitale australienne, puisque I’auteur doit plaider coupable si I’infraction
est grave (cf. supra § 686).

230 ¢ supra § 190.

**! PERRIER, La médiation en droit pénal, pp. 48, 176 et 177.
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Conclusion tirée

tion, 1’Etat resterait compétent pour statuer sur les infractions graveszm, per-
mettant d’assurer une poursuite pénale lorsque I’intérét public le justifie.

§ 1313. Nous partageons ce point de vue et nous insistons sur le fait que la
justice restaurative ne doit pas étre congue comme une forme de justice qui a
pour finalité de remplacer la justice rétributive. Celle-ci peut, selon nous, ap-
porter un complément%”, dans le sens ou elle se préoccupe de certains aspects
que la justice rétributive n’aborde pas, mais elle ne saurait, comme le soutien-
nent certains auteurs, avoir pour vocation de remplacer notre systéme ac-
tuel**. En outre, la mise en ceuvre d’un processus de justice restaurative n’est
pas forcément soumise aux mémes exigences que la procédure pénale, no-
tamment s’agissant de la prescription2535

8.4.3. Stades de mise en ceuvre du processus de justice
restaurative

§ 1314. Dans ’analyse des pratiques, nous avons vu que la justice restaura-
tive peut étre envisagée a plusieurs stades de la procédure : lorsque 1’affaire
releve de la compétence de la police, avant que 1’affaire ne soit dénoncée a
une autorité, lorsqu’elle a été déférée au tribunal, avant la reconnaissance de la
culpabilité, avant I’infliction d’une peine ou encore durant 1’exécution de
celle-ci, voire plus tard.

§ 1315. BRAITHWAITE estime que la justice restaurative devrait d’emblée
étre envisagée comme premicre réaction a la suite de la commission d’une
infraction. Si ce processus n’aboutit pas, la justice rétributive devrait en re-
Vanczl;; prendre le relais, de sorte qu’elle ne serait appliquée qu’en second
plan™".

§ 1316. Nous nous demandons ce qu’il en est de I’intérét public a la pour-
suite pénale si un tel processus aboutit a la suite de la commission d’une in-

%2 BIANCHLI, p. 7.

CARIO, Justice restaurative, p. 150 ; EGLASH, Creative restitution, p. 620.

Nous avons en effet vu qu’il est parfois nécessaire que des preuves suffisantes aient été
recueillies a I’encontre de 1’auteur.

SADJAYV, p. 2 ; précisons cependant que dans d’autres pays, un tel processus ne peut étre
initié au cours de la procédure pénale que si la poursuite n’est pas empéchée par le droit ; cf.
supra § 776 et § 811.

2% Cf supra § 254.
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fraction grave qui, au regard de cet élément, justifierait qu’une procédure pé-
o 1i 2537
nale ait lieu

§ 1317. A notre sens, il est important que la justice restaurative puisse étre
envisagée a différents stades de la procédure pénale, afin qu’une victime qui
n’a, par exemple, pas souhaité prendre part a un tel processus avant qu’une
peine soit infligée puisse encore disposer de cette possibilité dans le cadre de
I’exécution de celle-ci™®. Précisons a cet égard que lorsqu’un tel processus
est initié durant cette derniére phase, il n’a aucune incidence sur la peine pro-
noncée. En effet, en dehors d’un éventuel cas de révision pour fait nouveau, la
participation a un processus de justice restaurative ne saurait impliquer une
réduction de peine dans le cadre d’une affaire jugée en raison du principe de
I’autorité de la chose jugéezm. I1 est cependant possible que le fait qu’un pro-
cessus ait eu lieu et que 1’éventuel accord qui en découle soient pris en compte
dans le cadre de I’appréciation des modalités d’exécution de la peine. Souli-
gnons cependant qu’en Belgique, lorsque la justice restaurative est mise en
ceuvre en droit des mineurs, il est possible que le juge soit a nouveau saisi de
I’affaire”". Cette possibilité pourrait soulever la question de 1’égalité de trai-
tement entre 1’auteur qui conclut un accord avant le jugement et celui qui en
conclut un aprés avoir été jugé.

2537 . R . L
Nous verrons que nous défendons plutét la mise en ceuvre d’un processus de justice restau-

rative au cours d’une procédure pénale puisque dans pareils cas, le juge pourrait tenir
compte de la conclusion de I’accord dans le cadre de I’appréciation de I’affaire.

MINISTRY OF JUSTICE, Pre-sentence restorative justice, p. 3.

JEANNERET/KUHN, p. 86 ; les faits sont alors établis d’un point de vue juridique alors que ce
ne sera pas le cas si le processus de justice restaurative est mis en ceuvre avant qu’une con-
damnation soit prononcée. Pour ce qui est de la révision, cf. par exemple les art. 410 ss
CPPS.

40 Cf supra § 1033.
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Chapitre 9 : Formation et aptitudes du facilitateur

9.1. Constats résultant de ’analyse des pratiques

§ 1318. Au cours de I’analyse des pratiques, nous avons vu que certains
pays ont adopté des lignes directrices quant aux aptitudes que doit avoir un
facilitateur ainsi qu’au sujet de sa formation.

§ 1319. En Nouvelle-Zélande, il est précisé que le facilitateur doit disposer
de compétences en matiére de communication, de gestion des émotions fortes,
de gestion des différences culturelles, de compréhension du systéme judiciaire
pénal et de gestion des difficultés que peuvent rencontrer la victime et
I’auteur. 11 doit aussi faire preuve d’honnéteté, d’ouverture d’esprit,
d’intégrité, de respect des autres, d’objectivité, de neutralité et de multipartia-
lité. Il doit par ailleurs pouvoir identifier les éventuelles résonances qui pour-
raient lui poser des difficultés dans le cadre de sa mission™"'

§ 1320. En Australie, le facilitateur doit €tre multipartial et flexible. Il doit
étre en mesure de clarifier les attentes ainsi que les obligations de chaque par-
ticipant, étre sensible quant aux besoins culturels de ceux-ci et disposer d’une
formation adéquat62542.

