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INTRODUCTION : DEFINITION, HISTOIRE, ENJEUX DE LA MEDIATION EN DROIT ADMINISTRATIF

1/ Selonladoctrine classique,le droit administratiffrancais est né en 1873 avec |’arrét Blanco?, puisiil
a été faconné au fil des ans par la jurisprudence du Conseil d’Etat2. Un siecle et demi apreés I’arrét
Blanco, la formule de George Vedel selon laquelle «le droit administratif est un droit
fondamentalement jurisprudentiel »* n’a pas perdu de sa pertinence, malgré I'intervention croissante
du législateur dans son élaboration, et cela explique la large place accordée au contentieux dans la

culture juridique administrative.

Mais afin d’adoucir le régne sans partage des juridictions administratives dans la résolution des
conflits, le législateur, souvent bien aidé par le Conseil d’Etat?, adécidé progressivement, a partir de la
fin du XX¢ siecle, d’autoriser le recours a des modes alternatifs de reglement des différends en droit

administratif.

Parmi ces modes alternatifs de reglement des différends, la médiation administrative connaft
I’actualité laplusrécente:laloin® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de lajustice du
XXlI¢siécle a créé dans le code de justice administrative un chapitre quilui est consacré. Celafait plus
de troisans que ces dispositions sontenvigueur, etil semble temps de réaliser, a partirdes premiers

matériaux fournis par la pratique et le droit positif, un travail de théorisation de la notion.

Mais avant d’annoncer les grands axes sur lesquels s’appuiera cette réflexion (section 4), une
clarification du terme, qui souffre d’un usage confus et immodéré dans les discours des décideurs
publics, s'impose. Une telleclarification ne pourra étre opérée qu’en définissant les contours (section
1), en retragant I’histoire (section 2), puis en exposant les enjeux (section 3) de la médiation en droit

administratif.

1TC, 8 février 1873, n° 00012, Blanco.

2 C’est un des « mythes fondateurs du droit administratif ». V. Grégoire Bigot, « Les mythes fondateurs du droit
administratif », RFDA 2000, n° 3, mai-juin, p. 527.

3 Georges Vedel, « Le droit administratif peut-il rester indéfiniment jurisprudentiel ? », EDCE 1979-1980, n° 31,
p.31.

4 Le Conseil d’Etat a fortement promu le recours aux modes alternatifs de réglement des litiges en droit
administratif. V. par exemple deux interventions de Jean-Marc Sauvé : « Les modes amiables de réglement des
différends », discours prononcé le 24 juin 2016 pour l'ouverture des sixiémes Etats généraux du droit
administratif ; et « Développer la médiation en matiereadministrative », discours prononcé le 24 novembre 2016
ala Maison du Barreau. V. aussi : Conseil d'Etat, Section du rapport et des études, Régler autrement les conflits :
conciliation, transaction, arbitrage en matiére administrative, étude adoptée le 4 février 1993, Paris, La
Documentation francaise, 1993, 163 p.



Section 1— Définition de la médiation en droit administratif

2/ Uarticle L. 213-1 du code de justice administrative® donne une définition |égale de la médiation en
droit administratif: « La médiation régie par le présent chapitre s'entend de tout processus structure,
quelle qu'en soit la dénomination, parlequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenira un accord
en vue de la résolution amiable de leurs différends, avecl'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles

ou désigné, avec leur accord, par la juridiction. »

Pour autant, on ne saurait se contenter de cette définition. « Médiation » est un mot passe-partout,
qui en droit sert a désigner un grand nombre de pratiques, parfois homogenes, parfois hétérogenes.
Afin de déterminer précisément |’objet d’étude de ce mémoire (§ 4), il convient donc de déméler le
sensdoctrinal duterme (§ 1) de sonsens endroitfrancais (§ 2), et plus spécifiquement de son sens en

droit administratif (§ 3).
§ 1- La médiation au sens théorique : un phénomeéne social

3/ Dans son ouvrage intitulé La médiation, qui fait référence enlamatiére, laPr. Guillaume-Hofnung
cherche a déterminer ce qui fait I'unité de la notion. Revendiquant une méthode inductive, elle
commence pardresserune typologie des médiations, en distinguant entre « les médiations en dehors
de tout conflit et les médiations conflictuelles (les médiations de différences et les médiations de

différends) »®.

Les « médiations de différences » sont selon la Pr. Guillaume-Hofnung I’ensemble des interactions,
notamment langagiéres (le langage étant « le médiateur par excellence »), qui créent du lien social.
Cette définition renvoie au sens étymologique du mot, dérivé du latin medium, qui signifie « milieu,
moyen, moitié » : la médiation est la chose qui fait le pont entre plusieurs individus. Il n’y a dans ce
type de médiations aucune dimension conflictuelle. A I'inverse, celles qui sont appelées les
« médiations de différends » ont pour butde prévenirun conflitanaitre, ou de restaurerle lien sodal

lorsque celui-ci s’est distendu suite a un conflit.”

Selonlaconception qu’enretientlaPr. Guillaume-Hofnung, lamédiation n’est doncpas seulement un
mode alternatif de reglement des différends, ni méme un phénomene exclusivement juridique. Au
contraire, les médiations reposant sur des éléments juridiques représentent une sous-catégorie des

médiations de différends.

5 Créé parl’article5dela loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI®siécle.
6 Michéle Guillaume-Hofnung, La médiation, coll. « Que sais-je ? », PUF, 2015, 128 p., p. 68.
7 Ibid., p. 68-69.



4/ En s’appuyant sur cette typologie, la Pr. Guillaume-Hofnung dégage la définition suivante de la
notion: « Globalement, la médiation se définit avant tout comme un processus de communication
éthique reposant sur la responsabilité et 'autonomie des participants, dans lequel un tiers —impartial,
indépendant, neutre, avec la seule autorité que lui reconnaissent les médieurs — favorise par des
entretiens confidentiels I'établissement, le rétablissement du lien social, la prévention ou le réglement
dela situation en cause. llfaut entendre I'expression lien social au sens de ce quifait société, quelle que

soit la taille du groupe : la famille, 'entreprise, le voisinage... »®

Cette définition, pour large qu’elle soit, permet toutefois de distinguer la médiation, qui requiert
I'intervention d’untiers, de la conciliation et de la négociation, « qui peuvent [en] faire I'économie ».
Elle permet également deladistinguerdelajustice traditionnelle, car « mémesile juge peut rechercher
la conciliation jusqu’au dernier moment, la mission de la justice lui fait obligation de trancher » en
faveur de I’une ou I’autre des parties, tandis que le médiateur, qui ne dispose d’aucun pouvoir, peut

pousser ces derniéres a transiger.®

La Pr. Guillaume-Hofnung étoffe ensuite sa définitionen ajoutant quatre critéres d’identificationde la
médiation, tous liés al’existence ou alaqualité du tiers qui laconduit. Premierement, on I’adit, toute
médiation suppose I’«intervention d’un tiers » —or « tout troisieme n’est pas un tiers » et, « dans le
langagejuridique, I'extériorité constitue le signe distinctif du tiers », « doncsile troisiéme entretient un
lien juridique, de subordination ou de représentation (c’est le cas de I'avocat), avecl’un des médieurs,
il ne sera pas tiers ». Deuxiemement, « I’'indépendance du tiers ne peut s’apprécier in abstracto ».
Autrement dit, on ne peut s’arréter a I’examen de critéres préétablis pour déterminer si un tiers est
ou non indépendant; les critéres classiques (absence de subordination, de conflit d’intéréts, de lien
familial ou social, etc.) doivent étre complétés par une appréciation in concreto de la situation du tiers.
Troisiemement, le tiers doit étre neutre et impartial : le médiateur est un simple intermédiaire, un
facilitateur de dialogue, ce n’est pas lui qui propose des solutions aux parties ou les dissuade d’opter
pour certainesd’entre elles ; il ne favorise aucune des deux parties dans son action. Quatriemement,
le tiers ne dispose d’aucun pouvoirinstitutionnel : « Le médiateurn’a pas de pouvoir, mais une fonction

de garant éthique de la réalité de la communication ».1°

On peutainsiremarquer que laconception apremiere vue large du processus de médiation défendue
par la Pr. Guillaume-Hofnung se révele al’analyse trés stricte, au vu des qualités qu’elle attend du

médiateur. La Pr. Guillaume-Hofnung critique d’ailleurs beaucoup I’ utilisation, a ses yeux dévoyée, du

