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Introduction

Initiant les travaux du colloque, cette communication sera sans doute la
premiére d exploiter la démarche pionniére de Denis Salas auquel nous
empruntons le sous-titrte de ce texte et esprit de Panalyse. La sociologie
compréhensive et empirique de la justice francaise qu'il a illustrée depuis
une vingtaine d’années peut en effet servir de point de départ & une
démarche d’anthropologie du droit et & ses deux ambitions.

La premiére, prenant au sérieux P'exigence de comparatisme dans 'espa-
ce comme dans le temps de 'anthropologie, ne se limitera pas & commenter
ni a contextualiser la représentation du proces associée a celle de la justice
que nos sociétés occidentales modernes ont approfondie ces deux derniers
siecles. Pourtant, pour que le lecteur puisse apprécier les enjeux de notre
approche anthropologique, nous devons partir d’une telle conception. Nous
adopterons, pour ce faire, la définition de Madame Amrani-Mekki ¢ui résu-
me l'opinion de juristes privatistes au terme d’une analyse qui partage avec
nous I'enjeu de la restauration du lien social. « Le procés peut étre délini
par sa fonction de rétablissement de la paix sociale. Le cumul d’une défini-
tion formelle et d’une délinition fonctionnelle permet alors de mieux le per-
cevoir, Le procés est un mécanisme visant a établir ou a rétablir la paix
sociale par Pintervention d’un tiers légitime devant régler un litige né, latent
ou virtuel, selon une procédure respectant les garanties fondamentales du
procés équitable » (Amrani-Mekki, 2004 : 1088).

Etienne Le Roy in E. Rude-Antoine (dir.), Le procés, enjeu de
droit, enjeu de vérité, Paris : PUF, 2007.
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Au premier abord, il semblerait qu’on ne puisse qu’étre en parfait accord
avec cette délinition. En particulier, accent mis sur le litige, la place recon-
nue aux garanties fondamentales du proces équitable sont des dimensions
incontestables du proces, en général pour le litige, et caractéristiques du pro-
cés moderne en ce qui concerne les garanties fondamentales.

Mais cette définition ne restitue pas assez ce qui fait le paradoxe du pro-
ces abordé non plus seulement sous 'angle du privatiste mais selon un
point de vue plus général : le proces peut étre le temps de la punition (done
de la stigmatisation sociale ou de I'exclusion), ou un moment clel’ dans
Iidentification du lien social done un facteur d’inclusion et de partage. Dans
cette perspective, la fonction d’établissement ou de rétablissement de la paix
sociale peut se démultiplier et donner lieu & des formes diflérentes de régle-
ment de conlflits. Le proces est une de ces formes, elle-méme susceptible de
distinctions internes dont on détaillera les caractéristiques en les resituant
dans leur cadre logique.

La prise en compte du cadre logique des phénomeénes étudiés est en
ellet la seconde contrainte d’une lecture anthropologique. Cest ici la réfé-
rence au cérémonial du proces qui le propose. L'emploi du terme cérémo-
nie apparait particulierement justifié pour contribuer i une lecture
compréhensive du proces. En exprimant sous une forme solennelle les
contraintes de la reconstitution du lien social, le terme suggére aussi les
connexions du proceés avec les diverses dimensions du monde visible et invi-
sible alfectant la régulation sociale. Les catégories de I'indicible, de 'impen-
sé et de 'impensable servent de degrés pour entrer dans la part invisible,
mais prégnante, de la prise en charge du conlflit (Le Roy, 1999). Fantasmes
avec le bouc émissaire, tabous et censures, interdits pourraient ainsi étre évo-
qués! mais nous éloigneraient de la question qui nous est posée : en quoi le
proces est-l un double enjeu de droit et de vérité,

Droit el vérité apparaitront dans cette communication cormime apparte-
nant a un folk system, le notre, dont la prétention a P'universalité est contre-
dite tant par les expériences d’autres sociétés que par celles qui se
développent chez nous au sein méme de Pappareil judiciaire. Les vraies
questions, discriminantes, du procés sont la place du cérémonial et le réle
du tiers. Iin leur absence, nous 'évoquerons en conclusion, les formes de
reglement des conflits dites ‘Médiations’ ne relévent pas de la logique du
proces, ni méme de celle de la justice, en dépit de P'usage qui est fait de la
terminologie dans la formule de la médiation pénale?.

En ouvrant ainsi largement notre vision du proces, nous espérons favori-
ser une lecture non seulement rétrospective mais aussi prospective des poli-
tiques judiciaires car on ne saurait indéfiniment se satisfaire d’une machine a

L. Je pense en particulier aux travaux de Christian Nils Rohert sur le bouc émissaire
(Robert, 1986).

2. La médiation pénale n'est en effet pas une médiation mais une forme particuliere de ges-
tion du proces.



LE DEDOUBLEMENT DE LA FIGURE DU PROCES 15

produire soixante mille reclus dans les prisons francaises ni des dégits colla-
téraux que provoque une conception anachronique et eriminogene des poli-
tiques pénales (Raynal, 2000).

Le procés, lieu et moment de socialité
ou de socialisation

Commencons par préciser, comme il est de bonne méthode, ce dont
nous parlons. Puis nous analyserons ce qui ici est en cause dans le lien
social, un état, un rapport, un processus ?

De quoi parle-t-on P

Le proces vient du verbe latin procedere qui veut dive aller de Pavant,
savancer (voir aussi Amrani-Mekki, 2004). Il désigne de maniére générique,
le déroulement non statique, le développement, la marche vers quelque
chose. Plus directement en anglais (process) qu’en francais (proces), le terme
est analogue au processus, I'enchainement de données, d’événements ou de
factewrs produisant un résultat. 11 désigne aussi le prolongement d’une partie
principale nous dit le dictionnaire Le Robert dans le vocabulaire de Panato-
mie (Le petit Robert, 1993 : 1785), Ces dillérentes connotations peuvent
permettre de circonscrire quelques représentations « rectrices ».

Synthétiquement, Iidée de proces se construit en effet, A partir de trois
parametres. C'est d’abord le prolongement, voire la prolongation, d’une
situation ou d'une action I'une et Pautre antérieures (1). Le proceés induit
aussi une suite coordonnée de procédés et de procédures, plus ou moins
codifiés ou ritualisés et qui peuvent étre dénommés cérémonies (2). Enfin, il
faut un résultat ou la possibilité d’un tel résultat, méme symbolique, pour
qu'il y ait proces (3). Détaillons cette proposition.

