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« Private justice’ renders the personal apolitical » (J. Scutt, 1988)

Cet article presente les enjeux principaux du développement de la mediation familiale dans nos societés marquees par
des inegalités persistantes et structurelles entre femmes et hommes, et par consequent par des violences machistes
tres repandues. On definira d'abord brievement le dispositif de la mediation familiale comme meéthode alternative de
gestion de conflits, avant d'examiner les enjeux et la critique féministe de la mediation. Enfin, on présentera le cadre
legal international, qui se positionne en faveur de linterdiction formelle de lapplication de la mediation en cas de
violences masculines, comme c'est le cas en Espagne (2004) et en Catalogne (2008) depuis plus de dix ans. Cette
interdiction est contestéee par une partie des opérateurs socio-juridiques (juges, avocat-e-s, mediatrices) qui estiment
guon devrait pouvoir faire la mediation dans «certains cas de violences». Pour terminer, les raisons pour lesquelles
la mediation en cas de violences est nocive et revictimisante pour les femmes seront exposeées a partir des résultats
preliminaires d'une enquéte de terrain menee & Barcelone et Madrid, basée sur des entretiens approfondis avec des
femmes victimes/survivantes de la violence machiste dans le couple, qui ont suivi un processus de médiation avec

leurs ex-partenaires violents.

LA MEDIATION FAMILIALE

Comme la négociation, l'arbitrage ou la conci-
liation, la médiation s'inscrit dans les mé-
thodes appelées Alternative Dispute Resolution
(ADR) ou Méthode alternative de résolution
des conlflits (abrégé par MARC), qui sont des
mécanismes de résolution de conflits se vou-
lant alternatifs —ou parfois complémentaires—
au traitement juridico-judiciaire formel. La
médiation peut étre définie comme un pro-
cessus par lequel un tiers impartial, le média-
teur, ou le plus souvent la médiatrice!, aide les
parties a trouver une solution au conflit qui
les oppose, et ce dans un cadre confidentiel.
Les principes généraux de la médiation sont
I'éqgalité des parties, la volonté, la confidenti-
alité, la neutralité de la personne médiatrice.
La médiation peut étre un recours auquel les
parties accedent de fagon volontaire (média-

tion dite indépendante), mais elle peut devenir
aussi un processus enjoint par le juge dans le
cadre d'une procédure civile ou pénale, avec
l'accord ou non des parties (la médiation dite
intra-judiciaire). Cette derniére pose beaucoup
de problémes en lien avec le principe du res-
pect de la volonté des parties de participer ou
non a une médiation. Dans certains pays, la
médiation familiale peut étre obligatoire dans
les cas de litiges familiaux judiciarisés?; enfin
la médiation pénale «a caractere familial »
peut s'appliquer en cas de délit (comme la non-
présentation d'enfant, ou le non-paiement de
la pension alimentaire)®.

La médiation est une méthode dite ‘non ad-
versarial’, dont I'objectif est de favoriser la re-
cherche de solutions a I'amiable et de trouver
des accords consensuels (Beck & Sales, 2001).
Dans le cadre de la famille, elle s'applique sur-

tout dans les cas de séparations et divorces des
couples hétérosexuels avec enfants. Lidée que
les parents qui se séparent devraient toujours
essayer de «sentendre » a travers la média-
tion avant d‘aller devant les tribunaux n'est pas
nouvelle et a été d'abord appliquée aux USA
dans les années 1980 (Semple, 2012). Le déve-
loppement de la médiation familiale répond a
différentes évolutions sociales : 'augmentation
des ruptures conjugales, la fin du divorce par
faute, le développement du principe ‘gender
neutral’ de la coparentalité et de la garde par-
tagée. En Espagne (les chiffres sont similaires
dans d’autres pays européens), plus de 70 %
des femmes victimes des violences machistes
ne portent pas plainte, ce qui signifie que ces
violences restent ‘invisibles’ aux yeux du sys-
teme pénal. En méme temps, 77 % des femmes
victimes ont des enfants avec I'agresseur (selon
la macro-enquéte sur les violences de genre de
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2011). Ainsi, elles sont obligées de sarranger
avec l'ex-partenaire violent — concernant la
garde des enfants, le logement, les pensions
alimentaires, ce qui les expose a la médiation.
Par ailleurs, nous savons que l'extréme majo-
rité des hommes violents condamnés ne voient
pas leurs droits paternels limités a cause des
violences: en Espagne, entre 2005 et 2010, les
juges ont décrété des mesures de suspension
du droit de visite dans seulement 3,6 % des
cas (et des suspensions de l'autorité parentale
dans 0,3 % des cas). Cela, malgré le fait que la
loi-cadre espagnole stipulait que les hommes
violents, accusés ou sous enquéte, auraient
l'interdiction d'exercer l'autorité parentale
ou la garde des enfants (article 37 titre V). La
Convention d'Istanbul (article 31) s'est pronon-
cée dansle méme sens. Comment alors assurer
les droits de ces femmes victimes et de leurs
enfants?