& Ibid., p. 70.
9 Ibid.
10 bjd., p. 71-75.



mot « médiation » pour désigner des processus qui ne répondent pas aux critéres d’identification

gu’elle a dégagés.
§ 2 — La médiation au sens du droit positif : un mode alternatif de reglement des différends

5/ La loi définitlamédiationde maniére quasimentidentique en droit civil et en droit administratif. En
droitcivil, I'article 21de laloin® 95-125 du 8 février 1995 relative al'organisation des juridictions eta
la procédure civile, pénale et administrative!! en donne la définition suivante : « La médiation régie
par le présent chapitre s'entend de tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination, par
lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs
différends, avecl'aide d'un tiers, le médiateur, choisipar elles ou désigné, avecleur accord, par le juge
saisi du litige. » En droitadministratif, I’article L. 213-1 du code de justice administrative précité, créé

en 2016, reprend presque mot pour mot!? cette définition.

6/ Ausens dudroit positif, lamédiation constitue donc un mode alternatif de reglement des différends
(alternatif par rapport a la justice traditionnelle), au méme titre que la conciliation, la transaction,
I’arbitrage, la procédure participative oule recours administratif. Sa comparaison avecchacun de ces

procédés (B), acommencer par la conciliation (A), permettra de déterminer ce qui fait sa spécificité.

A. Meédiation et conciliation

7/ En 2008, |I'Union européenne a adopté la directive n° 2008/52/CE du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matiére civile et commerciale, qui définit lamédiation en droit européen.
Au sens de l'article 3 a) de la directive, la médiation s’entend d’ « un processus structuré, quelle que
soit la maniere dontil est nomméou visé, dans lequel deux ou plusieurs parties a un litige tentent par
elles-mémes, volontairement, de parvenir a un accord sur la résolution de leur litige avec I'aide d’un
médiateur. Ce processus peut étre engagé par les parties, suggéré ou ordonné par une juridiction ou
prescrit par le droit d’un Etat membre. / [Cela] inclut la médiation menée parun juge qui n’est chargé
d’aucune procédure judiciaire ayant trait au litige en question. [Cela] exclut les tentatives faites parla
juridiction ou le juge saisi d’un litige pour résoudre celui-ci au cours de la procédure judiciaire relative
audit litige ». L'article 3 b) précise ensuite que le médiateur est un « tiers sollicité pour mener une
médiation avec efficacité, impartialité et compétence, quelle que soit 'appellation ou la profession de
ce tiers dans I'Etat membre concerné et quelle que soitla fagon dontil a été nommé pour mener ladite

médiation ou dont il a été chargé de la mener. »

11 Tel que modifié par I’article 1¢" de I’ordonnance n® 2011-1540 du 16 novembre 2011.
12 ’article L. 213-1 du code de justice administrative se termine de la sorte: « ... avec leur accord, par la
juridiction ».



Suite a I’adoption de la directive, le Conseil d’Etat a été saisi par le gouvernement pour fournir des
propositions surlamaniéere delatransposerendroitinterne. C'estainsiqu’en juillet 2010, I’ Assemblée
générale du Conseil d’Etat arendu un rapport intitulé Développer la médiation dans le cadre de I'Union

européenne'3, qui présente un grand intérét théorique.

8/ A I'occasion de la rédaction de ce rapport, le Conseil d’Etat s’est retrouvé confronté a une
« incertitude terminologique » majeure pesant, en droit francais, surlamédiation : faute de définition
légale, celle-ciétaiten effet trés souvent confondue avecla conciliation. La Pr. Guillaume-Hofnung, qui
a longtemps alerté sur I’absence de rigueur dans |'utilisation des deux notions, regrettait méme
I’existence de ce qu’elle appelait une « nébuleuse médiation-conciliation », qui s’insinuait avant 2010
jusque dans les écrits du Conseil d’Etat : « Dans un certain nombre de travaux, la médiation se voit
associée a la conciliation. L’impression d’équivalence nait [parfois] de 'emploiindifférencié des termes
[...] dans la méme phrase, parfois [de I'usage inexpliqué d’un trait d’union]. L’étude adoptée par
I'assemblée du Conseil d’Etat le 4 février 1993, Régler autrement les conflits (La Documentation
francaise, 1993), cumule tous ces signes, elle ajoute méme des guillemets pour encadrer le couple

« médiation-conciliation ». »**

C’estainsi que dans son rapport de 2010, le Conseil d’Etat a souhaité profiter de laconsécration de la
notion de médiation au niveau européen pour la clarifier en droit interne, en proposant la définition
suivante, assezfidele acelle retenue par ladirective : lamédiation est « un processus structuré, quelle
que soitla maniére dontil est nomméou visé, dans lequel deux ou plusieurs parties a un litige tentent
parelles-mémes, volontairement, de parvenir a un accord sur la résolution de leur litige avec I'aide d’un
médiateur ».*> Cette définition, qui préfigure trés clairement celle retenue par la suite en droit civil
comme en droit administratif,a permis au Conseil d’Etat, dans son rapport, de différencier |la médiation

de la conciliation selon trois criteres.

Premierement, alors que la médiation « émane de la volonté des seules parties d’y recourir et de
désigner d’un commun accord un tiers médiateur », en conciliation, « la présence d’un tiers n’est pas
obligatoire »*®. Deuxiémement, en médiation « ce tiers n’a aucun pouvoir ; il cherche a rapprocher les

points devue entre les parties, a rétablir un dialogue entre elles » ; « trouver des solutions au différend

13 Conseil d’Etat, Développer la médiation dans le cadre de I’'Union européenne, La Documentation francaise, 29
juillet 2011.

14 | g médiation, p.49-50.

15 Dossier de presse de I’étude, p. 11.

16 pévelopper la médiation dans le cadre de I'Union européenne, p. 23.

9



[...] est le réle des seules parties »'”. En conciliation, al’inverse, le tiers est au-dessus des parties.

Troisiéemement, « ce tiers est rémunéré »*8.

La définitionretenue parle Conseil d’Etat inclut doncdans le champ de la médiation divers mécanismes
en vigueur a la date du rapport: « la médiation conventionnelle » ; « la conciliation, « amiable » ou
« extrajudiciaire », [...] dés lors qu’elle est menée, non par les parties seules, mais avec 'aide d’un tiers,
le « conciliateur » » ; etla médiation « « suggérée ou ordonnée parune juridiction » avec/l’accord des
parties [...] mais sans jamais étre imposée aux parties ». A 'inverse, elle en exclut d’autres: « les
meédiations collectives dans lesquelles le médiateur doit rendre compte des résultats de sa mission a
I'autorité administrative ou politique » ; « I[es] conciliation[s] « judiciaire[s] » » prévues par les artides
21 et 127 a 131 du code de procédure civile ; et « la tentative préalable de conciliation (articles 830 a

835 et alinéa 2 de I'article 847 du code de procédure civile) »*°.

