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grecque™ et romaine considéraient que la peine pécuniaire était la peine principale et fondamentale,
la prison n’étant utilisée que comme «détention avant jugement» et comme une forme particuliére
de supplice3 * An VI™ siecle, les Germains créérent une sanction pécuniaire, le «Wergeld»3 % qui
était lui-méme composé de deux parts: le «Faidus*®», soit les deux tiers de la somme, qui
représentait la compensation versée a la victime et a sa famille pour que celles-ci renoncent a la
vengeance privée, et le tiers restant, le «Fredum»’ ', somme payée aux agents de ’autorité, destinée
aussi bien a apaiser le trouble public engendré par le crime qu’a garantir a I’auteur que la société

ferait respecter le traité de paix conclu par le moyen du «Wergeld».

A n’en point douter, la sanction pénale — mais est-ce véritablement encore du droit pénal? — trouve
dans la réparation du préjudice causé une raison d’étre et une justification. Réparer et remettre les
choses dans un ¢tat aussi proche de celui qui existait avant la commission de ’infraction est
probablement la plus noble et la plus utile des taches qui pourrait étre assignée a un mode de

résolution des conflits pénaux. Nous y reviendrons donc plus avant.
2.8. La réconciliation

Finalement, on peut ajouter a la liste des fonctions utilitaires de la sanction pénale —qui n’est
é¢videmment pas exhaustive — la fonction de réconciliation. 11 s’agit alors de mettre en contact
I’auteur et la victime consentante, afin qu’ils puissent tenter de s’expliquer, de se comprendre, voire
que l’auteur puisse s’excuser. Cette réconciliation peut soit se faire par 1’intermédiaire d’une
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conciliation, soit par I’intermédiaire d’une médiation™.

Tirant son origine de la justice réparatrice (dite également restaurative) et plus particuliecrement du
mouvement américain des années 1960 appelé «Alternative Dispute Resolution» et des «Victim-
Offender Reconciliation Programs» qui en découlérent dans les années 1970, la médiation pénale

- -3 . ‘ . e rqs ik
peut se définir’” comme étant un «processus permettant a la victime et au délinquant de participer

Cf. E. KARABELIAS, «La peine dans Athenes classique», in: La peine/Punishment, Premiére partie, I’Antiquité ,
Recueils de la Société Jean Bodin pour [’histoire comparative des institutions , Bruxelles : De Boeck, 1991, p. 77-
132, sp. 104 ss. ;

A ce sujet, cf. B. BOULOC, Pénologie , Paris: Dalloz, 3™ éd., p. 11.

Egalement appelé «MannbuBe», «Siihnegeld» ou «Compositio» par certains auteurs. Sur ce sujet, cf. J-M.
CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Paris: PUF, 2000, 2™ éd., p. 99-100, ainsi que, pour
de nombreuses illustrations, M. CUSSON, Pourquoi punir ?, Paris: Dalloz, 1987, p. 47-48.

De «Faida», la vengeance.

Egalement appelé «Friedensgeld» ., «Fredus», «Fretus», «Pax» ou «Poena pacis» par certains auteurs.

Pour une distinction entre conciliation et médiation, cf. par exemple J. KNOEPFLER, «Quelles sont les possibilités
actuelles de médiation dans la justice pénale en Suisse? Quelles sont les évolutions envisageables?», in: Médiation:
une voie a suivre dans la justice pénale, Lucerne: Caritas, 2001, p. 103ss.

Conseil de I’Europe, Recommandation (99) 19 du 15 septembre 1999. Pour une liste détaillée des éléments de la
définition de la médiation, cf. A. KUHN, «La Médiation pénale», in: La mise en ceuvre et la protection des droits,
Lausanne: UNIL et JdT, 2002, p. 99ss.
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-activement, s’ils y consentent librement, a la solution des difficultés résultant d’un délit, avec ’aide

d’un tiers indépendant (médiateur)».

Ce tiers médiateur doit alors se restreindre a favoriser I’émergence d’une solution librement
consentie par les deux parties. Ainsi, par la conduite de réunions, il devra établir et maintenir une
communication, ce qui implique la création d’un climat de confiance et d'un espace de dialogue et
d’écoute mutuelle. A la différence de la conciliation (négociation entre les parties en présence de
I’autorité judiciaire, en vue de trouver un arrangement permettant un retrait de la plainte pénale), la
médiation doit donc faire émerger une solution qui vient des parties et non leur proposer une
solution extérieure, méme acceptable pour les deux antagonistes. En termes de management, la
médiation pourrait étre caractérisée par un résultat de type «win-win» (tous les protagonistes étant
gagnants), alors que les concessions mutuelles exigées par une solution proposée de |’extérieur

engendreraient un résultat de type «lose-lose» ou, au mieux, «win-lose».