CRITIQUES FEMINISTES
DE LA MEDIATION

Les chercheuses féministes ont maintenu
depuis presque quarante ans un débat autour
de la médiation et des droits des femmes. La
critique féministe de la médiation commence
a apparaitre vers le milieu des années 1980 en
Amérique du Nord (Semple, 2012). Dans cette
littérature, on retrouve un consensus assez
vaste d'une majorité d'auteures féministes qui
ont alerté et critiqué la médiation dans les
cas des violences. Les violences machistes ne
sont pas un débat mineur en médiation : des
études américaines ont démontré que dans
plus des deux tiers des médiations familiales
imposées par le juge, celles-ci s'accompa-
gnaient de violences masculines (Beck &
Sales, 2001; Ellis & Stuckless, 1992 ; Tishler,
Bartholomae, Katz, & Landry-Meyer, 2004).
Comme dit Lerman (1984 :61) « La médiation
n'échoue pas seulement a protéger les femmes
de la violence postérieure, mais elle perpétue
aussi leur victimisation continuelle ». Pour la
juriste australienne J. Scutt (1988: 503), la
médiation est un outil qui sert a dépolitiser
les efforts menés par des groupes opprimés
pour accéder a lajustice. De plus, cette priva-
tisation de la justice arrive justement quand
les femmes ont commencé a dénoncer plus
ouvertement les violences machistes et les
abus sexuels sur enfants commis par leurs
partenaires et maris. Le probleme posé par
la médiation est donc la déjudiciarisation
des infractions commises dans le “privé”.
Comme l'affirme Lerman (1984), I'usage de la
médiation est une des expressions contem-
poraines de la politique traditionnelle selon
laquelle I'Etat ne doit pas intervenir dans les
‘conflits entre époux’, parce que la famille est
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un systeme qui résout ‘ses disputes’ par lui-
méme. Le fait que les séances de médiation se
réalisent en privé, de maniere confidentielle
et sans aucun contréle de ce qui se passe a
été un des points importants de la critique
féministe. En effet, dans la médiation, il n'y
a pas de garanties procédurales de ce qui se
déroule durant les séances, et les médiateurs
manquent de la pression publique qui les obli-
gerait a garantir les droits des personnes en
médiation (Lerman, 1984). De plus, ce prin-
cipe serait spécialement pernicieux pour les
femmes victimes : « Les normes de I'intimité
autour des familles encouragent les femmes
victimes & maintenir secrétes les violences »
(Beck & Sales, 2001: 28).