9/ Mais ce travail de clarification a trés vite présenté ses limites. Les critéres se sont révélés peu
pertinents?® et lamédiation, malgré une définition claire, a continué de souffrir d’une confusion avec
la conciliation en raison d’une proximité toujours trésimportante des deux processus. C’est ainsi que
I’ordonnance n°®2011-1540 du 16 novembre 2011, qui a unifié le régime des médiations de droit privé
(v.infra, n® 21), et la loi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI®
siécle, qui a créé la médiation administrative, ont en méme temps supprimé toute référence a la
conciliationdanslaloin®95-125 du 8 février 1995 et dans le code de justice administrative, pour faire
cesser une distinction « qui ne trouvait ni justification satisfaisante ni consistance véritable »*'. La

conciliation est morte, vive la médiation !

Et au-delade ladisparition de laconciliation qu’elleaentrainée, I’apparition d’une définitionclaire de
la médiation a permis de différencier rigoureusement ce processus des autres modes alternatifs de

reglement des différends (B).

B. Meédiation et autres modes alternatifs de réglement des différends

10/ L’article 2044 du code civil, visé par I’article L. 423-1 du code des relations entre le public et

I’administration, définit latransaction comme « un contrat par lequel les parties, par des concessions

17 1bid.

18 1pid.

19 Développer la médiation dans le cadre de I'Union européenne, p. 23-24.

20 Le droit positif actuel contredit par exemple le premier critére, celui de la volonté des parties d’entrer en
médiation, car des médiations préalables obligatoires sont actuellement expérimentées (v. infra, n° 17 et s.). |l
contredit également letroisieme, celui de la rémunération du médiateur : ce n’est pas nécessairementle cas en
matiére de médiationa l'initiativedu jugeadministratif, dans laquelle le juge « détermine s’il y a lieu [de] prévoir
la rémunération » du médiateur (art. L. 213-8, al. 1", CJA).

21 Xavier Domino, « Innovations : la médiation et I’action collective en droit administratif », RFDA 2017, p. 19.

10



réciproques, terminent une contestation née, ou préviennent une contestation a naitre. Ce contrat doit
étre rédigé par écrit. » Or contrairement a la médiation (et méme si, comme le note le Conseil d’Etat
dansson rapport, « [la transaction] peut étre I'issue d’un processus de médiation »?2) latransaction ne
requiert paslaprésenced’untiers,elle « fait obstacle a I'introduction ou a la poursuite entre les parties
d'uneaction en justice ayant le méme objet » (art. 2052 c. civ.), et elle exige queles parties consentent
a des concessions réciproques. Ces différences sont d’ailleurs au coeur d’une distinction opérée par
une partie de lajurisprudence entreles transactions et les accords issus de médiations, sur laquelle on
reviendra (v. infra, n° 43 et s.). Qui plus est, on pourrait souligner le fait que la transaction est un

contrat, alors que la médiation est un processus.

11/ 'arbitrage estrégiparles articles 1442 et suivants du code de procédure civile, 2060 du code civil,
L. 432-1 du code des relations entre le public et I'administration et L. 311-6 du code de justice
administrative. Il fait certes intervenirun ou plusieurs tiers pourlarésolution d’un différend, maisces
tiers exercent une « mission de nature juridictionnelle [...] qui s’achéve par une sentence, laquelle
s’impose aux parties et revét un caractere quasi juridictionnel »*3. Autrement dit, contrairement a la
médiation, I’arbitrage n’est pas un processus amiable mais un processus juridictionnel (ou quasi

juridictionnel) de réglement des différends.

12/ Le recours administratif, qui peut étre gracieux, hiérarchique ou préalable obligatoire, est défini
par |'article L. 410-1 du code desrelations entre le publicet I’administration comme « la réclamation
adressée a l'administration en vue de régler un différend né d'une décision administrative ». |l se
distingue aisément de la médiation par deux éléments : premierement, il se limite a la contestation
d’une décision administrative, alors que la médiation s’applique a n’importe quel type de litige (elle
peuts’appliquer en matiére contractuelle parexemple) ; deuxiemement, alors que lamédiationplace
les parties sur un terrain d’égalité pour leur permettre de parvenir a un accord amiable, le recours
administratif est un procédé vertical : une demande est formulée aupres de I’administration, qui se

prononce seule et rend une décision administrative susceptible de recours.

13/ Il reste enfin un mode alternatif de réglement des conflits relativement méconnu a distinguer de
la médiation :la procédure participative, prévue parle code civil mais ouverte aux personnes privées
comme aux personnes publigues. Ce mécanisme est encadré par une « convention de procédure
participative », définie parl’article 2062 du code civil comme la « convention parlaquelle les parties a
un différend s'engagent a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution amiable de leur

différend ou a la mise en état de leur litige », sachant que « [c]ette convention est conclue pour une

22 pjd., p. 24.
23 Ipjd.

11



durée déterminée. » Comme celui issu d’une médiation, I’accord issu d’une procédure participative
peut étre homologué par le juge (art. 2066, al. 1¢, c. civ.). La différence majeure entre les deux
processus tient toutefois a une chose : la procédure participative doit étre formalisée par un contrat
écrit signé en présence d’un avocat (art. 2064 c. civ.) et, « tant qu’elle est en cours », elle « rend
irrecevable tout recours au juge pour qu’ilstatue sur le litige » (art. 2065 c. civ.), tandis que la médiation
estun processusrelativementinformel qui peut étre interrompu atout moment par I’'une des parties

pour entamer une action contentieuse.

Maintenant qu’on cerne assez bien ce aquoi renvoie, et ce dont se distingue, le concept de médiation
en droit positif francais, il est temps de s’intéresser a ce a quoi il renvoie précisément en droit

administratif (§ 3).

§ 3— La médiation au sens du droit administratif

14/ Selon la conception qu’on en retient, le terme « médiation administrative » peut désigner soit
uniguement lesmédiations viséesparlesarticles L. 213-1 et suivants du code de justice administrative,
c’est-a-dire cellesdanslesquelles le médiateur est désigné parles parties ou, avec leur accord, par le
juge administratif, soit un spectre plus large de processus structurés regroupant non seulement les
médiations viséesparle code dejustice administrative, mais aussilesmédiations ditesinstitutionnelles
(A). En outre, une difficulté surgit s’agissant de la médiation préalable obligatoire (B), qui est
actuellement expérimentée dans plusieurs branches du droit administratif (mais aussi dans certaines
branches du droit privé). Son caractére obligatoire ne lafait-elle pas sortir du champ de la médiation,

dont I'esprit originel est d’accorder une primauté a la volonté des parties d’y recourir ?

A. Meédiation et caractere institutionnel

15/ Il existe de nombreux médiateurs dits institutionnels, dont |le statut pose question.

Dans un rapport de juillet 2019%* commandé par I’Assemblée nationale, France Stratégie identifie et
analyse les dispositifs existants de « médiation » entre citoyens et administrations. Ces dispositifs se
sont développés de maniére erratique a partir de 1973 — année de création du Médiateur de la
République (remplacé en 2008 par le Défenseur des droits dont les fonctions, plus larges, sont
énumeérées parl’article 71-1de la Constitution) —, sans statut ou objectifs communs prédéfinis, jusqu’a

former des « archipels de la médiation »2°.

24 France Stratégie (Daniel Agacinski, Louise Cadin), Médiation accomplie ? Discours et pratiques de la médiation

entre citoyens et administrations, 2 juillet 2019.
25 Ibid., p. 25.
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Le rapport de France Stratégie recense cing catégories de « médiation citoyens-administration »*¢, ou

médiation institutionnelle :

- lapremiére catégorie comprend uniquementle trés singulier Défenseur des droits, « autorité
constitutionnelle indépendante »* a compétence nationale et générale.

- laseconde comprend les « médiateurs relevant de I'Etat ou de ses opérateurs nationaux, créés
paruneloiouparundécret » : médiateurs de ministéres —comme le médiateur des ministéres
économiques et financiers —ou d’agences —comme le médiateur de Péle Emploi.

- la troisieme regroupe les « médiateurs des différentes branches de la sécurité sociale,
désormais reconnus par la loi »*® . médiateurs des caisses d’allocations familiales ou des
caisses de retraite du régime général par exemple.