§ 1321. Au Canada, les lignes directrices précisent que le facilitateur doit
étre au bénéfice d’une formation dans le domaine de la justice restaurative,
officier en qualité de tiers neutre et étre en mesure de cadrer le processus tout
en offrant un environnement au sein duquel les parties se sentent en sécurité et
respectéeszm,

§ 1322. En France, le code de procédure pénale prévoit que le facilitateur
est un tiers formé a cet effet et qu’il est multipartial, neutre, mais aussi bien-
veillant™>*. 11 ne doit en outre pas étre intervenu dans le cadre de 1’affaire en

P4 Cf. supra § 373.
P2 Cf supra § 544.
8 Cf supra § 820.
% Art. 10-1 CPPF ; CARIO, La justice restaurative, p. 99.



Formation et aptitudes du facilitateur

cause a un autre titre. Un code de déontologie a au demeurant été adopté par
I’Institut francais pour la justice restaurative™ .

9.2. Conclusion tirée

§ 1323. Les différents éléments qui découlent de 1’analyse des pratiques
permettent de relever que le facilitateur doit disposer de certaines compé-
tences, notamment quant a la dimension humaine du processus, mais que la
question de la formation reste peu développée. Il n’existe ainsi pas de réel
standard en la matiére. Cet aspect revét cependant une importance primordiale
des lors que la qualité du processus peut dépendre du facilitateur et de sa pro-
pension a offrir un espace d’échange aux parties tout en s’assurant qu’elles se
sentent en sécurité. En outre, a notre sens, le facilitateur devrait pouvoir faire
preuve de créativité et d’adaptation, puisque chaque processus est unique et
dépend des circonstances de chaque cas d’espéce2546

§ 1324. 1l parait alors important que certains critéres soient établis quant a la
formation dont devraient disposer les facilitateurs et donc quant a une certaine
professionnalisation de ces derniers.

B Cf supra § 984 ss.
% MOONKWI, p. 171; SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/
ROBINSON/SORSBY, Situating restorative justice within criminal justice, p. 522.
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Chapitre 10 : Evaluations en matiére de justice

restaurative®¥
10.1. Difficultés relatives a I’évaluation
10.1.1. De maniére générale

§ 1325. La question de 1’évaluation peut s’avérer délicate. En effet, une ana-
lyse homogeéne des processus de justice restaurative est difficile a réaliser pour
diverses raisons, telles que le fait que 1’application des processus de justice
restaurative de méme que son implantation ne sont pas uniformes ni systéma-
tiques.

§ 1326. Les évaluations sont par ailleurs souvent réalisées a court terme, ce
qui empéche d’avoir une appréciation de la pratique de la justice restaurative
2548
sur le long terme

§ 1327. Le nombre de mineurs ou d’auteurs primaires d’infraction a égale-
. . s . . . . 2549 .
ment un impact sur 1’évaluation de la justice restaurative™ . En outre, il est

5. . . . . . A SR
47 Les résultats présentés dans le cadre de ce chapitre doivent étre appréciés avec retenue. En

effet, seules certaines études sont mentionnées et celles-ci reposent sur des méthodologies
différentes. Une comparaison n’est dés lors pas aisée. Par ailleurs, nous avons pu constater
dans le cadre de notre recherche que de telles évaluations n’étaient parfois pas réalisées au
niveau étatique, de sorte que les études qui figurent au sein de cet ouvrage ne sauraient étre
avec certitude considérées comme le reflet de la situation qui prévaut en matiére de justice
restaurative. 1l sied des lors de faire preuve de prudence lors de I’interprétation de ces élé-
ments. Nonobstant ces aspects, nous pouvons relever que les études réalisées au sujet de la
satisfaction semblent converger et souligner que la participation a un processus génére de
maniére générale de la satisfaction. Comme nous le verrons, les conclusions au sujet de
I’incidence sur la récidive sont plus réservées ; cf. infia § 1344.

Une évaluation menée selon la méme méthode sur différentes années permet de constater
I’impact de cette pratique sur le long terme alors que tel n’est pas le cas lorsque des études
ponctuelles ont été réalisées, qui plus est avec des méthodes de recherche différentes. Nous
faisons ici référence aux évaluations menées par le gouvernement néo-zélandais ; cf. supra §
510.
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difficile de généraliser la pratique ou les effets de la justice restaurative, en
. . . 2550
raison du caractére unique de chaque processus

§ 1328. Par ailleurs, il est difficile de comparer les différents processus de
justice restaurative qui existent a cause de la disparité des concepts, des théo-
ries et des pratiques y relatives™'. Chaque affaire se produit en effet dans des
conditions différentes, de sorte que les raisons causales ainsi que les relations
entre les personnes varient d’un cas a ’autre. Il est dés lors difficile d’évaluer
le bénéfice apporté par la justice restaurativezssz, d’autant plus qu’elle peut
étre mise en place a différents stades de la procédure. Cette multitude
d’aspects rend ainsi plus difficile son évaluation™>

10.1.2. Difficultés pratiques et méthodologiques

§ 1329. Certaines analyses ont été réalisées au sujet des conséquences qui
peuvent découler de la pratique de la justice restaurative, telles que la satisfac-
tion des différentes parties, I’impact du processus sur la peur ou la colére res-
sentie par la victime. Cependant, ces études n’offrent souvent pas des résultats
interprétables en raison de la méthode utilisée™>".

§ 1330. En outre, procéder a une évaluation in vivo de la justice restaurative
est difficile, notamment en raison du climat de confiance et de confidentialité
qui doit étre créé afin que les participants puissent échanger durant les ren-
contres. En effet, réaliser une étude sur la pratique de la justice restaurative
lors des séances en utilisant une caméra ou en distribuant des questionnaires
aux participants pourrait se révéler néfaste pour le bon déroulement des
échanges, censés se passer de maniére naturelle, sans élément externe qui
pourrait parasiter le processus®

§ 1331. Par ailleurs, des difficultés méthodologiques peuvent également
survenir, notamment parce que certaines études utilisent une définition mini-
maliste de la justice restaurative, alors que d’autres se référent a une concep-
tion maximaliste”°.

% MIERS/MAGUIRE/GOLDIE/SHARPE/HALE/NETTEN/UGLOW/DOOLIN/HALLAM/ENTERKIN/

NEWBURN, p. 14.
SHAPLAND/ATKINSON/COLLEDGE/DIGNAN/HOWES/JOHNSTONE/ROBINSON/SORSBY,  Situ-
ating restorative justice within criminal justice, p. 522.

BOLITHO, Should we do, p. 21 ; WALGRAVE, La justice restaurative, p. 24.