Le débat sur I'application ou non de la média-
tion en cas de violences machistes est un des
débats les plus importants dans le domaine
du Droit de la famille. Les auteures féministes
en ont signalé les dangers : risque pour 'in-
tégrité physique des femmes de rencontrer
leurs ex-agresseurs, potentielle revictimi-
sation dans les séances de médiation, perte
des droits l1égaux. Pour la juriste chilienne Luz
Rioseco (1999), elle pourrait porter atteinte a
différents droits humains de la Déclaration
universelle des droits humains, comme le
droit a la sécurité (article 3) ou le droit a ne
pas étre victime de torture, de traitement in-
humain ou dégradant (article 5). En d’autres
termes, «la médiation sans perspective de
genre peut signifier la perpétuation des iné-
galités et la violation du droit des femmes a
l'accés a la justice » (Rioseco, 1999). Dans la
médiation, qui part de la prémisse de I'égalité
entre parties, les relations de pouvoir entre
femmes et hommes seraient reproduites.
Comme l'affirme Rosemary Hunter (2007 :
158-159) : « La médiation échoue a assurer
I'égalité entre les parties et perpétue les
inégalités de pouvoir, spécialement dans les
relations qui ont été marquées par la violence
d‘une partie sur l'autre ».

La médiation familiale serait susceptible de
pénaliser les femmes victimes de violences
masculines dans le couple pour plusieurs
raisons. Patrizia Romito (2006 : 128-133) en
signale trois: d'abord, le processus de mé-
diation familiale exige l'arrét des contentieux
judiciaires, ce qui empécherait la victime de
déposer une éventuelle plainte pour vio-
lences. Ensuite, le processus est plus centré
sur le présent et sur l'avenir que sur le passé,
ce qui est plus facile et avantageux pour
l'agresseur que pour la victime. Se centrer
sur l'idée d'aller de I'avant nie I'expérience
passée de la violence et invalide aussi les pré-
occupations inexprimées par les victimes sur

le comportement de I'homme violent (Abbott,
2007). Enfin, le modele de responsabilité par-
tagée a pour effet de minimiser les violences
masculines et de culpabiliser les femmes. La
neutralité professionnelle favoriserait I'im-
punité des agresseurs et rendrait la violence
triviale (Groupe des 25,2009). En outre, n'ou-
blions pas que la médiation familiale, depuis
ses débuts en Europe, est une revendication
du mouvement masculiniste et notamment
des associations de péres séparés, connues
pour leur antiféminisme et leurs positions
rétrogrades quant a l'avancée des droits des
femmes.

LINTERDICTION DE LA MEDIATION
EN CAS DE VIOLENCES MACHISTES

Plusieurs textes onusiens recommandent
I'interdiction de la médiation en cas de vio-
lences (Nations Unies, 2010 ; ONU-Femmes,
2011; UN Women, 2014). En 2010, un rapport
de 'ONU recommandait que «la législation
interdise expressément toute médiation dans
les cas de violence a I'égard des femmes, que
ce soit avant ou pendant la procédure judi-
ciaire » (Nations Unies, 2010 : 40). Bien avant,
en 2003, un rapport porté par l'eurodéputée
Lydie Err (‘Médiation familiale et égalité des
sexes’), soumis a débat au Parlement euro-
péen, alertait déja au sujet des problemes
posés par la médiation en situation de désé-
quilibre de pouvoir et de violences. En 2011,
la Convention du Conseil de I'Europe sur la
prévention et la lutte contre la violence a
I'égard des femmes et la violence domestique
(dite Convention d'Istanbul), recommande
elle aussi la prohibition de I'imposition de la
médiation dans ces cas-la:

Article 48 - Interdiction des modes alternatifs
de résolution des conflits ou des condamna-
tions obligatoires.

1. Les Parties prennent les mesures législatives
ou autres nécessaires pour interdire les modes
alternatifs de résolution des conflits obliga-
toires, y compris la médiation et la concilia-
tion, en ce qui concerne toutes les formes de
violence couvertes par le champ d'application
de la présente Convention.

En Espagne, la Loi Organique 1/2004 de me-
sures de protection intégrale contre la vio-
lence de genre (article 44.5) interdit le recours
ala médiation, tant familiale que pénale, dans
les cas des violences de genre. En Catalogne,
la Loi 5/2008, sur le droit des femmes a éra-
diquer la violence machiste affirme aussi que
les violences de genre ne sont pas sujettes a
médiation (disposition additionnelle 8¢me):