- laquatrieme regroupe les médiateurs des collectivités territoriales, aussi appelés médiateurs
territoriaux, désormais eux aussi reconnus par la loi?°.

- lacinquieme regroupe les médiateurs d’établissements publics, « parexemple hospitaliers ou

universitaires ».

Une partie de ces médiateurs appartiennent par ailleurs au « Club des Médiateurs de Services au
Public», qui réunit péle-méle des médiateurs de la consommation, d’administrations, d’entreprises
publiques et de collectivités en charge de services au public, comme le Médiateur de I’Autorité des
marchés financiers,le Médiateur de laRégion Tle-de-France, le Médiateur des Ministéres Economiques
et Financiers ou le Médiateur National de Péle Emploi3°. Ils sont signataires de la Charte du Club des

Médiateurs de Services au Public, un dispositif de droit souple qui encadre leurs fonctions.

16/ Le probléme posé par ces acteurs institutionnels est le suivant : leurs missions, qui sont souvent
légalement ou réglementairement qualifiées de missions de médiation, appartiennent-elles vraiment

au champ de la médiation ? Pour le déterminer, il faut les analyser dans le détail.

Le Défenseurdesdroits, danslaplupart des cas, n’est certainement pas un médiateur, quelle que soit

ladéfinition delamédiationque I’on retienne. |l peut se saisir d’office3! et transmettre une réclamation

26 |bjd., p. 46.

27 Article 2 de la loi organique n®2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.

28 |’article 34 de laloin®2018-1727 du 10 ao(it 2018 pour un Etat au serviced’une société de confiancea créé
I’article L. 217-7-1 du code de la sécurité sociale, qui encadre les médiations en matiére de sécurité sociale.

23 ’article 81 de la loi n° 2019-1461 du 27 décembre 2019 relative a I'engagement dans la vie localeet ala
proximité de I'action publique a créé |'articleL. 1112-24 du code général des collectivités territoriales, qui
encadre les attributions des « médiateurs » territoriaux.

30 Liste compléte disponible a I’adresse suivante : https://clubdesmediateurs.fr/#homelist.

31 Alinéa 2 de l’article 71-1 de |a Constitution et article 4, alinéa 3, de la loi organique n®2011-333 du 29 mars
2011 relative au Défenseur des droits.
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a une autre autorité indépendante3®?; sa saisine est gratuite et « n’interrompt ni ne suspend par elle-
méme les délais de prescription des actions en matiere civile, administrative ou pénale, non plus que
ceux relatifs a I'exercice de recours administratifs ou contentieux »33; il n’est pas neutre, puisque sa
mission est de protéger les droits et libertés et non de faciliter la communication entre les parties ;
enfin et surtout il dispose de trés nombreux pouvoirs qui le placent dans un rapport vertical avec les
parties: il dispose parexemple d’un pouvoird’instruction et peut « demander des explications a toute
personne physique ou morale mise en cause devant lui », qui est alors « tenufe] de répondre [a ces]

demandes », ou « entendre toute personne dont le concours lui parait utile »3*.

Toutefois, il existe un casdans lequelle statut du Défenseur des droits pose question : d’aprés|’artide
26 de laloi organiquen®2011-333, celui-ci peut « procéder a la résolutionamiable des différends portés

a sa connaissance, par voie de médiation. » Mais de quelle médiation parle-t-onici ?

En fait, le probléme commun a tous les « médiateurs » institutionnels, dont le Défenseur des droits
exercant sa mission de « médiation », réside dans ce que, bien que leur nomination et I’exerdce de
leurs fonctions soient assortis de nombreuses garanties d’indépendance vis-a-vis de leur secteur
d’activités, ils ne sont pas choisis conjointement par les parties, ni avec leur accord, mais désignés
d’office dans chacun des litiges qui peuvent survenir dans ledit secteur d’activités. Cest
particulierement frappant chez les médiateurs territoriaux : la loi dispose expressément que leur
création, leur champ de compétences, les moyens mis a leur disposition et la durée de leur mandat

sont fixés par une délibération de I’organe délibérant de la collectivité territoriale3>.

La question de savoirsiles missions des médiateurs institutionnels peuvent ou non étre qualifiées de
missions de médiation dépend doncde la définition delamédiation choisie. La définition de la directive
n° 2008/52/CE et celle du Conseil d’Etat dans son rapport de 2010 sontindifférentes alamaniére dont
est désigné le médiateur, mais elles accordent une grande importance a la volonté des parties de
recourir a la médiation : ainsi, elles laissent a penser que la médiation institutionnelle est une forme
de médiation, a condition toutefois que le processus ne soit pas contraint. A l'inverse, la définition de
la Pr. Guillaume-Hofnung exclut ce type de processus du champ de la médiation, notamment dans la
mesure ol elle fait de la liberté de choix du médiateur par les parties et de I'indépendance de ce

dernier des critéres d’identification de la médiation®®. Quant a la définition Iégale du code de justice

32 Article 9 de la loi organique n®2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.

33 Article 6, alinéas 1¢ et 3, de la loi organique n°2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.
34 Article 18 de la loi organique n®2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.

35 Article L. 1112-24, alinéas 1° et 2, du code général des collectivités territoriales.

36 |3 Pr. Guillaume-Hofnung dénie expressément la qualité de médiateur a tout médiateur institutionnel, pour
trois raisons : « La plupart [...] ne sont ni tiers, ni indépendants, nisans pouvoir » ; « La plupart [...] ont pourunque
mission la conciliation » ; « La plupart [...] n’utilisent pas le processus de médiation » mais une procédure définie
par un texte (v. La médiation, p. 110-111).
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administrative, elle semble dans un certain sensinclure la médiationinstitutionnelle, puisqu’elle vise
tous les processus structurés, « quelle qu’en soit la dénomination » (art. L. 213-1 CJA), mais I’exclure
dansun autre sens, puisqu’elle requiert que le médiateur soit un « tiers » (idem) impartial, compétent
et diligent (art. L. 213-2 CJA); en réalité, les mécanismes de médiation institutionnelle sont souvent
prévus par des textes spéciaux, qui ne renvoient en aucun cas au code de justice administrative,
certains excluant méme expressément son application3’, et on peutdoncconsidérer que lamédiation
institutionnelle n’entre pas dans la définitionlégale du code de justice administrative, ou du moins pas
de maniére absolue. Une telle divergence selon les définitions peut également étre constatée en

matiere de médiation préalable obligatoire (B).

B. Meédiation et caractere obligatoire

17/ Uarticle 5, paragraphe 1V, de laloi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la
justice du XXI® sieécle a ouvert la possibilité, pour certains litiges de la fonction publique et certains
litiges sociaux, d’expérimenter une procédure de médiation préalable obligatoire avant tout recours
contentieux, apeined’irrecevabilité du recours38. Cette disposition a été utilisée parle décretn® 2018-
101 du 16 février 2018, qui rend I’expérimentation applicable entre le 1* avril 2018 etle 18 novembre
2020 ; les procédures de médiation préalable obligatoire concernées doivent étre effectuées

conformément aux dispositions des articles L. 213-1 et suivants du code de justice administrative3®.

18/ Or, au-delades réserves qu’on pourrait formulersur|’efficacité et I’opportunité d’une telle mesure
(v. infra n° 32), se pose la question plus fondamentale de la compatibilité de la médiation et de

I’obligatoriété.

Les définitions de I’'Union européenne et du rapport du Conseil d’Etat s’opposent en effet frontalement
a I'idée d’'une médiation obligatoire, puisqu’elles requiérent que le processus soit mis en place
« volontairement » par les parties. S’agissant de la définition légale, elle semble quant a elle
suffisamment souple pour inclure la médiation obligatoire. L'article L. 213-5, alinéa 6, du code de
justice administrative prévoit d’ailleurs expressément que, dans cette hypothése, la médiation

présente un caractére gratuit. Enfin, et bien que la Pr. Guillaume-Hofnung soit opposée a titre

37 article L. 1112-24 du code général des collectivités territoriales relatif aux médiateurs territoriaux dispose
que les collectivités territoriales peuvent instituer de tels médiateurs « [slans préjudice des dispositifs de
médiation existants ».