- Le procés induit un changement qui se réalise par transformation de ce
qui existe en autre chose, comme une extension ou une conséquence, noi
comme une production nouvelle ou originale. C’est donc un travail sur
Pexistant. C’est une premiére contrainte.

Ce travail peut porter sur tout ce qui concerne 'homme individuelle-
ment, ses statuts, ses intéréts, ses droits, ses patrimoines, ou collectivement,
les idées partagées, les doctrines, les représentations.

En d’autres temps et dans d’autres lieux, le procés peut concerner tout ce
qui est en rapport avee 'homme : des animaux, des esprits ou des divinités,
des forces invisibles (magie et sorcellerie), des croyances jugées hérétiques.

Le droit criminel de Pancien régime en France a progressivement intro-
duit des filtres et des limites qui ont centré le procés sur la préservation ou le
rétablissement des rapports entre les individus plutot que le maintien de
Pordre social, politique et religicux qu'impliquait Iinquisition. Mais si, i par-
ur de la fin du XVIII® siecle, la société est censée n'étre composée que
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d’individus?, nous savons qu'il s’agit la d’une fiction fondatrice de la moder-
nité mais qui n'est concevable que dans son contexte. A chaque conception
de la société correspond une interprétation du lien social. LEt, incontestable-
ment, la représentation actuelle du procés est bien la fille de la modermté et
de ses trois fondements, « l'individualisme, I'étatisme ct le capitalisme » qui
faconnent la société d’une maniére si particuliere. Mais cette variation dans
le contenu d’un lien qui peut aller du plus interindividuel au plus social,
holiste si on veut, ne doit pas cacher I'essentiel. Le processus doit aboutir &
un résultat!, C'est la deuxieme contrainte : sans résultat, pas de proces
légitime. Lt, depuis la [ameuse scéne du bouclier d’Achille de I'lhade dont
nous reparlerons, nous savons que le tiers qui régle le débat apparait sous la
figure d’un licur et que, méme s'il faut délier certaines obligations, il s’agit
toujours de relier entre cux les membres du corps social, de reconstituer la
texture de la société,

Le tout doit, pour assurer la permanence, la reproduction et la sécurité
du processus, inscrire les procédés et procédures dans un cadre qu’on
dénomme de mani¢re générique une institution. Car on doit, ici aussi, rete-
nir le sens de base, institucre, fonder, et, en particulier 'expression vitam
instituere, fonder, assurer la vie, expression que Pierre Legendre
(Legendre, 1999) a longuement commentée et aux développements des-
quels nous renvoyons le lecteur (Le Roy, 2004). Car la troisiéme contrainte
tient au caractére nécessairement institué, donc « reconnu »,
du processus, tant dans la durée que symboliquement. Si le résultat peut
étre « ouverl » et incertain, le procédé pour y conduire, lui, doit toujours
étre au moins prévisible voire certain et dans tous les cas entouré de solen-
nité. Dans le proces, les régles de forme ont au moins autant d’incidence
que les régles de fond. La place des rituels judiciaires dans nos sociétés a
fait Pobjet de la tés belle recherche d’Antoine Garapon (Garapon, 1985)
qui en réhabilite la place et le role. Dans d’autres sociétés, comme dans les
sociétés africaines que j'ai étudiées (Le Roy, 2004), mais aussi plus pres de
nous dans la justice des mineurs, il n’existe que quelques « régles » qui
correspondent aux normes générales et impersonnelles de nos codes civil
et pénal. Presque tout est dans les procédures et procédés et la, la forme
Iemporte incontestablement sur le fond, laissant une large marge pour
négocier la reproduction du lien social.

Car, 2 ce niveau d’analyse, le procés n’a rien de spécialement juridique
ou judiciaire et I'institution dont on parle n’est pas « 'ensemble de regles
juridiques » quanalyse la doctrine positiviste. Les auteurs du Dictionnaire

3. Louis Dumont souligne justement : « la société au sens large, 'universitas au sens du
tout a I'intérieur duquel I'homme nait et auquel il appartient quoi qu'il en ait, qui Iui enseigne sa
langue, et a tout le moins séme dans son esprit le matériel dont ses idées seront faites, la société
dans ce sens la est absente » ( Dumont, 1984 : 84).

4. Le résultat peut étre ou peut ne pas étre une décision de trancher, de lier ou de délier. La
décision formelle est moins importante que le sentiment partagé que le différend est sinon clos
au moins pris en considération par la société, Donc autorisant a faire son deuil de Ia violence
subie, En son absence, des procédures peuvent reprendre dés qu’apparait un élément favorable
ct les proces peuvent durer des décennies, en Afrique par exemple,
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encyclopédique de théorie et de sociologie du droit (DETSD), Antoine
Garapon, Sergio Lopez Ayllone et Denis Salas, indiquent que le proces peut
étre approché non seulement comme une institution mais aussi comme une
relation et comme une situation juridique. Plus généralement, ils conside-
rent que « le proceés est composé des rapports entre les acteurs, qu'itls solent
constitutifs ou non d'une relation juridique » (DESTD, 1993 : 476). Clest
donc un ensemble d’interactions sociales qui doit étre envisagé et, prioritai-
rement, le procés « doit cesser d’étre analysé en termes de régles pour émre
reconnu conune une réalité complexe » (ibid.).

Celle conception du proces, qui est le fait de magistrats, est profondé-
ment anthropologique et ses conséquences s'inscrivent dans une démarche
qu’approuvera 'anthropologue du droit.

La méthode préconisée est d’aborder cette réalité complexe qu'est le
procés comme un fait social total maussien (Mauss, 1960), avec une
approche comparative incluant les manifestations non juridiques du proces.
Les auteurs indiquent aussi que le proces est « autant une institution qu'un
signifiant, ¢’est-d-dire un ensemble de représentations » (DETSD, 1993 :
477).

Ces représentations concernent, de maniére synthétique, cing variables :
un cadre, des personnages, un débat, un enjeu, une décision. « Les
condttions historiques, sociales, juridiques et politiques de chaque société
conjuguent ces cing éléments et produisent ainsi une multiplicité de formes
et de significations. Pour cette raison, seule une analyse interdisciplinaire
peut rendre compte de cette réalité opaque, transhistorique et polysémique
qu’est le proces » (ibiel.).