« Il convient d’interrompre tout processus de
médiation au sein du couple ou de la famille
ou, le cas échéant, de n'en commencer aucun,
en cas d'implication d'une femme qui a subi
ou subit la violence physique, psychique ou
sexuelle dans sa relation de couple ». Ainsi,
selon la loi en vigueur en Catalogne (Loi
15/2009, du 22 juillet, de médiation dans le
domaine du droit privé), si les violences sont
connues, les médiateurs-trices sont obligé-es
d’interrompre la médiation (article 6 sur
I'impartialité et neutralité de la personne
médiatrice) et ‘si cela procede’ (le cas échéant)
les médiateurs ou médiatrices ont le devoir
de rapporter les violences (article 14 sur les
devoirs de la personne médiatrice). Ceci est
tres important car, d'autres expériences,
comme aux USA, montrent que la garantie
de confidentialité n'est jamais levée et que les
médiateurs ne partagent aucune information
avec les juges, pas méme la détection des vio-
lences (Holtzworth-Munroe, 2011). De plus en
plus de pays posent la question des violences
comme un empéchement a la médiation, mais
tres souvent avec l'exigence de prouver cette
violence avec une plainte (comme en France
ou en Angleterre). Méme quand les pays ont
ratifié la Convention d’Istanbul, comme en
[talie, les femmes victimes sont envoyées en
médiation familiale (Feresin, Anastasia, &
Romito, 2017).

L'INTERDICTION EN PRATIQUE

Selon le Livre blanc de la médiation en
Catalogne (2010), qui est la référence princi-
pale sur I'état des lieux de la médiation dans
le pays, 80 % des juges interviewé-e's consi-
derent qu'il est possible d'appliquer la média-
tion dans les cas de violences de genre. Plus
spécifiquement, parmi ces juges, 71,4 % pen-
sent que le recours a la médiation peut se faire
dans les cas ol « la violence est ponctuelle, de
basse intensité, occasionnée par la rupture »
(Casanovas, Magre et Laurroba, 2010 : 1037).
La violence est ainsi percue comme pouvant
émerger de maniére isolée et a cause de la
rupture, et non pas comme une prolongation
d’une violence antérieure enracinée dans les
inégalités de genre. Cependant, la recherche
montre que rupture et violences sont treés
lies. Les violences tendent a s'intensifier a
ce moment la car l'agresseur n'accepte pas la
décision de la femme de se séparer (Phélip,
2013 ; Romito, 2006, 2011).

Dans le cadre de ma these doctorale, jai pu
interviewer 20 femmes* de maniére appro-
fondie a Barcelone et a Madrid sur leurs ex-
périences de ruptures conjugales difficiles.
Parmi cette population d'enquéte, 80 %

avait subi des violences psychologiques;
65 % des violences sexuelles ; 50 % des vio-
lences physiques. Parmi elles, 13 femmes sur
20 avaient porté plainte pour les violences
subies. Mais dans deux cas seulement, les
femmes ont été empéchées de faire de la
médiation familiale, explicitement a cause
des violences. Dix femmes sur 20 ont fait la
médiation, deux femmes ont d faire une thé-
rapie familiale imposée par un-e juge. Toutes
les femmes interviewées, sauf une, étaient
dans un conflit pour la garde des enfants
(trois femmes avaient une garde partagée
imposée et deux avaient perdu complete-
ment la garde de leurs enfants). Deux femmes
ont été accusées formellement de pratiquer
le pseudo Syndrome d'aliénation parentale
(SAP), qui est pourtant proscrit par diffé-
rentes instances professionnelles® ainsi que
par le gouvernement espagnol. Ce dernier a
créé un groupe de recherche spécialisé sur le
SAP au sein de I'Observatoire de la violence
contre les femmes qui reconnait que:

« Malgré I'exposé inconsistant il [le SAP] a
réussi & s'introduire dans la pratique de la
médecine légale dans les tribunaux de famille,
les tribunaux pénaux et les tribunaux de vio-
lence de genre et [il] est en train de causer de
vrals ravages dans le traitement des conflits de
séparation et de divorce dans la société espa-
gnole (..) » (Observatorio Estatal de Violencia
sobre la Mujer, 2010 : 313).