38 |3 loi ouvre également en son article 7 la possibilité d’expérimenter |la médiation préalable obligatoire dans
certains contentieux familiaux de droit privé.

39 Article 3 du décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant expérimentation d’une procédure de médiation
préalable obligatoire en matiére de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux.
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personnel a la médiation préalable obligatoire, sa définition qui met I’accent sur les qualités du tiers

ne nie pas d’office la qualité de médiation a un processus qui serait obligatoire.
§ 4— La médiation au sens de ce mémoire

19/ On I’aura compris, la médiation est un processus complexe, aux critéres d’identification flous et
discutés. Il apparait donc nécessaire d’en retenir dés maintenant une définition unique, parmi les
nombreuses qui ont été avancées, sur laquelle on pourra s’appuyer pour mener des réflexions plus

approfondies sur le sujet.

Afin d’échapper aux difficultés théoriques que soulévent la diversité et I’éclatement des médiateurs
institutionnels, de garantir une certaine unité dans les développements avenir, et de disserter dans le
confortrelatif qu’apportel’étude du droit positif, on choisirade s’entenirala définition Iégale donnée
par l'article L. 213-1 du code de justice administrative. Pour rappel, cetarticle dispose : « La médiation
régie parle présent chapitre s'entend de tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination,
parlequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de
leurs différends, avecl'aide d'un tiers, le médiateur, choisipar elles ou désigné, avecleur accord, parla
juridiction. » Telle estdoncla définition alaquelle on se référera implicitement lorsqu’on mentionnera
dans ce mémoire la « médiation administrative », la « médiation au sens du droit administratif », ou
méme simplement, dans les deux chapitres a venir, la « médiation ». Mais avant d’étudier le régime
juridique de la médiation administrative, il convient d’en exposer |’histoire (section 2) et les enjeux

(section 3).

Section 2 — Histoire de la médiation en droit administratif

20/ La médiation administrative ainsi entendue est le fruit d’'une longue maturation juridique. D’une
part et comme on a pu le voir, des mécanismes de médiation, sur lesquels il convient a présent de
s’attarder, existaienten droit privé bien avant la création des articles L. 213-1 et suivants du code de
justice administrative (§ 1). D’autre part, la médiation n’est pas apparue en droit administratif sous sa

forme actuelle (§ 2).

§ 1 - La médiation, un mécanisme originaire du droit privé

21/ Les origines de la médiation sont a chercher dans le droit privé, et plus précisément dans le
chapitre I* dutitre Il de laloin®95-125 du 8 février 1995. Le titre originel du chapitre, « La conciliation
et la médiation judiciaires », témoigne de la confusion qui existait et qui existe parfois toujours entre

les concepts de conciliation et de médiation.
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L'article 21 de laloi n®95-125, dans sesversions envigueurde 1995 a 2011, autorisaitle juge judiciaire
a « désigner unetierce personne|...] pour procéder : / 1° Soit aux tentatives préalables de conciliation
prescrites parla loi [...] ; / 2° Soit @ une médiation [...] pour tenter de parvenir a un accord entre les
parties ». Le texte ne donnait toutefois aucune définition de la médiation. C’est le décret n®96-652 du
22 juillet 1996 qui s’en estimplicitement chargé, en créant un titre VI bis sur « La médiation » dansle
livre I* du code de procédure civile. Cetitre (devenu chapitrell du titre V) s’ouvrait en effet sur I’artide
131-1, encore envigueur, dontl’alinéa 1* dispose : « Le juge saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli
l'accord des parties, désigner une tierce personne afin d'entendre les parties et de confronter leurs

points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit quiles oppose. »

L'outil, al’époque confiéau juge judiciaire, ne préjugeait et ne préjugetoujours en rien des médiations
civiles conventionnelles qui peuvent étre menées par les parties sans son intervention. Mais il a fallu
attendre la transposition de la directive n° 2008/52/CE pour que ces médiations conventionnelles
soientencadrées parlaloi. C’estle Conseil d’Etat qui, dans son rapport de 2010 précité, a proposé de
profiterde cette transposition pourfixeren droit privé le régime de lamédiation conventionnelle, en
ajoutant un article 26-1 a la loi n® 95-125 et un titre VI ter au code de procédure civile?. Le
gouvernement atoutefois souhaité allerau-dela de cette consécration a minima et, par I’ordonnance
de transposition (ordonnance n®2011-1540 du 16 novembre 2011), a préféré refondre complétement
le régime de la médiation civile, en I'unifiant aux articles 21 et suivants de la loi n® 95-125. Toute
référence alaconciliation aalorsdisparu: le chapitre y relatif de laloi n® 95-125 s’intitule depuis « La
médiation ». Quanta l'article 21, qui a alors pris sa forme actuelle, il prévoit désormais non seulement

les médiations civiles décidées par les parties mais aussi celles initiées par le juge.

§ 2 — Le développement de la médiation en droit administratif

22/ La médiation administrative, quis’est développée avecun légerretard par rapport a la médiation
civile,s’enestfortementinspirée. C'estainsi que, jusqu’au début desannées 2010, seule la « mission
de conciliation »** confiée au juge administratif (en 1986 aux tribunaux administratifs*?, en 2011 aux
cours administratives d’appel*®) — bien aprés qu’on I’avait confiée au juge judiciaire** — a semblé

intéresser les décideurs publics. Or, d’aprés Hélene Masse-Dessen et Elsa Costa, cette mission de

40 Développer la médiation dans le cadre de I’'Union européenne, p. 52.

41y, surce sujet : Jean-Marc Le Gars, « La juridiction administrativesaisie par la médiation ? », AJDA 2016, n° 40,
p.2272.

42 Article L. 3 du code des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, créé par I’article 22 de la loi
n°86-14 du 6janvier 1986.L'articleL. 3 a ensuite été codifiéal’articleL. 211-4 du code de justiceadministrative.
43 Article L. 211-4 du code de justice administratif, tel que modifié par I’article 49 dela loi n°2011-1862 du 13
décembre 2011.

44 Article 21 du code de procédure civile, codifié par ledécret n° 75-1123 du 12 mai 1975 instituant un nouveau
code de procédure civile.
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conciliation n’apas connuun grand succes : « les hypotheses de conciliation n'ont pas fleuriau sein des
juridictions. La jurisprudence selon laquelle la décision parlaquelle une juridiction administr ative refuse
d'exercer une mission de conciliation n'a pas un caractére juridictionnel mais constitue une décision
administrative insusceptible de recours (CE 1¢ aolt 2012, n°358157, SNCF, Lebon T. ; AJDA 2012. 1557)

n'a pas incité a aller au-dela. »*

23/ Ainsi, c’est la directive n® 2008/52/CE qui, de méme qu’elle a donné un second souffle a la

médiation en droit civil, a permis I’émergence de la médiation en droit administratif.

D’aprésson article premier, cette directive avocation a s’appliquer, « dans les litiges transfrontaliers,
aux matiéres civiles et commerciales, a I'exception des droits et obligations dont les parties ne peuvent
disposeren vertu de la législation pertinente applicable. Elle ne s’applique notamment ni aux matieres
fiscale, douaniére ou administrative, ni a la responsabilité de I'Etat pour des actes ou des omissions

commis dans l'exercice de la puissance publique ».