Quel lien social : sanctionner dans le procés un état,
une aptitude ou un processus ?

Dans le langage socio-anthropologique actuel, on use de trois termes qui
ne sont pas toujours euphoniques : socialité, sociabilité et socialisation. Ils
désignent respectivement un état, le fait de vivre en société (la socialité), une
aptitude a vivre en société (la sociabilité) et le mode d’apprentissage d’une
telle aptitude par un processus éducatif (la socialisation).

On pergoit trés clairement un enchainement de criteres qui nous fait pas-
ser du synchronique au diachronique donce au mouvement et finalement i la
reproduction de la société (Le Roy, 1999) comme horizon plus ou moins
explicite du proces et done comme dimension nécessairement « politique »
des processus a I'oeuvre deés lors qu'il faut « instituer la vie » (supra).

Réservant cependant I'analyse de la dimension « politique » du proces
aux interventions qui ont ét¢ présentées au cours de ce colloque, c’est le
caractére « plus ou moins explicite » de cet horizon qui va nous retenir ici.
La place et le réle du procés vont en effet varier selon le sens qu’on lui
donne. Mais « sens » a, au moins, deux emplois.
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Le sens peut étre la direction que l'on va donner au proces dans la régu-
lation de la vie en société, Si c’est un étal qu’on prend en considération, on
peut effectivement « attribuer & chacun ce qui lui revient » et restaurer les
parties dans un état apprécié comme juste, Cest done Faire acte de justice
selon la délinition de base de la justice depuis le droit romain.

Mais, si c’est Paptitude de vivre en société qui est en cause on ne peut s¢
contenter de faire un bilan de la sociabilité de 'mdividu. Que ce soit a titre
rétrospectif pour un délinquant ou a titre prospectil pour des partenaires
commerciauy, des investisseurs etc., on ne se satisfait pas d’'une approche
fondée sur un bilan statique de la socialité (proces de type classique) ni
d’une sociabilité¢ qui, par la médiation, gere le lien social plutét quelle le
transforme. Il faut aussi prendre en considération les processus de socialisa-
tion, ct investir 'avenir.

Par ailleurs, ce qui est impliqué dans le procés ne peut sculement se
résumer 2 la restauration des parties dans leurs droits et obligations. Le pro-
ces doit aussi « animer » la société, au sens de 'anima latine synonyme du
souflle et de la vie. Il doit « vitaliser », produire et reproduire la vie, contri-
buer i la recomposition du lien social ou & son enrichissement.

Ce qui est donc finalement wrés paradoxal, c’est de constater, dans la littéra-
ture comme dans les représentations du sens commun, que le proces « clas-
sique » est généralement associé a une approche statique de restauration des
parties dans leurs droits et obligations alors que tous les aspects de la vie en
société sont mouvement, adaptation et dynamique. La figure emblématique
de ce proces classique est, au pénal, les assises, alors que la seconde situa-
tion, liée i une justice négocice et issue du dédoublement du modele clas-
sique, esl sous-estimée, voire caricaturée, bien qu'elle corresponde a des
expériences du quotidien reflétant la dynamique et le « constructiviste » de
nos sociétés,

C’est parce que le sens du procés, comme signification, est insuftisam-
ment appréhendé et travaillé.

Les tribunaux du travail prennent en charge dans les contlits qui leur sont
présentés des relations et des aptitudes, relatives au devenir de la vie profes-
sionnelle en cas de mise en chémage, De méme les juges aux allaires fami-
liales, dans les aflaires de divorce et pour déterminer les modalités de gardes
d’enfants, doivent apprécier les aptitudes d’un parent & prendre en charge
’éducation d’un enfant au risque d’introduire des déchirures tant chez
Penfant que chez ses parents. Mais la justice des mineurs va beaucoup plus
loin, au nom de U'intérét (supposé) de enfant en se substituant, au moins
particllement et temporairement, i 'autorité parentale en matiere d’assistan-
ce éducative. C'est bien de socialisation juridique dont il est ici question,
d’objectifs i atteindre et non d’intéréts matériels a défendre ou i poursuivre.

Ces différentes formes de justice ne sont ni plus ni moins nobles, profes-
sionnelles ou opérationnelles. Elles correspondent a des appréhensions du
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proces ot tantét, dans le premier cas, c’est 'enjeu du droit et de la vérité qui
est pos¢ et tantdt c'est, dans les autres situations évoquées, « autre chose »
qu’on pourrait appeler, de maniére générique, un projet de vie profession-
nelle, alfective et familiale, scolaire, ete. Elles correspondent aussi 2 deux
visions de la justice, 'une imposée, Pautre négociée, selon une distinction
proposée opportunément par C. Amiel et A. Garapon (1986).

De ces analyses apparaissent deux modeles issus du dédoublement de la
figure classique du proces,

Le premicr cas, expression d’une justice imposée, sera appelé « pro-
c&s a finalité de socialité ». Il correspond & une approche classique du pro-
cts, celle qui semble éwre retenue par les organisateurs de cette rencontre. II
assure la restaration clu tissu social plus ou moins a identique, 11 s’inserit dans
celte conception du droit qu’on préte au doyen Hauriou de « constater des
armistices sociaux » (Le Roy, 1999). Mais, ne serait-ce que par les exemples
relevés au sein de la justice rancaise, cette approche ne peut satisfaire notre
souci de rendre compte du proces dans sa généralité. Pour ce faire, il faut
introduire une seconde dimension du procés ou il ne s’agit plus de « sur-
veiller et punir » (Foucault), mais d’éduquer et « d’instituer la vie »
(Legendre). Expression d’une justice négociée, nous le désignerons
comme « un proceés a finalité de socialisation » autorisant une adé-
quation meilleure entre les attentes de la société et celles de ses membres.
S'il est évident que sa place reste secondaire dans nos sociétés, des exemples
dautres sociétés, sans doute plus exotiques, renforceraient cette conclusion.

Mais une woisieme observation peut également étre faite. De méme que
les trois inscriptions dans le tissu soctal (socialité, sociabilité et socialisation)
sont complémentaires, de méme le sont les deux modéles de proces que
nous venons d'identifier dés lors que I'un, négocié, est le produit du dédou-
blement de Pautre, imposé... La justice des mineurs en est, en France, une
illustration en conjugnant une justice de cabinet (¢ducative et négocice) et
une justice de prétoire (répressive et imposée).