FURUHASHI, p. 12.

WALLACE/WYLIE/GORDON, p. 62.

WEMMERS/CANUTO, pp. 11, 18 et 21.
VANOYEN-WITVLIET/WORTHINGTON/ROOT/SATO/LUDWIG p. 11.

KING, Restorative justice, p. 1106.
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2551
2552
2553
2554
2555

2556
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Satisfaction des victimes

§ 1332. Enfin, le BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES
D’ACTES CRIMINELS a établi une recommandation relative a 1’évaluation dans
le sens ou des études empiriques devraient étre menées de fagon continue afin
que les effets de la justice restaurative puissent étre analysés2557.

10.2. Satisfaction des victimes

10.2.1. Etudes menées

§ 1333. Les différentes études examinées dans les pays analysés nous ont
permis de constater que les victimes sont dans 1’ensemble satisfaites du pro-
cessus de justice restaurative lorsqu’elles ont pris part a celui-ci.

§ 1334. En Nouvelle-Zélande, 1’étude menée en 2016 a permis de montrer
que, de maniére générale, 84% des victimes qui ont participé a un processus
de justice restaurative étaient satisfaites. 64% d’entre elles ont en outre expli-
qué se sentir mieux aprés y avoir pris part. Il sied néanmoins de relever que
12% des victimes ayant participé a un tel processus ont déclaré étre insatis-
faites quant a leur expérience

§ 1335. En Australie, des études ont été réalisées par certains états et terri-
toires au sujet de la satisfaction. Une étude portant sur tout le territoire austra-
lien n’a cependant pas ét€¢ mise en ceuvre. S’agissant de la satisfaction, les
différgsrslges études menées ont révélé un haut taux de satisfaction des vic-
times

§ 1336. Ainsi, globalement, toutes les études mentionnées dans la présente
recherche ont de maniére générale mis en lumiére le haut degré de satisfaction
des victimes quant a leur participation.

10.2.2. Consentement quant a la participation
§ 1337. Un facteur relatif au caractére volontaire du processus peut avoir

une incidence sur la satisfaction elle-méme. En effet, comme les parties veu-
lent prendre part a un processus, elles sont peut-étre plus enclines a étre satis-

57 BUREAU DE L’OMBUDSMAN FEDERAL DES VICTIMES D’ACTES CRIMINELS, p. 11.

% Cf supra § 474, § 482 et § 504.
¥ Voir a ce sujet le développement relatif a I’ Australie ; ¢f. supra § 623, § 706, § 712, § 717 et
§ 729.
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faites de leur expérience de la justice restaurative™”. L’étude menée par
STRANG, SHERMAN, ANGEL, WOODS, BENNETT, NEWBURY-BIRCH et INKPEN
précise a cet égard que les résultats obtenus au sujet de la satisfaction ne peu-
vent étre interprétés que pour les victimes qui ont accepté de participer au
processus de justice restaurative™®'. 11 faut également préciser que certaines
personnes seront insatisfaites a 1’issue d’un processus, peu importe sa nature,
pour des raisons qui leur appartiennent.

§ 1338. En outre, les auteurs qui prennent part a un processus de justice res-
taurative y consentent eux aussi. Il peut alors s’avérer difficile d’occulter
I’aspect volontaire, inhérent & cette forme de justice”®. Dans le cadre d’une
étude, il n’est pas possible de procéder a une répartition au hasard des partici-
pants puisque si un individu est forcé a prendre part a un processus de justice
restaurative, il ne s’agit pas d’une pratique relevant de cette forme de justice.
Selon LATIMER, DOWDEN et MUISE, il faudrait donc dans un premier temps
évaluer la motivation des parties a prendre part & un processus de justice res-
taurative avant de se pencher sur les questions d’évaluation de la satisfaction
et de la récidive. Une comparaison des différents résultats obtenus permettrait
de déterminer I’'impact que la motivation peut avoir sur les différents éléments
analysés par I’étude en question™"

10.3. Satisfaction des auteurs

§ 1339. Certaines études reflétent la satisfaction des auteurs, bien que cer-
tains se soient sentis en marge du processu52564. Précisons cependant que la
satisfaction des auteurs d’infraction n’a fait I’objet que de peu d’analyses2565
10.4. Autres études réalisées au sujet de la satisfaction

§ 1340. Outre les études réalisées dans les pays choisis pour cette recherche,
certaines méta-analyses portant sur d’autres contrées ont été menées.
UMBREIT, COATES ET VOS ont analysé la satisfaction des participants dans 5

%9 LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness, pp. 138 — 139.

STRANG/SHERMAN/ANGEL/WOODS/BENNETT/NEWBURY-BIRCH/INKPEN, Victim evaluat-
ions of face-to-face restorative justice conferences, p. 303.

UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative justice conferencing, p. 2.
LATIMER/DOWDEN/MUISE, L’efficacité, p. 17.

Ce dernier ¢lément a été relevé dans le cadre d’une étude menée en Irlande du Nord ;
HAYDON.

Voir par exemple FLATEN ; JACOBSON/GIBBS, p. 11; UMBREIT, Violent offender ;
UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative justice conferencing, p. 12.

2561
2562
2563

2564

2565
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pays, en se basant sur 63 études empiriques. Le taux de satisfaction évalué
était élevé, notamment en raison du fait que les parties peuvent échanger au
sujet de I’infraction, que la victime peut relater ce qu’elle a vécu et la souf-
france endurée. L auteur peut, quant a lui, s’expliquer au sujet de son compor-

2566
tement™ .

10.5. Récidive des auteurs™®’

10.5.1. Etudes menées

§ 1341. Certains pays ont également réalisé des études au sujet de la réci-
dive de I’auteur qui a pris part a un processus de justice restaurative.

§ 1342. En Nouvelle-Zélande, une étude a porté sur la période comprise
entre 1’année 2008 et 1’année 2013. Selon les résultats obtenus, le taux de
récidive des auteurs qui ont participé a un processus de justice restaurative
était inférieur de 15% durant la premiére année et de 7,5% dans les trois an-
nées qlilslé 8ont suivi, par rapport aux auteurs qui n’ont pas pris part a un tel pro-
cessus

§ 1343. En Australie, seuls certains Etats et territoires ont procédé a une
telle évaluation. Certaines études ont montré que lorsque I’auteur a participé a
un processus de justice restaurative, le taux de récidive était inférieur ou le
temps qui s’était écoulé jusqu’a la commission d’une nouvelle infraction était
plus long que pour les autres auteurs seulement condamnés pénalement.
D’agstérges évaluations n’ont cependant pas montré de différence significa-
tve™ .

3% UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative justice conferencing, pp. 2 et 16.

Précisons que, comme le souligne ZEHR, La justice restaurative, p. 32, I’'impact sur la réci-
dive n’est pas un objectif premier de la justice restaurative. Il est cependant intéressant de
relever que, bien que I’incidence sur la récidive ne soit pas une des missions premieres de
cette forme de justice, sa pratique peut avoir certains effets a cet égard.

B8 f supra § 510 et § 513.

9 Cf supra § 587, § 588, § 625, § 666, § 708 et § 718.
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10.5.2. Résultats mitigés

§ 1344. Les études menées au sujet de I’impact de la justice restaurative sur
S . . . . ., 2570 . . .
la récidive ont ainsi montré des résultats mitigés™". Certaines évaluations
arrivent a la conclusion que cette forme de justice a un impact positif sur la
récidive, d’autres au fait qu’elle n’a pas d’incidence quant a cet aspect, voire
. . . . 2571
encore qu’elle favoriserait la commission de nouvelles infractions

10.5.3. Eléments pouvant avoir une incidence sur I’étude menée

§ 1345. Les éléments comparés durant les évaluations peuvent étre diffé-
rents en fonction des études menées. En effet, celles-ci peuvent impliquer une
comparaison entre des auteurs qui ont bénéficié d’un processus de justice
restaurative et ceux qui n’en ont pas bénéfici€, ou alors une comparaison entre
les auteurs qui ont participé a différents processus de justice restaurative™ ~.
ROCHE souligne par ailleurs qu’un autre aspect peut étre le fait que certaines
études ne portent que sur les auteurs qui ont pris part a un processus de justice
restaurative choisi par les facilitateurs, étant par ailleurs souligné que ceux-ci
ont consenti a participer a un tel processus, de sorte que ces ¢léments ont aussi
un impact sur les résultats des études menées™

§ 1346. Certains facteurs inhérents a 1’analyse elle-méme peuvent en outre
avoir une incidence sur 1’évaluation d’un programme de justice restaurative :
définitions hétéroclites de la récidive™”, durée d’évaluation ou stratégies
d’analyses différentes™ .

§ 1347. Le choix de la définition de la notion de récidive se révéle dés lors
crucial puisqu’il peut avoir un impact considérable sur les résultats obtenus
lors d’une étude™’®. En outre, le fait de savoir si la pratique de la justice res-
taurative implique qu’un plus grand nombre de cas est porté a la connaissance

370 BARNES/HYATT/ANGEL/STRANG/SHERMAN, p. 106 ; BOLITHO, p. 29.

BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, p. 434 ; HAYES, pp. 77 — 78; SHER-
MAN/STRANG/WOODS.

HAYES, pp. 80 — 82.

ROCHE, p. 11.

BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, p. 434 ; HAYES, pp. 83 — 96 ; HAYES/DALY,
p. 172.

BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, pp. 434 — 435; NUGENT/WILLIAMS/
UMBREIT, p. 161.

BERGSETH/BOUFFARD, The long term impact, p. 436 ; certains auteurs estiment par exemple
que I’auteur a récidivé en cas de nouvelle condamnation, alors que d’autres estiment que tel
est déja le cas s’il y a une nouvelle arrestation ; KING, Restorative justice, p. 1107.
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<z 2577 : . . o . ,
des autorités™"’ que lors de la pratique de la justice rétributive a également
. s o1ioz 2578
une incidence sur les différentes analyses réalisées

§ 1348. La période sur laquelle 1’étude est menée et le stade de la procédure
a partir duquel elle a lieu a aussi une incidence, puisqu’en fonction de cet
¢lément, ’auteur a plus ou moins de temps pour commettre une nouvelle in-
fraction®™””.

§ 1349. Par ailleurs, le fait de comparer des participants (auteur d’infraction
avec antécédents, auteur d’infraction sans antécédent) n’ayant pas le méme
profil peut également aboutir a des résultats biaisés™™. Cela peut notamment
découler du fait que I’auteur doit reconnaitre sa responsabilité pour prendre
part a un processus de justice restaurative de sorte qu’il peut déja avoir évolué
quant a sa responsabilisation, alors que ce ne sera pas forcément le cas pour un
auteur soumis a la procédure ordinaire. Cet aspect ne peut ainsi pas étre com-
plétement éliminé du champ de ’analyse de la question de la récidive™"".

§ 1350. Au demeurant, la multitude de pratiques qui relévent de la justice
restaurative, ainsi que le fait que chaque participant est différent et arrive avec
son histoire personnelle peuvent aussi avoir une incidence sur 1’analyse de la
question de la récidive™*. L’absence d’un groupe de comparaison approprié
rend ainsi toute évaluation délicate”™™. Le choix des modéles ou participants
o 1A . . . . 2584
étudiés est alors primordial et influence les résultats™" .

§ 1351. Enfin, la récidive ne peut étre évaluée que lorsque ’infraction a été
portée aux oreilles des autorités. Or, nombreuses sont les situations dans les-
quelles une infraction peut étre commise sans que celle-ci ne soit connue™®.
Mentionnons toutefois que toutes ces considérations s’appliquent aussi aux
études sur la récidive en matiére de justice rétributive, études pourtant large-
ment utilisées pour tirer des conclusions sur le fonctionnement de cette forme
de justice.

»7 11 s’agit de la question du net widening que nous avons précédemment relevée ; ¢f supra §

1173.

KING, Restorative justice, p. 1107.

BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, p. 436 ; HAYES, pp. 83 — 84.
BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, p. 435; LATIMER/DOWDEN/MUISE,
Lefficacité, p. 17.

HAYES, p. 81.

HAYES, p. 96.

HAYES, p. 82.

BERGSETH/BOUFFARD, The long-term impact, p. 435.