Dans le but de trouver des justifications a la sanction pénale, nous sommes donc contraint de nous
€loigner de maniere significative de la justice que nous connaissons... Y aurait-il des lors

éventuellement deux formes de justices ?

3. Justice du glaive versus justice de 1’aiguille

Nous le mentionnions plus haut, la sanction pénale a, selon certains criminologues, une fonction de
réconciliation. Mais s’agit-il véritablement d’un but susceptible d’étre atteint par notre justice

pénale qui ne fait aucune place au pardon ?

Sans aller aussi loin que I’abolition totale du systéme formel, certaines sociétés ont des manieres
trés différentes des notres de résoudre les conflits nés d’une infraction pénale. C’est ainsi que, dans
certaines sociétés dites «primitives», le crime est considéré comme un déséquilibre introduit dans le
groupe et la peine a dés lors pour fonction premiére de rétablir 1’équilibre rompu. «En effet, si
étonnant que cela paraisse, on rencontre des populations ou la peine — mais mérite-t-elle encore ce
nom? — consiste simplement dans I’intégration du coupable dans le groupe de la victime, dont il
prend la place, par exemple en épousant sa veuve, ou a la suite d’une adoption a titre de fils ou de
frére»™”. 11 s’agit en fait d’une espéce de talion sans 1’élément destructeur qu’est la vengeance, ou

I’auteur perd son identité et disparait au profit de la victime qui renait. A 1’opposé de nos sociétés

“" H. LEVY-BRUHL, «Ethnologie juridique», in: Ethnologie générale, Bruges: Gallimard (Encyclopédie de la Pléiade

n°® 24), 1968, p. 1170ss. Sur ce que 1'on appelle «I’abandon noxal», cf. également G. KELLENS, Précis de pénologie
et de droit des sanctions pénales, Ligge: Collection scientifique de la faculté de droit de Liege, 1991, p. 28.
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marginalisantes écartant les déviants du groupe social, il existe donc des sociétés ou les criminels et
les déviants font partie intégrante du groupe et y tiennent une place bien précise, a I'image du

«tapagoille»’', chargé de taper dans les gouilles et les marais pour faire taire les crapauds.

Dans de telles sociétés «intégratives», I’emprisonnement est considéré comme la perte d’une force
de travail et I’'amende comme une escroquerie de la part de I’Etat, puisque ce dernier ne rétrocéde
pas son montant a la victime de I’infraction. Dés lors, on comprend mieux pourquoi les peuples
colonisés par I’Occident hésitent a faire usage du droit du colonisateur et recourent encore aux
droits traditionnels. Ailleurs, on trouve des compromis, tels que le «village pénitentiaire»” dans
lequel on place des personnes condamnées selon le droit du colonisateur, mais ou chaque «détenu-
villageois» se voit octroyer une tache treés précise, nécessaire a la bonne marche de ’ensemble du
village. Ce dernier fait donc office de centre de détention, mais ne comporte aucun mur, ni aucune

barriére destinés a éviter les éventuelles évasions.

N

A ce jour, notre justice occidentale, plus particuliérement notre droit pénal, suppose 1’existence
d’intéréts individuels distants les uns des autres, le conflit intervenant lorsque les intéréts des uns se
rapprochent trop de (voire empictent sur) ceux des autres. La justice est ainsi appelée a trancher le
point de rencontre avec le glaive et a replacer les intéréts de chacun sur une balance afin de rétablir

I’équilibre™.

Une autre conception de la justice —a la base de nombreux systémes légaux non occidentaux —
considére que les divers intéréts individuels s’imbriquent et forment les fibres d’un tissu social. Le
conflit correspond alors a un éloignement des intéréts individuels, soit i une déchirure du tissu
social. Telle une couturiere munie d’un fil et d’une aiguille, la justice doit alors recoudre les intéréts

v " . 44
séparés par la crise” .

Ces deux conceptions montrent clairement que la justice est un concept polysémique et qu’il est
donc possible de rendre justice de plusieurs facons. Nos tribunaux appliquent la «justice du

glaive»®, alors que d’autres sont plus sensibles a une forme de «justice de 1’aiguille». Si notre

*'' Tapagoille: personnage a intelligence limitée dont le rdle était primordial pour les habitants du village, puisqu’il leur

permettait de dormir sans étre génés par le bruit incessant des crapauds. Cela se passait au XX° siecle, en Valais
(Suisse).