Pour tenter de comprendre en quoi ces deux formes de proces sont com-
plémentaires, ouvrons le Dictionnaire de la culture juridique i Ventiée « pro-
ces » olt Denis Salas prolonge ses analyses antérieures.

Commentant P'acte de juger, auteur remarque : « Au bout de cette
opération, ot 'on passe de la situation particuliére i une décision universali-
sable, les deux finalités du jugement se rejoignent. Il doit tenir ensemble Je
regard rétrospectif (faire le récit des faits passés) et la visée prospective (réta-
blir les bases d'une coopération au-dela du conflit). Le procés tisse le lien
social & partr d’une écoute des antagonismes et ouvre sur une possible et
mutuelle reconnaissance. Il a pour horizon un équilibre fragile entre les
deux composantes du partage : ce qui sépare et délimite les prétentions de
I'un de celles de Pautre ; et ensuite, ce qui permet, au-dela du proces, a cha-
cun de prendre part a nouveau a la vie de la communauté » (Salas, 2008 :

1242).
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L’étagement des implications du procés dans la durée entre le passé
reconstitué, le présent porteur d’une violence plus ou moins maitrisée et le
futur exigeant une « co-viahilité » n’a de sens que dans la mesure ot il y a
parlage et, de ce fait, commémoration d'une communauté au moins de des-
tin. Cette communauté est parfois explicitement identifiée, mais aussi peut
étre innomée ou innommable parce qu’il est parfois impossible voire
impensable de faire le dewl de la violence subie. Pourtant, quoiqu’on en
dise et peut-étre quoiqu’on en pense, le proces est structuré symbolique-
ment autour de notre commune humanité et c’est le processus de sa structu-
ration a travers le cérémonial de reconstitution du lien social qui va
maintenant nous retenir,

Le cérémonial, signe diacritique du procés

Le signe diacritique est celul qui désigne par lui-méme la qualité d’une
idée ou d'un concept. Jean Carbonnier avait ainsi proposé que la neutralité
soit le signe diacritique du droit (Carbonnier, 1977) dans la prise en compte
des phénomeénes d'internormativité, Nous n’avions pu partager la généralité
de I'observation sans prétendre y substituer une autre qualification. Mais
nous savions déja que ce probléeme de la neutralité était au centre d’une déh-
nition compréhensive du droit. Le droit reste un mystére qui ne peut étre
appréhendé qu'au travers d'une longue initiation. On admet actuellement
qu’on ne peut pas le définir généralement. La seule question pertinente est
de savoir a qui et a quot 1l sert.

Nous allons transposer dans les lignes suivantes cette préoccupation en
limitant notre propos a la seconde partie de notre questionnement : i quot
sert le cérémonial ? Sa premiére partie « & qui ? » est en effet inabordable
dans une si bréve introduction.

La question « A quoi sert le cérémonial » peut préter a, au moins, trois
types d’observations.

Dans la situation, qui est celle des sociétés modernes occidentales a héri-
tage chrétien, on la part de la faute et de la punition dans 'évaluation du
comportement ou de « 'état » (socialité) de I'acteur 'emporte sur la pat de
"éducation, en quol, le cérémonial est-il en rapport avec 'enjeu de droit et
de vérité dans le proces P

Dans les situations, occidentales ou non occidentales’, ot la part de
I’éducation et de 'adaptation 'emporte (i des degrés différents) sur la puni-
tion ou sur la restauration en 'état du tissu social, comment le cérémonial
met-il en forme le procés et quel proces, de ce fait, produit-il ?

5. Les sociéiés a hértage confucéen ou animiste privilégient ce type d’approche du procés.
Mais pour en parler honnétement il faut accepter de se laisser dérouter ce qui n'était pas 'enjeu
de ce colloque.
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Que se passe-t-1l dans des processus de réglement des conflits sans céré-
monial ? Doit-on encore parler de proces, voire de justice ? Clest toute la
thématique de la médiation que nous ne ferons qu'eftleurer en conclusion.

Le cérémonial dans le procés a finalité de socialité, le droit et
la vérité

Continuant & nous inspirer de la notice de Denis Salas, nous allons résu-
mer les arguments essentiels qui permettent d’expliquer la place du droit et
de la vérité dans le procés moderne. Mais, tout d’abord, mettons en évidence
le trait qui permet, de manicre décisive, de distinguer entre la situation que
nous examinons ici et les modes alternatils de reglement des conflits : Uinter-
vention d’un tiers. Ce qui est en cause n’est pas 'intervention d’un acteur
s'entremettant dans le conlflit mais le statut de cet acteur comme « tiers ».
Pour contréler la « violence puriticatrice » entendue comme « la contre-
violence de tous contre un seul » et échapper au syndrome du sacrifice, du
bouc émissaire ou i celui de la vengeance, on a inventé « la Justice ». « Le
systéme judiciaire se substitue au sacrifice pour opérer une cérémonic de
reconstitution du lien social déchiré par la violence » (Salas, 2003 : 1238).

Et, pour ce faire, on a inventé le tiers. « La ligure du tiers, incarnée par le
Juge, cherche a neutraliser les eflets du mécanisme conllictuel. Il met & dis-
tance le conflit aveuglant (...) (ibid.). Dans cet extrait, deux mots sont essen-
tiels, neutraliser et aveuglant.

Le premier nous indique trés explicitement qu’on ne congoit le conflit
que par Iintervention d’un acteur extérieur et supéricur au conflit. A cette
premiére ligure, la tradition moderne en ajoutera deux, inspirées de la
conception chrétienne de la divinité, 'omniscience et 'omnipotence. Le
Juge sail tout, sous réserve de faire appel a des « sachants » ou experts®. Le
juge peut tout, sous réserve de respecter les régles de fond et de forme du
proces. On reviendra sur ce point qui mobilise dés lors le droit.