MATHIEU, p. 7 ; SHARPE, p. 182.
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10.5.4. Autres facteurs pouvant avoir une incidence sur la
récidive de ’auteur

§ 1352. Il ne faut pas négliger le fait que 1’abaissement du taux de récidive
. A o s 2586 -
peut aussi étre di a d’autres facteurs™  externes au processus de justice res-
taurative, tels que la reprise ou I’exercice d’une activité professionnelle ou des
aspects psychologiques, comme le sentiment de honte qui peut étre ressenti en
. oo ye . 2587 . . , .
raison de la commission de I’infraction™ . En outre, le fait que I’auteur réci-
dive peut aussi étre di a des facteurs inhérents a sa personne tels que son age,
iy gL 2588 . .
son genre ou ses antécédents judiciaires™ , son état mental, la préexistence ou
non d’une relation entre les personnes touchées par 1’infraction ou encore le
. .. 1 e . 2589
soutien familial dont il bénéficie™ .

§ 1353. 11 est ainsi délicat de savoir quelle part occupe la participation a un
processus de justice restaurative s’agissant de 1’absence ou de la présence
d’une récidive™”

% BERGSETH/BOUFFARD, p. 1057; HAYES, p. 82; MARUNA/WRIGHT/BROWN/VAN

MARLE/DEVLIN/LIDDLE, p. 24 ; MATHIEU, p. 7.
BERGSETH/BOUFFARD, p. 1057 ; HAYES, p. 82.
BERGSETH/BOUFFARD, p. 1057 ; HAYES, p. 82 ; HAYES/DALY, p. 186.
MATHIEU, p. 13.

MATHIEU, p. 7.
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Chapitre 11 : Questions laissées ouvertes

11.1. Préambule

§ 1354. Différents aspects relatifs a la justice restaurative pourraient encore
étre développés. Un échantillon de ceux-ci est présenté ci-aprés de manicre
sommaire, a titre indicatif. Ces questions mériteraient cependant de faire
I’objet d’une recherche plus poussée.

11.2. Notion de communauté

§1355.La notion de communauté peut soulever des difficultés™"

puisqu’elle n’est pas aisément définissable””. Au sein de la présente re-
cherche, nous avons fait la distinction entre la communauté relative a la vic-
time et a ’auteur, soit I’entourage proche de ces derniers, et la communauté
plus étendue, soit les membres qui composent celle-ci mais qui ne font pas
partie de I’entourage des précités. Nous avons nommé celles-ci la micro et la
macrocommunauté>”>

§ 1356. 11 sied cependant de préciser que certains auteurs n’adoptent pas

cette conception de la notion de communauté®®. ASHWORTH estime par

exemple qu’on ne saurait réduire la communauté a un critére géographique en

1 ASHWORTH, p. 582 ; pour une distinction au sujet de la notion de communauté, voir WILLIS,

pp. 168 — 194, qui opére une distinction entre la communauté relationnelle (community of
care) et la communauté géographique notamment. MCCOLD, The role of community, p. 91,
estime qu’il y a plusieurs types de communauté et que la victime et I’auteur appartiennent a
plusieurs d’entre elles. Voir aussi CHANG, When my community, pp. 371 — 390;
CHAPMAN/KREMMEL, chapitre 9 ; ELLIOTT, p. 192 ; I’ouvrage de FONSECA ROSENBLATT,
LONDON, pp. 216 ss.

BOLITHO, Should we do, p. 26.

% Cf. supra § 170.

% BECROFT/THOMPSON, p. 87.
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raison de la complexité de celle-ci et souligne qu’elle devrait comprendre
toutes les personnes impliquées par la commission de I’infraction®”. Selon
CRAWFORD et NEWBURN, la communauté est impliquée au sein d’un proces-
sus de justice restaurative comme une « autorité régulatrice », soit comme un
systéeme de valeurs morales avec un pouvoir qui se trouve au-dela de la fa-
mille, mais en-dessous de I’Etat, qui est alors percu comme la communauté
politique2596

§ 1357. Les communautés sont ainsi différemment percues selon les con-
textes au sein desquels la justice restaurative est mise en ceuvre™ . Des diver-
gences quant a cette notion peuvent rendre la compréhension de son réle dans
le domaine de la justice restaurative peu aisée. Afin d’éviter de telles difficul-
tés, une description unifiée de la notion de communauté serait nécessaire™’®

11.3. Incidence sur les cotits>”

§ 1358. Certaines études ont montré que la justice restaurative peut avoir
une incidence sur les colits d’une procédure pénale et sur ceux de I’exécution
. 2600
d’une peine™ .

\

§ 1359. WEATHERBURN estime a ce sujet que, pour un méme groupe
d’auteurs, la justice restaurative se révele étre moins onéreuse et plus efficace
que la justice rétributive lorsqu’elle est appréhendée comme une alternative au
proces pénal, plutdt que comme un processus diversionnel a la disposition du

tribunal®®’!.

§ 1360. Selon ’analyse de SHERMAN et STRANG, un autre aspect relatif au
colt peut étre mis en avant. En effet, puisque la justice restaurative semble
avoir I’effet de diminuer le stress post-traumatique subi par les victimes, cette
diminution aurait aussi un impact sur les cotts de la santé®*.

2595

ASHWORTH, pp. 582 — 583.

CRAWFORD/NEWBURN, p. 480.

CRAWFORD/NEWBURN, p. 480.

CHANG, The practice, p. 50.

Voir par exemple TSUI, pp. 635 — 666.

CHAPMAN/TORZS, p. 9 ; LATIMER/DOWDEN/MUISE, The effectiveness, p. 137 ; MAXWELL,
The defining features, p. 24 ; UMBREIT/COATES/VOS, The impact of restorative justice
conferencing, p. 13. LATIMER/DOWDEN/MUISE précisent qu’il est cependant difficile
d’évaluer les cofits et les bénéfices d’un processus de justice restaurative.

WEATHERBURN, p. 12.

SHERMAN/HEATHER, The evidence, p. 8.
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§ 1361. STRANG, SHERMAN, MAYO-WILSON, WOODS et ARIEL ont, quant a
eux, montré que le cott d’une conférence au Royaume-Uni est estimé comme
. e 1 . . L2603
étant 14 fois inférieur a celui d’une procédure pénale ordinaire™ .