A premiére vue, la directive semble donc exclure d’elle-méme son application en droit administratif,
puisqu’elle prévoit uniquement la possibilité de recourir a des médiations transfrontalieres dans les
matiéres civiles et commerciales. Mais dans son rapport de 2010, le Conseil d’Etat remarque que la
notion de matiére civile et commerciale est une « notion autonome du droit de I'Union européenne »,
dont la Cour de justice de I’Union européenne retient une « conception extensive »*®; quant a la
matiére administrative, bien qu’elle soit expressément exclue du champ d’application de la directive,
c’estune matiére dontla Cour de justice ainversement une conception « restrictive » : elle « doit étre
comprise comme I'ensemble des domaines de I'action administrative ol I'autorité publique agit en
mettant en ceuvre des prérogatives de puissance publique ».*” Le Conseil d’Etat en conclut que, en
réalité, les domaines du droit administratif ou trouverait a s’appliquer la médiation transfrontaliére
européenne « couvrent des pans entiers de I'action administrative non régalienne : marchés publics,
délégations de service public, contrats de partenariat, responsabilité a I'occasion des dommages de

travaux publics, responsabilité hospitaliere... »*®

En conséquence, il préconise la création d’'un dispositif de médiation dans le code de justice
administrative. Le Conseil d’Etat se montre d’ailleurs volontariste, puisqu’il propose de ne pas se
borner a instituer ce dispositif uniquement en matiére de litiges transfrontaliers. Au contraire, il

recommande I’adoption de dispositions générales permettant aux parties a tout différend de nature

45 Héléne Masse-Dessen, Elsa Costa, « La médiation devant les juridictions administratives aujourd’hui » AJDA
2019, p. 2158.

46 Développer la médiation dans le cadre de I’'Union européenne, p. 27.

47 Ipid., p. 28.

48 Ipid., p. 31.
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administrative, sauf ceux dans lesquels sont mises en ceuvre des prérogatives de puissance publique,
de recourird’elles-mémes ou sur proposition du juge a la médiation. Puis il expose dans le détail, sur

plusieurs pages, le régime qui pourrait encadrer ladite médiation*°*°,

Mais le gouvernement décide de ne pas suivre les recommandations du Conseil d’Etat : I’ordonnance
n° 2011-1540 du 16 novembre 2011, qui transpose ladirective, se contentede créerlesarticlesL. 771-
3 a L. 771-3-2 du code de justice administrative, applicables non pas a tous les litiges administratifs
mais aux seuls différends transfrontaliers. Preuve supplémentaire de I'intention du gouvernement de
ne pas élargir le dispositif a I’'ensemble du droit administratif, ces articles ne créent d’ailleurs pas de
régime particulier pour les médiations administratives : ils procédent a un simple renvoi aux articles

21 et 21-2 3 21-4 de laloi n® 95-125 du 8 février 1995, applicables aux médiations de droit privé.

Ces dispositions du code de justice administrative sur la médiation transfrontaliére, qui n’ont
probablementjamais connu d’application concrete®?, sontles premiéres a avoirreconnu la possibilité

pour des autorités administratives de recourir a la médiation.

24/ Elles ont toutefois été rapidement abrogées par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de lajustice du XXI¢siecle, quilesaremplacées, aux articles L. 213-1 et suivants du code
de justice administrative, parun dispositif général de médiation administrative assez semblable a celui
promu par le Conseil d’Etat dans son rapport de 2010. Dans le méme temps, la loi a supprimé toute
référence ala conciliation dansle code de justice administrative, afin de faire cesserla confusion qui
régnaitentre les deux notions (v.supra,n°7ets.). C'estainsi que lamédiation administrative a pris sa

forme actuelle.

Section 3 — Enjeux de la médiation en droit administratif

25/ Lesenjeux de lamédiation administrative sont multiples, carle recours au processus présente un
certain nombre d’intéréts, qui poussent a sa généralisation (§ 1), mais aussi un certain nombre de

risques, qui commandent une certaine retenue dans son développement (§ 2).

§ 1— Lesintéréts de la médiation administrative

26/ 1l existe trois intéréts majeurs a la médiation administrative, tous en lien avec les principes

d’accessibilité et d’efficacité du service public.

49 Ibjd., p. 53-59.

50 C’est d’ailleurs ens’appuyantsur cerapport que Mmes Masse-Dessen et Costa ont pu trés justement souligner
le « réle moteur » qu’a joué le Conseil d’Etat dans le développement de la médiation administrative. V. « La
médiation devant les juridictions administratives aujourd’hui », précité.

51 C’est I'opinion qu’émettent Mmes Masse-Dessen et Costa dans leur article (ibid.).
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27/ Le premierintérét, particulierement mis en avant dans les discours des responsables publics, est
la pacification sociale. On peut par exemple citer un mot du vice-président du Conseil d’Etat Bruno
Lasserre, trés éloquentsurle sujet: « Il s’agit surtout [avecla médiation] de pacifier le reglement des
litiges et de donner la priorité au dialogue. / En permettant aux parties de construire elles-mémes la
solution a leur litige, en leur donnant la possibilité d’échanger librement mais de maniére structurée,
en toute confidentialité et avec I'aide d’un tiers, neutre, impartial et indépendant, la médiation offre
une véritable alternative au procés. Attention, il ne s’agit pas d’un ersatz, ni d’une réponse dégradeée,
mais d’une réponse sur mesure, pensée et acceptée par les parties elles-mémes. Une réponse qui est
aussiplus rapide, plus durable et moins onéreuse. Il n’y a en médiation que des gagnants. Gagnants
lorsqu’un accord est trouvé, certes. Mais gagnants également lorsque la médiation permet, méme en
I'absence de modification de la position de I'administration, de circonscrire le litige, de faire

comprendre et accepter la décision prise et de renouer le lien rompu entre les parties. »>?

28/ Le second intérét est de désengorger les juridictions administratives, en orientant vers la
médiation les conflits afaible intérétjuridictionnel. Bruno Lasserre I’avoue d’ailleurs a demi-mot juste
avant de disserter longuement sur I’objectif de pacification sociale : « Il ne s’agit pas tant, par le
développement de la médiation, de désencombrer les prétoires, encore que les litiges susceptibles de
relever de la médiation se comptent par milliers, notamment en matiere fiscale et sociale, de marchés

publics, de fonction publique ou encore d’urbanisme et d’environnement. »>3

29/ Le troisiéme intérét est de permettre une meilleure écoute et une meilleure prise en charge des
réclamations des administrés. Cet objectif est lié a celui de pacification sociale. Dans son rapport de
2019, France Stratégie cite les résultats d’'une enquéte® menée « aupreés de plus de 2 500 citoyens,
principalement britanniques et allemands [...], ayant eu recours aux services des ombudsmans de leurs
pays »°%. Les ombudsmans sont des médiateurs institutionnels, dontlafonctionest comparable a celle
du Défenseur des droits en France (a quelgues nuances pres), et ils ne font donc pas partie du
périmetre de lamédiation administrative telle qu’on I’a définie. Mais I’ étude citée par France Stratégie
permet tout de méme de se rendre compte des attentes des citoyens en matiére de médiation avec

I’administration.

52 Mot de Bruno Lasserre, vice-président du Conseil d’Etat, in « Dossier du participant », Premiéres assises
nationales de la médiation administrative, 18 novembre 2019, p. 1. Téléchargeable a I’adresse suivante :
https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/premieres-assises-nationales-de-la-mediation-administrative.
53 Ibid.

54 Naomi Creutzfeld, « Whatdo we expect of ombudsmen? Narratives of everyday engagement with the informal
justice system in Germany and the UK », International Journal of Law in Context, 12(4), 2016, p. 437.