Car, ce qu’on doit souligner aussi c’est 'aveuglement de la question des
origines de cette représentation. Cette conception du tiers n’est ni naturelle,
ni évidente dans d’autres cultures et ne représente pas nécessairement un
progres. Llle est la raduction institutionnelle de notre vision du monde dans
laquelle « Dieu » est représenté i 'égard de sa création, dans la cosmologie
biblique, comme antérieur, extérieur, supérieur, omnipotent et ommniscient.
Ce Dieu transcendant a son équivalent institutionnel dans la figure du juge
qui « incarne une juste distance entre un exces de proximité qui serait un
retour a la confusion et un exceés de distance qui s'apparente & du mépris. Le
Juge est la figure instituée de toutes les distanciations, ¢’est-a-dire qu'il se
situe, aux yeux de tous, comme tiers de toutes les causes » (id.). Et le droit
est la condition et le moyen de celle distanciation, « IXn mobilisant le droit,
le juge peut superposer une commune mesure a des intéréts simplement

6. La place jugée excessive de I'expertise dans le proces judiciaire fait actuellement l'objet de
débats animés dont a témoigné ce colloque.
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mesurables i ccux des parties. Le tiers est le garant des intéréts de la collecti-
vité face & ceux des plaideurs qui attendent une décision répondant a leurs
imtéréts particuliers. » La conception qui émerge ici est celle du droit congu
comme norme qui, fidéle au sens premier du terme latin la mesure, est for-
mulée de maniére générale et impersonnelle pour mesurer la conformité
des actes aux principes de la société tout en garantissant la neutralité de son
invocation et 'mpartialité du tiers. Celui-ci recourt a une démarche procé-
durale qui consiste & nommer "acte déviant par Uinerimination, puis i distin-
guer les bons et les mauvais, les justes et les méchants... selon la conformité
de leurs actes a I'égard de la norme et enfin 4 attribuer a chacun ce qui lui
revient, la punition par exemple.

Pour comprendre la portée de cette invocation du droit, revenons au
livre biblique de la Genese. Pour créer le monde, Dieu nomme ses créa-
tures et les distingue en catégories hiérarchisées et dominées finalement par
la figure de 'homme, créé i 'image de Dieu.

Mais ’homme, Adam, se disqualifie et au wavers du mythe d’LEve et de la
pomine, il se trouve i la fois séparé de Dieu, chassé du paradis et condamné,
pour sa punition, a vivre & la sucur de son front et sa femme i connaitre les
douleurs de P'enfantement. Tout le mécanisme pénal est ainsi la traduction
de notre cosmogonie. Mais, tout comme le droit, il ne vaut qu’au sein de
cette cosmologie et avec des variantes dont rend compte Denis Salas (Salas,
2003 : 1239) i la suite de M. Alliot (Alliot, 2008) en analysant comment les
cultures européennes se sont parlagées entre celles qui font confiance 2 la
légalité (« o c’est la loi qui est créatrice de garanties ») et aux cultures anglo-
saxonnes qui se tournent plutdt vers les droits individuels « pour mesurer
conflance envers le souverain aux limites qu’on lul impose ».

Et la vérité ? Suivons toujours Denis Salas. « Le jugement tire sa lorce
de application d’une norme commune 4 laquelle se noue une décision. (...)
(Q)uand je juge de la culpabilité¢ d’une personne par exemple, [énonce un
rapport entre sa personne et une faute ; je place son acte sous le régime de
Ia loi ; j'en fis une régle qui n’a d’existence concréte que par le truchement
de la singularité des faits auxquels clle s’applique » (Salas, 2003 : 12492). Mais
la pas de référence a la vérité !

Ce qui nous est décrit ci-dessus s’inscrit dans ce que Salas dénomme
dans son ouvrage de 1992, « le procés équitable » et qui, historiquement,
s’est progressivement substitué a 'inquisition ot se pose le probleme de la
vérité. « Le modéle de inquisition (...) assure le réglement des contestations
opposant les membres d’un groupe et les détenteurs du pouvoir. La pénéua-
tion du procés par la société civile disparait au profit d’un modéle de proces
totalement ou partiellement annexé par Etat, organe séparé de la société et
Ta dominant » (Salas, 1992 : 25). On ne se pose le problénie de la conformité
de la décision A 'égard d’un corps de doctrines, de savoirs ou de connais-
sances que dans le cadre d’un systéme inquisitorial dont un des avatars est
les proces staliniens de Prague ou de Moscou.



LE DEDOUBLEMENT DE LA FIGURE DU PROCIES 23

Ajoutons cette autre citation pour faire sentir la spécificité d’une
approche qui tire jusqu’a lextréme les conséquences du modele cosmolo-
gique judéo-chrétien

« Dans ces juridictions d’exception, le procés devient pour accusé une
machine qui peut fonctionner sans lui et enferme dans des possibilités de
défense réelles mais strictement limitées face & la concentration des pouvoirs
sans précédent au profit des juges enquéteurs. Le procés lu-méme est absor-
bé par un long et minutieux travail préparatoire de production des preuves
ou laccusé est livré totalement i P'enquéteur. Au terme de cette phase, sa
logique figurative se poursuit. L’accusé doit toujours répondre publiquement
de sa faute devant une assemblée de juges dominée par la figure du grand
mquisiteur représentant la loi sacrée, hérésie étant un crime de lése-majesté
divine » (Salas, 1992 : 14).

Résumons le propos : dans cette conception du procés, dominée par la
faute, la culpabilité et la punition-sanction, le droit est le garant de la neutra-
lit¢ tant du tiersuge, que des normes qui seront invoquées. Le role du droit
est donc crucial, et d’autant plus déterminant que les sociétés [ont confiance
(Alliot, 2003) dans I'Ltat et dans sa loi pour réguler de mani¢re transcendan-
tale la société. Nais ce qui est vrai pour la France Uest déja moins pour les
pays de common law.

Bien que les acteurs soient religieusement peu pratiquants et que I'Etat
se proclame laic, I'Ltat francais, comme le droit et la Justice, est nimbé de
sacralité puisque les représentations de la justice sont la transposition de
celle de la divinité supréme et que la morale civique appelle au « pro patria
mori », mourir pour la patrie (Kantorowicz, 1984),

Mais, c’est la conception absolue du pouvoir politique qui transforme,
avec I'inquisition, ce halo sacral en une machine religieuse préte i broyer les
contestataires en produisant un discours de vérité. Ainsi, nous estimons que
la place de la vérité dans le proces est-elle exceptionnelle et doit le rester tant
pour des raisons politiques que parce que, selon la formule de Hobbes,
‘auctoritas, non veritas facit fus’. C'est en effet, ce qui oriente le groupe (auc-
toritas) plutot que le rapport i la réalité tenue pour vraie (veritas) qui donne
sa forme et sa force au droit,

Le procés i finalité de socialisation

Si le modeéle inquisitorial pouvait donner Uillusion de la valeur éducative
de Vintervention de 'Etat, il n’en a jamais rien été dans la pratique. L'oppres-
sion et la terreur imposées par un Eftat tout puissant ne peuvent induire que
le rejet. Nous changeons ici de registre, de références et de fondements.