§ 1362. JEFFREY, THERIEN et BALI ont, pour leur part, comparé le cofit d’un
procédure pénale impliquant un mineur et le colt d’un processus de justice
restaurative en se basant sur une étude menée durant 15 ans a Toronto. Selon
leur analyse, un tel processus cofite six fois moins cher qu’une procédure judi-
ciaire®®

§ 1363. Une autre étude indépendante, menée par MATRIX EVIDENCE, a
permis de montrer que la pratique de la justice restaurative pour un auteur
mineur avant que 1’affaire ne soit traitée par le tribunal pourrait engendrer des
économies drastiques et que le cout relatif a I’implantation de cette forme de
justice serait rentabilisé en un an*”

§ 1364. 11 sied de garder a I’esprit que, selon I’approche présentée dans cette
recherche, la justice restaurative n’a pas pour vocation de remplacer la justice
pénale ordinaire mais bien d’ajouter un complément a celle-ci*®®, que la vi-
sion actuelle de la justice rétributive ne permet pas en 1’état d’apporter. Les
études susmentionnées portent sur la pratique de la justice restaurative en tant
qu’alternative a la justice rétributive. Elles ne sauraient dés lors étre transpo-
sées telles quelles s’agissant de la question des cofits procéduraux. Mention-
nons cependant que lorsque la justice restaurative est pratiquée de maniére
complémentaire a la justice rétributive, il pourrait y avoir d’autres bénéfices
financiers, notamment en raison de ’impact que cette forme de justice peut
avoir sur la sant¢’®”’ de la victime ou de 'incidence qu’elle peut avoir sur la
récidive™™”.

§ 1365. Soulignons que cette incidence doit étre nuancée. En effet, dans cer-
tains cas la pratique de la justice restaurative s’est révélée moins coliteuse
qu’une procédure pénale alors que dans d’autres cas elle était plus oné-
reuse’”. Bien que la justice restaurative semble avoir une incidence béné-
fique sur les coits de la justice, cet aspect ne devrait cependant pas occuper

% STRANG/SHERMAN/MAYO-WILSON/WOODS/ARIEL, p. 4.

JEFFREY/THERIEN/BALL p. 2.

BARROW CADBURY TRUST, p. 3.

Cette conception est défendue par plusieurs auteurs, tels que EGLASH, Creative restitution,
p. 620 ; MILLER/HEFNER, p. 144 ; KUEHN/Y ARNELL/CHAMPION, p. 377.

CHAPMAN/TORZ, p. 9.

CARIO, Justice pénale, p. 87 ; CHAPMAN/TORZ, p. 9 ; MAXWELL, The defining feature, p.
24.

UMBREIT/COATES/VO0S, The impact of restorative justice conferencing, p. 11.
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une place centrale, faute de quoi cette forme de justice perdrait son réel objec-
tif**'. Ainsi, méme s’il s’avere que la pratique de la justice restaurative pour-
rait présenter des avantages au niveau du coit, une application de cette forme
de justice uniquement sur cette base détournerait la pratique de la justice res-
taurative de ses propres objectifs et la dénaturerait sur le long terme. Par ail-
leurs, il ne faut pas minimiser le temps qui doit étre accordé a la pratique de la
justice restaurative™'!. En effet, la justice restaurative ne doit ainsi pas étre
considérée comme un outil pouvant étre mis en ceuvre de maniére rapide. Un
certain temps est en effet nécessaire pour sa pratique™®'?.

114. Désengorgement des tribunaux, déprofession-
nalisation et risque pour I’Etat de droit

§ 1366. Certains auteurs avancent le fait que la justice restaurative pourrait
avoir un impact sur le désengorgement des tribunaux. Le pendant de cet argu-
ment est que cette forme de justice représente un risque de déprofessionnalisa-
tion, ainsi qu’un risque pour I’Etat de droit. Cette question est laissée ouverte
en I’espéce mais il est souligné qu’a moins qu’un retrait de plainte intervienne
ou que la procédure prenne d’office fin en cas d’accord conclu entre les par-
ties, la procédure pénale suit son cours et I’affaire est dés lors traitée par les
différents intervenants compétents en la matiére au sein du domaine judiciaire.

§ 1367. 11 sied de garder a I’esprit que selon I’approche présentée dans cette
recherche, la justice restaurative n’a pas pour vocation de remplacer la justice
pénale ordinaire, mais d’ajouter un complément a celle-ci, que la vision ac-
tuelle de la justice rétributive ne permet pas en I’état d’apporter™®"

§ 1368. Nous avons au demeurant vu que les parties ne perdent pas les ga-
ranties dont elles disposent dans la procédure pénale lorsqu’elles participent a
un processus de justice restaurative. La victime ne renonce en effet pas a ses
droits. L’auteur bénéficie, quant a lui, toujours de la présomption d’innocence,
ainsi que du droit de ne pas s’auto-incriminer, dés lors que la reconnaissance

e . 122614
de sa responsabilité ne vaut pas reconnaissance de culpabilité™ " et que les

*61% FURUHASHI, p. 54.

GAVRIELIDES, Where is restorative justice heading ?, p. 90.

MAXWELL, The defining features, p. 16 ; reégles 29 et 47 recommandation CM/Rec(2018)8
et commentaire y relatif.

Cette conception est défendue par plusieurs auteurs, tels que EGLASH, Creative restitution,
p. 620 ; MILLER/HEFNER, p. 144; KUEHN/Y ARNELL/CHAMPION, p. 377 ; cf. supra § 231.
AERSTEN/MACKAY/PELIKAN/WILLEMSENS/WRIGHT, p. 17.
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Multiculturalité

échanges qui ont eu lieu au cours du processus de justice restaurative ne peu-
R s s . r 12615
vent pas €tre utilisés a son détriment au cours de la procédure pénale™ .

§ 1369. Ainsi, a notre avis, les professionnels du droit gardent toute leur
place dans le cadre de la procédure. Il s’agit en définitive de faire intervenir un
nouveau protagoniste : le facilitateur, qui dispose d’autres compétences que
les avocats, les procureurs et les juges et non pas de remplacer ceux-ci.

11.5. Multiculturalité

§ 1370. Un autre aspect qui mérite d’étre mentionné est la multiculturali-
t6*'%. Selon BECROFT et THOMPSON, la justice restaurative, de par son carac-

tére flexible, permet une meilleure adaptation aux aspects culturels®"”.

§ 1371. En effet, la justice restaurative peut prendre en considération les en-
vironnements différents au sein desquels évoluent les parties, afin que le pro-
cessus soit adapté a celles-ci, notamment quant & I’aspect social®*'®.