En outre, le SAP est considéré par ce groupe
de travail comme un outil « pour boycotter
le développement de notre droit en matiére
de famille, spécialement a partir de la norme
établie par des lois organiques comme la [loi]
intégrale contre la violence de genre et la [loi]
d’égalité effective » (Observatorio estatal de
violencia sobre la mujer, 2010 : 312).

Barbara
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Certains résultats préliminaires de notre
enquéte de terrain nous montrent que les
femmes cherchent de 'aide dans la média-
tion familiale. Elles cherchent un tiers qui
mettra des limites a 'homme violent, mais la
médiation ne leur donne pas cela. Des mé-
diatrices sont compléetement dépassées par
des hommes verbalement agressifs. Nous
avons repéré un cas ou la femme a subi une
agression physique dans la médiation sans
réaction du médiateur. Les femmes relatent
I'impossibilité de parler des violences lors de
la médiation (par peur, et/ou parce quelles
cohabitent encore avec l'agresseur). Toutes
les femmes interviewées cedent sur les ques-
tions économiques (logement, pensions).
Plusieurs femmes racontent des épisodes de
violences machistes post-séparation apres la
médiation, donc la médiation n'aiderait pas
a arréter la violence, au contraire. Les avis
de ces femmes sur la médiation sont mitigés,
voire tres négatifs.

CONCLUSION

Le cas espagnol et catalan est intéressant
car son interdiction de la médiation est anté-
rieure a la convention d’Istanbul et va plus
loin que celle-ci. En effet, la loi espagnole
interdit le recours a la médiation tout court
(et pas seulement l'interdiction de I'impo-
sition de la médiation). Mais nous consta-
tons les difficultés de mise en place de cette
mesure légale, qui bien que nécessaire pour
protéger les femmes victimes des violences,
n'est pas suffisante. Les réformes du Droit de
la famille qui ne questionnent pas les droits
des peres violents obligent les femmes a de-
voir s'arranger et faire des compromis avec
leurs ex-partenaires violents, ce qui met en
danger 'intégrité des enfants et des femmes.
Au-dela du besoin de formation spécifique
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Le traitement judiciaire des violences faites aux
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des médiatrices pour savoir dépister les vio-
lences machistes, comme dit Marjory Fields
(2012), ancienne juge a la cour supréme de
I'Etat de New York, il reste un conflit d'inté-
rét persistant entre les objectifs de la média-
tion et ceux de la lutte contre les violences
machistes. Ainsi, a nos yeux, le « quid » de la
question réside dans le fait que les droits des
peres violents sont en collusion avec les droits
des enfants et des femmes a la sécurité et a
une vie libre de violences machistes. -

1 Mediation, comme tous les ‘métiers du social’, est
une profession trés feminisee: tant en France qu'en
Espagne, plus de 757% des mediateurs sont,en fait,
des mediatrices (Casanovas, Magre, § Laurroba,
2010; Sassier, 2001).

2 Qu'on appelle la mandatory mediation en anglais,
s'applique ainsi dans certains Etats des USA, en
Australie, en Norvége, a Singapour, a Buenos Aires
(en Argentine), entre autres. En Europe, le lobby
GEMME (Groupement européen des magistrats pour
la mediation) fait pression pour quelle se généralise
dans le systeme judiciaire.

3 La difference de la médiation civile ou familiale,
dans la mediation pénale il y a reconnaissance du
delit et du tort subi par la victime. Il s'agit alors de
mettre en relation l'auteur et la victime afin de trou-
ver un accord sur les modalités de réparation. Elle
a pour cadre le domaine de la «justice reparatrice »
(Restorative Justice). Ce n'est pas le sujet de cet
article.

4 Ontentre 36 - 65 ans; avec des enfants (entre 1et
3); elles ont eté en couple pour une durée allant
de 1440 ans. Elles ont des niveaux éducatifs dif-
férents (mais une majorite a benéficie d'etudes
universitaires) et se trouvent dans des situations
socioeconomiques diverses.

5 LOrganisation mondiale de la santé (OMS), l'Asso-
ciation ameéricaine des psychologues (APA), ou
l'Association espagnole des neuropsychiatres.
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