On pourrait méme considérer que I'expérience que nous décrivons
maintenant se situe aux antipodes de 'inquisition en ce qu’elle suppose
existence de contre-pouvoirs en principe « multiples, spécialisés el interdé-
pendants », existence qui rend impossible la transformation d’un pouvoir
méme centralisé en une instance absolue, unique ct totalitaire,
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Car 1l y a toujours un pouvoir reconnu comme dominant l'instance de
réglement des conflits mais son intervention suppose 'adhésion des vassaux
au Moyen dge, des lamilles dans la justice francaise des mineurs, des anciens
dans la palabre alvicaine, ete. Le proces et son cérémonial doivent se couler
dans un « ordre accepté » par le biais d’un « ordre négocié », ot essentiel
des ressources du tiers tient & 'art oratoire, i la gestuelle et a la performance
de 'acteur inscrit dans un décor selon une dramaturgie propre. On n’attend
pas de ce tiers qu'il invoque le droit, sous la forme d’une norme générale et
impersonnelle mais qu’il exprime un savoir, une compétence ou une sagesse
qui fera fo1, qui entrainera la conviction, tant des parties que de Passistance,
que cette décision est bonne non pour 'une ou l'autre des parties mais pour
la collectivité.

Nous allons illustrer la diversité des situations historiques avec trois’
exemples qui pourraient naturellement étre multipliés et qui ont été choisis
sclon le eritere de notre seule curiosité,

Le premier exemple est tiré de I'lliade. C'est la céleébre scéne du
bouclier d’Achille de la fin du chant XVIII, vers 495 4 508. Nos ne repro-
duisons pas ici la version qu'avait proposée Denis Salas, (Salas, 1992 : 11)
pour rester au plus prés du texte et en réservant les deux mots-clés du
potme a un commentaire :

Les hommes sont sur la grande place (agora). Un conflit s’est élevé, et
deux hommes se disputent sur le prix du sang pour un autre homme tué.
L’un prétend avoir tout payé, et il le déclare au peuple ; Pautre nie avoir rien
recu. Tous deux recourent & un istor pour avoir une décision. Les gens
crient en faveur, soit de 'un soit de l'autre, et, pour les soutenir, forment
deux partts. Des hérauts contiennent la foule. Les Anciens sont assis sur des
pierres polies, dans un cercle sacré. Ils ont dans les mains le biton des
hérauts sonores, et c’est le biton en main qu'ils se lévent et prononcent cha-
cun i son tour. Au milicu, a terre, sont deux talents d’or ; ils iront a celui

qui, parmi eux, dira la diké ithuntata » (Homere, 1967, 111 : 186).

Nous sommes bien en face d’'un cérémonial de réglement d’'un conflit
dans le cadre d’une société organisée, d’'un pouvoir régulé et d’une procédu-
re acceptée, comme le sera le verdict. Mais le tiers n’est pas le juge que nous
avons identilié ci-dessus. L'istor est celui qui a la sagesse®, Clest I'ancien,
non point en raison de son dge mais de son expérience, de sa capacité a
mobiliser les modeles de conduite et de comportements (MCC) qui sauront
répondre a attente générale selon le critere de la diké ithuntata. Au sens
premier dikeé désigne P'usage du groupe qui est pris pour régle dans la solu-
tion d’un différend (Bailly, 1965, 511) et ithuntata est le superlatl de
ithus, ce qui va en droite ligne, sans détour, juste, équitable (rd. : 964).

7. On avait envisagé initialement d'introduire un quatrieme exemple, africain, Le souci
d’abréger la lecture et une publication récente (Le Roy, 2004) i laquelle on renvoie, nous en ont
dissuadé.

8. Sylvie Villate (Villate, 1996 : 183-190) propose divers commentaires qui compléteront uti-
lement Panalyse, en particulier sur 'environnement politique de la scene. Mais elle traduit ictor
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Celui qui sera, au terme des prises de parole, qualili¢ d'istor et bénéfi-
ciera des deux talents d’or aura proposé la solution la plus appropriée selon
les usages du groupe tel qu’il est composé a tel jour, sous tels auspices, avec
tel enjeu, ete. Insistons (lourdement) sur le fait qu’on n’attribue pas a chacun
ce qui lui revient mais qu’'on entend rétablir 'ordre, la paix et la pérennité
des relations sociales. Et pour cela, le tiers est choisi comme un connaisseur,
un praticien de la situation cause du litige. On doit « en étre », appartenir
d’une maniere ou de 'autre au groupe, pour pouvoir parler et proposer un
avis. L'impartialité ne passe pas par Pextériorité et la neutralité. C’est le pro-
duit « dialectique » de la confrontation des opinions dans la sphere com-
mune, icl Pagora. Et le critére d’appartenance, donc de compétence, qu’on
retrouve dans des situations africaines comparables, c’est la détention et la
transmission du biton-de-porteur-de-parole qui, avec les sicges « polis » et
le cercle « sacré », est un élément essentiel du cérémonial. Ajoutons aussi
que les Anciens se sont assemblés la ot est apparu le conflit, sur agora,
comme dans des exemples africains analogues. Pas de lieu particulier, pas
de personnel spécialisé, pas de normes prédéterminées, un cérémoniel
réduit mais un procés bien réel qui doit permettre au groupe de retrouver
un minimum de consensus pour continuer a vivre ensemble, sans exclure,
des lors que le groupe ne peut se passer d’un de ses membres,

Deuxi¢me exemple : Le plait féodal

A nouveau, c’est Denis Salas (Salas,1992 : 60-66) qui apporte les nota-
tions essentielles. Fn six pages, il résume les traits principaux de ce qu’il
appelle « médiation dans les cours féodales ». Mais la notion de médiation
est ici ambigué et on a prétéré centrer Uintitulé ci-dessus sur le proces qu’on
appelle alors le « plait »,

On reprend ici seulement les caractéristiques les plus saillantes d’un texte
que le lecteur devra consulter in extenso.