§ 1372. Nous avons vu dans 1’analyse des pratiques que la justice restaura-
tive peut étre mise en ceuvre notamment lorsque des personnes autochtones
sont impliquées, afin que certains ¢léments inhérents a leur culture puissent
étre pris en considération. Au-dela de cet aspect, lorsqu’un échange a lieu
entre les participants, ceux-ci peuvent étre issus de cultures différentes. Cer-
taines difficultés, notamment relatives a une mauvaise compréhension ou a
une interprétation erronée du contenu de 1’échange, peuvent étre évitées lors-
que ces aspects sont soulignés. En effet, des différences de ton, une maitrise
de la langue qui différe, un langage corporel ou toute autre particularité rela-
tive a la communication peuvent parasiter 1’échange si ils ne sont pas au préa-
lable mis en évidence. Il ne s’agit pas de faire en sorte que tous les participants
gomment les aspects relatifs a leur culture lors du processus, mais bien de
respecter celle de chacun®"®. Cette question devrait a notre sens étre abordée
lors de la préparation et au début de I’échange, lorsque celui-ci est initié.

M5 Cf supra § 875 et § 1299.

16 Une certaine multiculturalité existe notamment aux Etats-Unis ; KIM/GERBER, p. 1066 ;
pour un développement plus complet sur cet aspect, voir U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE.
Voir aussi UMBREIT, The handbook, pp. 65 ss qui traite de la question de la multiculturalité.
BECROFT/THOMPSON, p. 87.

MILLER/HEFNER, p. 159.

U. S. DEPARTMENT OF JUSTICE, pp. 7 ss et 16.
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§ 1373. Le recours aux services d’un interpréte peut aussi étre mentionné,
notamment lorsqu’un participant ne comprend pas ou ne maitrise que peu la
. 26
langue des autres parties

11.6. Connaissance de la justice restaurative

§ 1374. Nous avons pu remarquer, au cours de la présente recherche, que
bien qu’une littérature abondante existe au sujet de la justice restaurative et
que cette forme de justice soit de plus en plus implantée au sein des systémes
judiciaires, elle reste parfois méconnue. Il est ainsi primordial que des infor-
mations soient diffusées a son sujet afin de promouvoir sa connaissance’®' et

. o \ . 2622
de clarifier certaines idées recues a son sujet™ .

§ 1375. La justice restaurative peut en effet palir de la maniére dont elle est
dépeinte, notamment en raison du fait qu’elle est parfois considérée comme
une forme de justice douce®?, qui a pour vocation de remplacer le systéme
judiciaire pénal et d’empécher toute condamnation. Les recherches menées a
son sujet ont permis de mettre en lumiére que les auteurs estiment qu’il est
plus difficile®* d’échanger avec une victime que de se retrouver face a un
tribunal. En outre, nous avons pu relater a différentes reprises au cours de la
présente étude que la justice restaurative n’a pas pour vocation de prendre la
place de la justice rétributive et de provoquer ainsi un bouleversement du sys-
téme judiciaire, en rendant notamment toute condamnation impossible du fait
de sa pratiquems.

§ 1376. Le manque d’informations au sujet de la justice restaurative semble

étre un élément primordial quant au fait qu’elle ne soit pas forcément mise en

ceuvre”®. SLIVA et LAMBERT soulignent & cet égard que les praticiens de-

*?0 PERRIER, La médiation en droit pénal, p. 302.

CARIO, Justice pénale, p. 90, qui fait ici référence aux connaissances criminologiques pluri-
disciplinaires du phénomeéne criminel et des acteurs intervenant tout au long du processus
pénal ; CARIO, Justice restaurative, p. 147 ; circulaire 2017, p. 9 ; SUZUKI/WOOD, Co-
option, p. 286 ; TSUI, p. 653.

CARIO, Justice pénale, p. 90 ; CARIO, Justice restaurative, p. 147 ; circulaire 2017, p. 9.
Tsul, p. 654.

TSUL p. 661 ; cet aspect avait aussi été relevé dans 1’arrét R. c. Gladue, p. 727 ; cf. supra §
797.

% Cf supra § 252 ss et § 1313.

@ DEVREUX, p. 112, qui précise que la pratique de la justice restaurative dépend de la
connaissance qu’en a chaque magistrat mais aussi de sa propre conception des choses ;
MATHIEU, p. 13 ; PALL, p. 11.
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vraient étre conscients de 1’existence d’une base 1égale en la matiére afin de
y s . 2627
I’utiliser et de développer sa pratique

§ 1377. Un sondage national mené au Canada en 2016 et 2017 au sujet de la
justice a permis de mettre en évidence que 52% des personnes interrogées2628
avaient une faible connaissance de la justice restaurative et que 30% en
avaient une connaissance modérée®®”

§ 1378. MATHIEU relate, quant a elle, différents facteurs qui peuvent expli-
quer le fait que la justice restaurative ne soit pas forcément pratiquée, malgré
la présence d’une base 1égale. Parmi ceux-ci figure le fait que les magistrats ne
pensent pas a cette possibilité, qu’ils ont peur de « perdre la main »50 ou
qu’ils sont réticents quant a 1’issue incertaine du processuszé}l. FAGET sou-
ligne a cet égard que la mise en ceuvre de la justice restaurative dépend en

. . . . 2632
effet de la confiance du magistrat mais aussi de 1’existence d’une structure™ .

§ 1379. Ces idées regues découlent d’une méconnaissance du concept de la
justice restaurative qui pourrait notamment étre atténuée grace a la mise en
ceuvre de cours relatifs a cette forme de justice au sein des associations profes-
sion;g:}lles du droit et dans le cadre de la formation juridique de manicre géné-
rale™™".

%7 SLIVA/LAMBERT, p. 92.

Précisons que les personnes interrogées n’étaient pas des professionnels du droit.

Sondage national sur la justice au sujet de la justice réparatrice, dont les résultats sont acces-
sibles a ’adresse suivante : https://justice.gc.ca/fra/pr-rp/jr/rco-rg/2018/jul/jul03ig.html. Une
partie des résultats a été consignée dans le document de la Division de la recherche et de la
statistique intitulé « Recherche en un coup d’ceil — Justice réparatrice », mars 2018.

Cet élément a aussi été relevé par CARIO, Justice restaurative, p. 152.