35 Médiation accomplie ? ..., p. 65-66.
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Les auteurs du rapport notentd’abord que les citoyens qui ont saisi leur ombudsman pour contester
un acte de I"'administration « expriment le souhait que leur cas puisse contribuer a I'amélioration
durable, au bénéfice de tous, du fonctionnement du service public ». Puis, a partir des résultats de

I’enquéte, ils classent les attentes des citoyens vis-a-vis des médiateurs en quatre grands types :

« ceux qui attendent un « interprete », pour les aider a déméler la situation et d’abord a

comprendre ce que I'administration leur dit ou leur demande » ;

-« ceux qui attendent un « défenseur » (advocate), pour remettre a égalité les forces des deux
parties en conflit et faire entendre raison a 'administration » ;

-« ceux qui attendent un « allié » (ally) qui, sans adopter le méme formalisme que I'avocat, va
accompagner lerequérant dans sa démarche a I'encontre de 'administration, le rassurer et le
conseiller » ;

- «ceux qui attendent un « levier » (instrument), pour débloquer les portes fermées, qui

comptent sur les prérogatives et l'autorité de [linstitution de I'ombudsman pour que

I'administration réponde enfin aux questions auxquelles elle ne répondait plus. »°®

La figure de I'allié n’est certes pas compatible avec la fonction du médiateur non institutionnel, qui
doitdemeurerimpartial ; lase trouve lalimite de latransposition de cette étude au cas de la médiation
administrative (encore qu’on puisse aisément supposer que certains citoyens acceptent d’entrer en
médiation conventionnelledans|’espoir—enthéorie vain—de trouver un allié dansle médiateur). Les
autres attentes des citoyens sont toutefois parfaitement compatibles avec ce type de médiation, et on
peut remarquer qu’elles tendent toutes, notamment la derniére, a permettre a I’administré d’attirer

I’attention de I’administration.

30/ Cestrois grands objectifs —pacification sociale, désengorgement des prétoireset meilleure écoute
du citoyen parl’administration —sont a priorilouables, etils sont répétés avecforce conviction parles
promoteurs de la médiation administrative, qui ne connaissent pour l'instant que peu de
contradicteurs. Mais I’absence d’opposition ne doit pas laisser croire que laconduite du processus de
médiation estexemptede toutrisque. Il est naturel que, lorsde I’émergenced’'un phénomene, regne
un relatif consensus surson utilité, carn’en parlent alors que ceux qui s’en sont saisis, et ne s’ensont
saisis que ceux qui y croyaient. Il semble donc d’une importance capitale de contrebalancer cette
présentation favorable en prétant, dés maintenant, une attention toute particuliére aux premieres

mises en garde exprimées contre le développement de la médiation administrative (§ 2).

56 Ibid., p. 66.
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§ 2 — Les dangers de la médiation administrative

31/ Deux textes jettent les bases d’un discours critique surlamédiation : le premier est un chapitre de
I’ouvrage de la Pr. Guillaume-Hofnung, intitulé « Les dangers de la médiation »*7 ; le second est un
discours du Défenseur des droits Jacques Toubon, tenu lors des premieres assises nationales de la
médiation administrative®®. Si nil’'une nil’autre ne s’opposent frontalement au développementde la
médiation (la Pr. Guillaume-Hofnung en estmémel’une des plus grandespromotrices), ils s’accordent
sur un point: ce développement ne doit pas se faire de maniéere anarchique, il doit étre pensé et guidé

par les pouvoirs publics de maniéere a éviter que le reméde ne se transforme en mal.

32/ Le premier danger majeur pointé par la Pr. Guillaume-Hofnung est celui d’'une entre-destruction
de lajustice etde la médiation. Selonelle, lajustice doit veillera demeurer étatique, institutionnelle,
souveraine, et la médiation a demeurer informelle, sans quoi elles risquentde se discréditer I'une
I’autre. Linitiative du juge, quireprésente I’Etat, est souvent essentielle pour permettre ala médiation
d’exister, maisil faut éviter que les médiateurs ne soient percus comme des émanations de |I’autorité
étatique. Cette mise en garde écrite par la Pr. Guillaume-Hofnung avant la création de la médiation
administrative luiest tout particulierement applicable : sil’administré ale sentimentque le médiateur
est dépéché par I’Etat pour le décourager d’agir contre I’administration, I’objectif de pacification
sociale poursuivi par la médiation risque d’en patir assez largement. Cette sombre perspective
constitue d’ailleurs un argument trés fort contre la généralisation de la médiation préalable

obligatoire. La force de la médiation réside peut-étre dans son caractére volontaire.

33/ Dans le méme esprit, la Pr. Guillaume-Hofnung craint la création a terme d’un service public de
médiation qui ferait du médiateur un fonctionnaire. D’apres I’acception stricte qu’elle retient de la
notion de tiers, un tel médiateur-fonctionnaire, « faisant partie de I'administration, ne pourra jamais
étre médiateur entre un particulier et celle-ci. Par définition, les fonctionnaires ne sont pas des tiers,
mais des parties prenantes dans les relations administrations/administrés. lls peuvent étre animés d’un
souci de compromis, de conciliation, d’humanisation, de communication optimum, mais la médiation
leur est statutairement impossible. »*° On ne saurait toutefois reproduire ces propos sans les nuancer.
La conception du tiers que retient la Pr. Guillaume-Hofnung semble ala réflexion trop stricte. Si le
simple fait d’étrefonctionnaire suffit a disqualifier un médiateur pour toute médiation impliquant une
administration, en raison d’un obscur et lointain lien avec celle-ci, alors inversement on pourrait

disqualifier pour la méme raison un médiateur du simple fait qu’il appartient a la société civile, en

57 La médiation, p.109-123.

58 Jacques Toubon, « Défenseur des droits : Quelles relations entre le Défenseur des droits et les médiateurs
institutionnels ? ». Discours vidéo disponible a I’adresse suivante : https://vimeo.com/380486521.

59 la médiation, p.117.
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raisond’un obscur et lointain lien avecl’administré appartenantala méme société civile (sans parler
delasituation oul’administré sollicitant une mission de médiation serait lui-méme un fonctionnaire).
La créationd’unservice publicde lamédiation peut toutefois étre crainte pourlaraison déja évoquée
gu’il serait contre-productif, au regard de I’objectif de pacification sociale, que les médiés percoivent

les médiateurs comme des émanations de I’Etat.

34/ Le Défenseur desdroits Toubon, n’étant pas un promoteur de lamédiation, se montre quant a lui
plusincisif. Ets’il exprime dans son discours ses doutes surle développement « tous azimuts »*°de la
médiation institutionnelle, ses arguments sont tout a fait transposablesau débat sur le développement
de la médiation conventionnelle. Constatant « l'intérét des pouvoirs publics a limiter 'encombrement
des prétoires et les délais des procédures », ainsi que la « volonté de pallier la suppression des guichets
et des humains dans les services publics », il rappelle que le développement de la médiation doit « étre
tourné vers les usagers, avoir pour objectif le service des usagers, y compris les plus précaires, et
constituer aussiun véritable projet de modernisation de 'administration et des services publics, et pas
seulementen quelque sorte une commodité ou une facilité pourles pouvoirs publics d’un cété et pour
les particuliers de 'autre »®*. Négativement, le Défenseur des droits met donc en garde contre la
tentation, que pourraient avoir les décideurs publics, d’équilibrer les déficiences causées par la
fermeture des guichets dans les services publics par un recours accru a la médiation. Si la médiation
administrative est pensée comme un palliatif, plutét que comme un outil supplémentaire destiné a
améliorerlaqualité des services administratifs, son développementauraun effet nul sur la paix et la
cohésionsociales. Autrementdit, I’accent mis surlaguérison ne doit pas faire oublier|’importance de
la prévention: priorité doit étre donnée a I’amélioration de I’écoute et de la qualité du travail de
I’administration afin de prévenir|’apparition de conflits, plutét qu’al’amélioration de |la gestion de ces

conflits.

35/ On pourrait en outre ajouteraux réservessurle développement de lamédiation formulées parla
Pr. Guillaume-Hofnung et le Défenseur des droits Toubon, les critiques plus nettes du professeur de

droit privé Emmanuel Dockes sur les modes alternatifs de réglement des différends en général 2.