Le plait s’inserit dans une relation féodale, done entre un seigneur et un
vassal, ol « en cas de conflit, ce lien personnel et réel donne droit au vassal
d’étre jugé par ses pairs. Le procés, dans les cours [éodales, ne connait pas
les distinctions entre les matiéres civiles et criminelles. Il se présente d’un
seul tenant : oral, public, et fortement ritualisé » (Salas, 1992 : 61). Aprés
avoir décrit la procédure ot 'accusé devra répondre « verbo ad verbum »,
« réfutant mot & mot Paccusation », D. Salas ajoute « (m)algré Papparence
de ducl verbal ic1 donnée a ce procés, il connait rarement un vainqueur et
un vaincu. Le tiers, seigneur, comte ou tout autre arbitre choisi par les par-
ties, sait trop que Uinterdépendance quotidienne des parties rend nécessaire
le compromus, voire alliance entre elles (...). La nature contractuelle de son
pouvoir I'astreint surtout a des devoirs : devoir de loyauté, de protection, de
bonne justice. Il n’agit pas selon des lois reconnues par la société mais en
fonction d’une certaine équité. S'il peut suggérer lordalie ou le duel aux

(suite note 8) par juge et diké par wrct, sur le mode traditionnel ethnocentrique de Glotz et
de T'histoire des institutions.
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opposants, le plus souvent il cherche a mettre un terme aux affrontements
par des médiations symboliques, qu'il s’agisse de gestes ou de paroles
rituelles » (Salas, 1992 : 62). Denis Salas parle de véritables « institutions de
discussions » et cite G. Duby : « réunir les gens, les amener a parler
ensemble, & vider leur querelle. Des mots, des palabres, et non plus I'épée...
It c’est lut qui prend les mains droites de deux opposants, les fait se réunir
selon un rituel curteusement semblable i celui des accordailles précédant les
noces » (ibid.).

Denis Salas ajoute : « Les textes de 'époque n’emploient pas encore le
mot procés, mais le terme placitum qui désigne une assemblée de pacifica-
tion, le “plait’, un lieu de parole o on peut parvenir a un pacte établi entre
deux parties réconcilides. (...). Dans cette assemblée o la violence n’est
Jamais éteinte, tout homme peut étre appelé a éue juge ou a apporter ses
‘bons olfices’ entre des parties décidées a clore leur querelle. Le roi
n'entend pas sa fonction comme un acte de souveraineté, Il siege en arbitre
ou en médiateur ¢coutant les deux parties et s'ellorce de parvenir i un com-
promis, d’obtenir des gestes de paix et le baiser de réconciliation » (ibid.).

Ainsi, dans le plait, pas de droit-loi mais des modeles « coutumicers » e
conduites et de comportements, ni de vérité mais bien le cérémonial d’un
proces et une solution dont I'objectl est de pérenniser les relations sociales
entre vassaux par la réconciliation.

Troisieme exemple : [ assistance éducative dans un cabinet de juge
des enfants.

Les données ici compilées s’inserivent dans des travaux personnels de
terrain au sein des juridictions des mineurs de la région parisienne mais
aussi en Algérie et au Sénégal, conduits depuis plus de vingt ans.

Cet exemple est si familier qu’on ne sait par quoi commencer. Quel est
le niveau d'information du lecteur dans le contexte actuel on les mineurs
sont potenticllement délinquants et que leurs magistrats sont considérés, au
micux, comme laxistes ? La justice des mineurs est en France un petit
bijou, un ilot d’humanité dans la grande machine i produire du délinquant
(Le Roy, 1988, 2004). Elle est régie par deux textes de base, les ordon-
nances de 1945 et de 1958 tant en matiere d’assistance éducative que
d’éducation surveillée,

Un tribunal pour enfants réunit en fait deux conceptions de la justice et
du proces renvoyant aux deux facettes de la formation d'un enfant : lui four-
nir les modeles de socialisation d'une part, sanctionner si nécessaire le non-
respect des normes, des prohibitions et des interdits qui sont associés a ces
modeles et pour Pinciter i les respecter.,

Seules certaines sanctions relevent de la justice-punition en particulier de
la cour d'assises pour mineur ol celui-ci bénéficie de I'excuse de minorité.
L'essentiel, pour la démarche éducative et pour la petite délinquance, releve
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de la « justice » de cabinet qui n’est pas en fait une justice mais une juridiction
comme juris-dictio, un licu ot on dit le droit, un forum ot se rencontrent tous
ceux qui, parents, ¢ducateurs, policiers, experts, sont impliqués dans I'itinérai-
re éducatif du mineur. Cette rencontre est placée sous la pleine responsabilité
d’'un homme (de plus en plus souvent une femme ici aussi, souvent jeune,
sourtante), et dont le seul trait qui I'identfie est qu’elle/il est du « bon » coté
du bureau au centre de la piece. Pas de décors particuliers, pas d’uniforme
pour le magistrat, pas de procédure préétablie. Des sicges ol se répartissent le
mineur, ses parents et les divers intervenants. Prés du magistrat, un greflier en
éducation surveillée, En assistance éducative, le magistrat pour mineurs gere
directement le dossier. Apparemment peu de formalisme (le mineur doit res-
pecter les regles de politesse et les usages locaux) mais le jeu des prises de
parole est déterminé par le juge maitre des lieux. En fait, il v a une structure
cérémonielle qui fonctionne mais dont au moins les non-magistrats et, sans
doute, quelques-uns de ces magistrats n’en ont pas conscience. L'échange des
informations puis de la communication entre le juge, le mineur, sa famille et
les autres intervenants est construit selon le principe de oralité judiciaire, Ce
formalisme, primitivement identifié dans nos recherches de terrain a
Brazzaville (Congo) en 1972 et en 1973, reposce sur le respect de trois temps
successifs qui produisent Peffet d’autorité nécessaire pour faire adhérer 2 la
décision. Ces trois temps, dénommés theoria (exposé des [aits), crisis
(confrontation tensionnelle) et catharsis (punlication, apaisement) sont gérés
discrétionnairement par le magistrat selon un critére simple d’apparence,
I'mtérét de 'enfant et une contrainte non moins simple : « il doit toujours
s’ellorcer de recueillir Padhésion de la famille 4 la mesure envisagée » (art.
375-1, CC). Ajoutons également que la saisine du juge est d'une grande géné-
ralité @ « st Ja santé, la sécurité ou la moralité du mineur non émancipé sont
cn danger et si les conditions de son éducation sont largement compromises,
des mesures d‘assistance éducative peuvent étre ordonnées... » (art, 37.5).