On trouve par exemple un tel village au Mali; a ce propos, cf. S. ANDRIAMIRADO, «Mali, pourquoi les partis ont
peur...», Jeune Afrique, 1-7 janvier 1997, p. 9.

Meétaphore empruntée 2 A. C. SALBERG et J. KNOEPFLER, «Le glaive, le miroir et I’ Autre. Expériences de médiation
transculturelle en Suisse romande», in: Les défis migratoires a I'aube du troisiéme millénaire, actes du 4° colloque
CLUSE., Neuchatel 2000, p. 526.

Métaphore empruntée a K. K. A. AFANDE, «Les sanctions pénales en Afrique: entre tradition et modernité», in:
Entre médiation et perpétuité: Nouvelles voies dans la lutte contre la criminalité, Coire: Riiegger, 2002, p. 275ss.
De vengeance privée, la justice a passé aux mains de I’Etat, en conséquence de quoi la victime a progressivement
perdu sa place au proces pénal au profit de I’Etat. Dans cette conception de la justice, le crime est ainsi pergu
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logique judiciaire propose de trancher un litige en donnant raison a I’une des parties en conflit au
détriment de I’autre, la seconde conception vise, quant a elle, a permettre aux parties de trouver — si
possible consensuellement — une solution a leur conflit grace a I'intervention d’un tiers qui sera

davantage médiateur* que juge.

On le voit donc, une soci¢té sans sanction ne semble pas exister (puisqu’il existe au moins des
sanctions informelles), mais des philosophies de la peine trés différentes peuvent mener a des

systemes de sanctions totalement dissemblables.

4. Conclusion

On attribue souvent a Einstein cette phrase 6 combien intelligente selon laquelle «on ne peut pas
résoudre un probléme au méme niveau de pensée que celui qui a permis de le créer». Le systéme
pénal étant manifestement davantage un probléme en soi plutdt qu'une solution aux problemes

sociaux pour la résolution desquels il a été créé, il devient urgent de le repenser.

Il n’est point nécessaire d’étre abolitionniste pour admettre qu’avant de livrer la guerre, on doit faire
appel aux diplomates et leur donner le temps et les moyens d’obtenir un réglement du conflit qui
satisfasse les deux parties. La pensée pénale nouvelle est empreinte de ce méme esprit. Ainsi, d’une
justice du glaive, on préconise, avec de plus en plus d’insistance, le passage a une justice de
’aiguille. La justice violente d’aujourd’hui est ainsi appelée a disparaitre et a faire place a des

modes plus amiables de résolution des conflits pénaux.

A ceux qui ne pourraient concevoir une société sans prison, sans sanction et sans loi pénale, il est
utile de rappeler qu’il fut un temps, pas si lointain, ou I’aveu était nécessaire pour condamner un
individu et ou le «bon» fonctionnement du systeéme était dépendant de I’existence de la torture pour
obtenir (ou extirper) cet aveu. En ce temps-1a, une socié¢té sans torture n’était simplement pas
concevable... Si I'on avait dit a des pénalistes de 1'époque que, au XXI® siécle, on pourrait
condamner un individu sans qu’il avoue son méfait, ils auraient simplement répondu que nous
sommes des barbares, puisque nous prenons le risque de condamner des innocents... Avec I’ceil
averti d’un humain du XXI° siécle, nous regardons pourtant le droit de nos aieux avec sarcasme.

Mais quel regard portera I’humain du XX Vv° siécle sur les pratiques pénales de ses propres aicux?

comme une atteinte a I'Etat plutdt qu'a la victime. Cela ne laisse évidemment que peu de place a une justice
couturiere.

A propos de la médiation pénale, cf. A. KUHN, «La médiation pénale, in: La mise en euvre et la protection des
droits, Lausanne: UNIL et JdT, 2002, p. 99ss.
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Rien n’est donc éternel... ni la prison, ni les sanctions formelles, ni méme le droit pénal
probablement... Une chose est en effet certaine et notre systéme pénal ne I’a manifestement pas
encore compris: «On ne peut garantir la vie en donnant la mort, on ne peut défendre la liberté en
enfermant des milliers d’individus, on ne peut refuser la violence en utilisant la violence»*’; notre

droit pénal est donc indubitablement destiné a se réformer en profondeur, voire a disparaitre.

47

C. BAKER, Pourquoi faudrait-il punir?, Lyon: Tahin Party, 2004, p. 176s.