MATHIEU, p. 13 ; voir aussi BRANHAM, pp. 1277 ss qui souligne que les professionnels du
droit devraient étre sensibilisés a I’existence de la justice restaurative.

FAGET, Restorative justice in France, p. 149.

BIFFI, p. 19 ; CARIO, Justice pénale, p. 90.

2628
2629

2630
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2632
2633
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§ 1380. La justice restaurative a trouvé sa place dans de nombreux pays
d’abord par des pratiques ancestrales, puis par 1’entremise de certains prati-
ciens. Elle a ensuite été introduite au sein du systéme légal rétributif grace a
I’adoption de bases légales qui permettent sa mise en ceuvre et a 1’élaboration
de lignes directrices qui précisent sa pratique.

§ 1381. Cette forme de justice devrait cependant dans tous les cas faire
I’objet d’un ancrage 1égal pour assurer son existence. La question de la confi-
dentialité devrait au demeurant &tre spécifiée dans la loi, puisque sans cette
garantie, aucun échange ne saurait avoir lieu, en tous les cas de maniére se-
reine.

§ 1382. Nous avons vu au cours de cette recherche que la justice restaura-
tive est caractérisée par certains aspects : caractére volontaire du processus,
informations dispensées aux parties et préparation de ces derniéres. Nous
avons notamment pu constater que ces deux derniers éléments sont primor-
diaux afin que les participants puissent choisir de prendre part ou non a un
processus de manicre libre et éclairée. Il est a cet égard nécessaire qu’elles
comprennent 1’incidence que cette pratique peut avoir sur la procédure pénale.

§ 1383. S agissant de ce dernier aspect, nous avons mis en évidence que,
lorsque la justice restaurative a lieu au cours de la procédure pénale, elle peut
avoir différentes incidences sur celle-ci. Elle peut soit entrainer la fin des
poursuites pénales de maniére automatique, lorsque les parties concluent un
accord, ou alors ne pas avoir d’incidence directe sur celle-ci. Dans pareil cas,
I’autorité pénale peut prendre en considération 1’accord conclu lorsqu’elle
statue sur ’affaire. Nous avons souligné que cette derniére hypothése nous
parait plus adéquate afin que la justice restaurative ne soit pas cantonnée aux
infractions de peu d’importance ou pour pallier le risque que 1’auteur prenne
part a un processus de manicre stratégique, dans le but d’éviter d’étre exposé a
la justice rétributive.

§1384.11 a en outre été relevé que I’absence de conclusion d’un accord
entre les parties ne signifie pas que le processus a échoué puisque celui-ci peut
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s’avérer superflu. Les parties peuvent en effet étre satisfaites de 1’échange qui
a eu lieu et ne pas ressentir le besoin de formaliser certains aspects dans le
cadre d’un accord.

§ 1385. Les différentes études menées au sujet de la justice restaurative
permettent de mettre en lumicre les bénéfices qui peuvent étre tirés de sa pra-
tique. Nous avons pu relever que les participants, notamment les victimes, se
déclarent dans 1’ensemble satisfaits de leur expérience. S’agissant de la réci-
dive, méme si les résultats sont parfois mitigés quant a un éventuel impact
positif de la justice restaurative sur la récidive de 1’auteur, il n’a en tous les cas
pas été démontré que cette forme de justice favoriserait la commission de
nouvelles infractions™*

§ 1386. La question de la formation des facilitateurs reste pour l’instant
floue. Certains pays ont précisé les aptitudes dont ceux-ci devraient faire
preuve ou certaines formations reconnues en la matiére. Ce point a cependant
une réelle importance puisque le facilitateur doit étre en mesure de créer un
cadre favorable a 1’échange au sein duquel les parties se sentent en sécurité,
faute de quoi le processus ne pourrait avoir lieu.

§ 1387. Par ailleurs, nous avons souligné qu’a I’heure actuelle, la 1égislation
suisse en droit pénal des adultes ne contient pas de dispositions prévoyant le
recours a la justice restaurative. Il serait ainsi souhaitable, de lege ferenda,
qu’une base légale y relative soit introduite en Suisse aussi. La situation pour-
rait néanmoins évoluer, puisque des discussions sont en cours au niveau poli-
tique. Dans le domaine des mineurs, la législation prévoit en revanche le re-
cours a la médiation pénale. Celle-ci cantonne ainsi la pratique de la justice
restaurative a ce processus et souligne qu’en cas d’accord, la procédure doit
d’office étre classée. Ce dernier élément limite, a notre avis, le champ
d’application de la médiation pénale, puisque, en cas d’intérét public a la
poursuite, cette possibilité pourrait ne pas étre envisagée.

§ 1388. Nous sommes aussi d’avis que la pratique de la justice restaurative
devrait étre envisagée pour tous les cas de figure, a condition qu’un tel proces-
sus paraisse adéquat au regard des circonstances du cas d’espéce. Il serait en
effet dommage d’empécher les participants de bénéficier d’une telle pratique
en raison de 1’ignorance de son existence ou parce que la qualification juri-
dique de I’infraction exluerait sa mise en ceuvre. La justice restaurative pré-
sente de nombreux avantages, méme si certains risques ou difficultés peuvent

2634 1A . L X . PP
Méme si nous avons mentionné une étude qui est arrivée a ce constat (c¢f. supra § 708), nous

abordons ces résultats avec prudence puisque les autres études réalisées en la maticre con-
cluent que la justice restaurative n’a soit aucune incidence sur la récidive, soit un impact po-
sitif sur celle-ci.
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aussi découler de sa pratique. Cette forme de justice ne devrait ainsi pas étre
réduite a ceux-ci et occulter les nombreux bénéfices qui peuvent étre retirés de
sa pratique.

§ 1389. Enfin, la justice restaurative comporte le désavantage d’étre une
pratique encore méconnue en Suisse. Elle est en effet considérée comme nou-
velle, méme si elle s’apparente a des traditions anciennes. Et, nous le savons,
la nouveauté peut faire peur, parce que nous sommes déstabilisés face a une
conception peu connue, dont nous ne maitrisons pas les codes. Mais, comme
face a chaque nouvelle expérience, ne serait-il pas bénéfique de s’approprier
cette autres forme de justice pour qu’elle puisse apporter sa richesse au sein de
notre systéme ?
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