Neul articles du code civil (375 & 375-8) sont susceptibles d'étre mobilisés et
ils organisent plutét les rapports entre les parties prenantes qu'ils introduisent
de normes générales et impersonnelles susceptibles de contraindre le magistrat
ou les parties. Done quasiment pas de droit-loi mais un cérémonial coutumier?
précis et des solutions qui reposent sur la négociation, 'acceptation et la rela-
tion personnalisée. La notion de contrat est régulierement utilisée dans les
relations avec le mineur. Il est le cadre des obligations qui doivent favoriser
la socialisation, faire disparaitre les causes du danger et, finalement, favoriser
P'acces a I'ige adulte dans les meilleures conditions possibles.

Ainsi, 3 nouveau, sommes-nous face 4 un processus qui a les traits d'un
proces et qui n'a pas pour objet de punir mais bien d’éduquer en favorisant
la socialisation. Un cérémonial et un tiers mais une rélérence indirecte & un
droit plutot « coutumier » et une absence d’'implication de la vérité.

9. Comme nous le taisaient remarquer des magistrats, chaque juridiction a ses propres habi-
tudes et usages, qu’ils appellent leurs « coutumes »,
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Conclusion : Un réglement du conflit sans cérémo-
nial, ni tiers : la médiation

Notre objet ici n'est pas de refermer 'analyse sur une proposition finale
mais de Pouvrir vers d’autres questionnements que les pages précédentes ont
permis d'identifier. Si nous considérons maintenant que le proces est d’abord
caractérisé par son cérémonial, un ters et, dans la conception moderne, par
la mobilisation du droit, inversement nous proposons de dire que 'absence
de ces trois critéres nous fait entrer dans une logique de médiation.

Ce faisant, nous ouvrons une boite de Pandore car on sait depuis dix ans
(Le Roy, 1995) qu’il n’existe pas et qu'il ne peut exister (comme pour le
droit, ce qui est troublant), de définition autorisée de la médiation.

A cela plusieurs raisons oil le médiocre (la concurrence sur le marché de
la médiation au sens de Bourdieu) rencontre des choix de politique pénale
qui s'imposent au chercheur méme s'il peut regretter la confusion que de tels
choix introduisent dans les esprits (ainsi pour la médiation pénale précitée).

On a recensé ces derniéres années plusieurs dizaines de formes de
médiation et, peut-¢tre surtout, on a observé un changement dans le statut
de la médiation qui n’est plus un simple mode de réglement de conflits pour
devenir un concept recteur de la régulation de la société post-moderne
(Younes & Le Roy, 2002). Réservant cette seconde situation nous sortant, i
nouveau, de notre sujet, nous posons donc que la médiation repose sur des
procédés ou procédures qui ne sont pas cérémonielles, que le statut de
Iintervenant n’est pas celui du tiers mais d’un troisieme, impliqué person-
nellement dans le réglement du conflit tout en assurant une impartialité que
le médiateur trouve dans la technicité ou dans une éthique de la médiation.
Enfin, le fondement de P'acte de médiation n'est pas a rechercher dans le
droit strict (évoqué dans la figure du proces i finalité de socialité) ni dans des
modeles de conduites et de comportements (comme dans la justice des
mineurs) mais dans des systémes de dispositions durables ou habitus que
nous considérons comme le troisitme fondement de la juridicité (Le Roy,
1999). De [ait, le médiateur ne peut aller contra legem et ne doit intervenir
que dans les domaines dans lesquels les parties peuvent librement disposer
de leurs droits et gérer les dispositions qui les relient durablement.

Lt surtout, particulierement dans la société francaise, la place de I'Etat et
de son droit, la conflance irrésistible que nous plagons dans P'eflicacité et la
Justesse de leurs interventions interférent nécessairement dans la conception
et dans la pratique de la médiation.

S’il 0’y a pas de bon modele de la médiation, il doit exister, surtout dans
une société qui se veut libre et démocratique, des espaces d’autonomie et
de responsabilisation personnelle caractéristiques d’une véritable société
civile. A ¢oté de la nécessaire intervention de 'Ftat répressif comme repré-
sentant de I'intérét général et de 'ordre public, il y a done place pour deux
autres voies.
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La premiére reste dans la perspective du procés avec son rituel, sa
publicité et la confrontation contradictoire des arguments en vue de rétablir
« la paix au sein du lignage ou du village », nous disaient les Wolof du
Sénégal (Le Roy, 2004) et plus généralement au sein du groupe qui a vu
naitre le différend.

La scconde voie, qui done n'a été qu’effleurée ici, ne parle ni de proces,
ni de victime ni de juge, méme de proximité. Le différend ne doit pas deve-
nir litige, donc étre présenté devant une juridiction et faire objet d’une pro-
cédure contentieuse. Ce sont les parties & ce différend qui doivent le régler
et si elles ne le peuvent dans une relation directe, face to face dit-on en
anglais, elles font appel & un woisieme qui sera d’abord un technicien de la
communication qui, perturbée, doit éure rétablie. Le médiateur devient alors
un mécanicien ou un infirmier du lien social, comme on le voudra ou
comme on le pourra.

Au terme de cette réflexion, on peut s’accorder sur 'intérét de la théma-
tique de notre colloque mais aussi sur les limites que nous devons introduire
quant a sa généralité. Le procés comme enjeu de droit et enjeu de vérité est
un aspect particulier d'une difficulté plus générale, difficulté qui est de pen-
ser le reglement des conflits selon une problématique du pluralisme juri-
dique et judiciaire (CAD, 2003, Le Roy, 2004).

Nous espérons avoir fait prendre conscience dans cette communication
de la nécessité d’adapter nos modes d’analyse i la complexité des situations
contemporaines. Mais encore faut-il le traduire en politiques judiciaires puis
en pratiques professionnelles. Mais ceci est, & nouveau, comme le disait
Kipling, « une autre histoire ».
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