Dénongant un usage « publicitaire » de |’appellation, qui valorise implicitement ces modes de

reglement des conflits®, il prend I’exemple de son domaine de spécialité, le droit social, pour

60 « Défenseur des droits : Quelles relations... », 2’30.

61 Ibid., de 3’47 a 5'43.

62 Emmanuel Dockes, « Injustes alternatives et justes conflits. Critique des justices alternatives a partir du droit
social », Droit et cultures, 65,2013, p. 101-110. Disponible a I’adresse suivante :
http://journals.openedition.org/droitcultures/3033.

63 Le mot alternatiflaisseaccroireque le recours aujuge n’est pas forcément nécessaire ; le mot résolution que
I’utilisation d’un tel procédé permet « d’obtenir la paix, [donc] d’aller vers le bien » ; et le mot justice que la
solution est nécessairement juste.
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« démontrer les limites d’une recherche trop systématique d’évitement du juge ». Or la critique qu'il
formule esttouta fait pertinente pour ce qui concerne la médiation administrative. En effet, I'intérét
del’étude des modes alternatifs de reglement des différends en droit social tient selon lui au fait que
c’est « ununivers d’inégalités », entre employeur et salarié notamment ; ets’il existe un autre univers
d’inégalités dans le monde juridique, c’est bien celui des relations entre I'administration et son sujet

de droit, donc le droit administratif.

Car la médiation peut étre utilisée abusivement par la partie forte « comme un moyen de faire céder
la partie faible ». Si 'idée d’« accélérer et [de] simplifier la procédure par 'obtention d’un accord »
parait « séduisante », cette « recherche d’accord peut surtout produire des effets discutables lorsque
les parties ont des positions de négociation fortement déséquilibrées. Tel sera le cas a chaque fois que
I'attente est principalement a la charge d’une des parties au litige. » Le Pr. Dockés prend d’ailleurs pour
premier exemplecelui d’un « bénéficiaire d’aide sociale qui attend le versement de son RSA », et pour
deuxiéme exemplelapersonne qui attend le versement d’ « un arriéré de salaire » (ou de traitement).
On pourrait également envisager|’hypothése d’une entreprise de travaux publics que I’arrét litigieux
d’un chantier pénalise, ou celle d’'un propriétaire de biens qu’une réquisitionimmobilise de maniére
dommageable pour un temps. « Dans tous ces contentieux, une partie a la charge principale de
I'attente. Son intérét a I'accord est grand. Et elle est, par conséquent, en situation de faiblesse dans la
négociation. Pour réduire son temps d’attente, qui est le temps de la procédure, elle pourra étre
conduite a abandonner une partie de ses droits. » Ces problématiques, trés prégnantes « en matiére
prud’homale, dans le contentieux des assurances, dans le contentieux des locataires contre leurs
propriétaires, ou en droit bancaire », risquentdoncavecla médiation de faire leurapparition en droit

administratif.

Onpourrait objecterajuste titre qu’au vu de lalenteur de lajustice traditionnelle, mieuxvaut souvent
un accord rapide etlégérement défavorableala partie faible qu’une décision tardive ne suffisant pas
acouvrirles pertes subséquentes ala perte initiale (parexemple les pertes dues ala contraction d’une
dette pour couvrirletrou apparu dans les finances enattendant que le juge se prononce). Mais souvent
n’est pas synonyme de toujours. C'est pourquoi il semble important, premierement, de sécuriser le
libre choix des parties de recourir a la médiation, et, deuxiemement, de prévoir des garde-fous pour
les casou la partie faible se sentiraitobligée d’y recourir (ce qui reviendrait ala priver non pas en drait,
mais en pratique, de sa liberté de choix). A ce titre, I’alinéa second de Iarticle L. 213-6 du code de
justice administrative, qui permet a n"importe quelle partie de quitter la médiation a n’importe quel
moment, et I’alinéa 3 de I'article R. 213-9 du méme code, qui permet au juge de mettre fin a la
médiation a la demande d’une des parties ou du médiateur, ou lorsque son bon déroulement lui

apparait compromis, paraissent essentiels au bon fonctionnement du processus.
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36/ Les principaux termes du débat ayant désormais été exposés, chacun est libre de se forgersa
propre opinionsurle sujet. Mais pourimportantes qu’ellessoient, lesréflexions menées lors des deux
dernieres sections I'ont été sous des angles historique et politique, et il semble temps a présent

d’envisager d’étudier la médiation administrative en tant qu’objet juridique (section 4).

Section 4 — La médiation administrative comme objet d’étude juridique

36/ Il est délicat pour le juriste d’analyser un processus comme celui de la médiation administrative,

et ce pour au moins deux raisons.

La premiere raisontientace que la médiation constitue un mode nonjuridictionnel de reglement des
différends. Le juge étant en principe exclu du processus, il semble a premiére vue impossible d’en faire
une étude jurisprudentielle, a part sur des questions procédurales (la médiation étant un processus,
les actes des parties et du médiateur sont processuelset non pas procéduraux, mais on peut considérer
gue les décisions prises par le juge pour autoriser une médiation sont quant a elles procédurales, au
vu de leurformalisme). Etencore, I'article L. 213-10 du code de justice administrative prévoit que les
« décisions prises par le juge en application des articles L. 213-7 et L. 213-8 », c'est-a-dire celles par
lesquelles le juge ordonne une méditation (art. L. 213-7 CJA), désigne le médiateur (art. L. 213-8, al.
1%, CJA), répartit les frais de la médiation (idem, al. 3), fixe le montant de la provision a valoir sur la
rémunération du médiateur (idem, al. 5) ou désigne les parties qui consigneront la provision dans le

délai qu’il détermine (idem, al. 5)%*, « ne sont pas susceptibles de recours ».

La seconde raison rendant délicate I’analyse juridique de la médiation administrative tient aux
solutions auxquelles elle aboutit. Non seulement ces solutions ne sont pas homogeénes, allant du
désistement au contrat, en passant par I'introduction ou la poursuite d’un recours contentieux, mais
de plus ces solutions sont en principe confidentielles (art. L. 213-2, al. 2, CJA)®. Par conséquent, seule
une analyse non pas juridique mais sociologique du processus, atravers des études statistiques surla
proportion de tel ou tel type de solution dans les différentes médiations administratives entreprises,
parait pertinente. Il serait de toute fagon probablement fastidieux et inutile pour le juriste de
rechercherune quelconque unité dans des solutions sihétérogenes, ou méme dans les seules solutions
contractuelles, sauf a vouloir en dresser une absurde typologie ou a se féliciter d’y retrouver les

conditions universelles de validité des contrats.

64 Faute de disposition réglementaire prévoyant I'ouverture de services de consignation dans les juridictions
administratives, cette disposition est pour I'instant dépourvue d’effet.

65 Seules deux exceptions a la confidentialité sont prévues : le cas ol des « raisons impérieuses d’ordre public »
ou des « motifs liés a la protection de l'intérét supérieur de I'enfant ou a l'intégrité physique ou psychologique
d’une personne » sonten jeu, et le cas ol « la révélation de I'existence ou la divulgation du contenu de I'accord
issu de la médiation est nécessaire pour sa mise en ceuvre » (art. L. 213-2, al. 3, CJA).
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37/ Pour autant, les juristes doivent-il se dessaisirde I’étude d’un tel objet ? On ne le pense pas, et ce,
encore une fois, pourau moins deux raisons. Premierement, lamédiation administrative abeau étre
un objetaux contours flous, elle n’en demeure pas moins un objetjuridique; sa consécrationdansle
code de justice administrative ne laisse aucun doute sur ce point. Il serait doncinjustifié et regrettable
gu’elle échappe a la spécificité de I’analyse juridique. Deuxiémement, |’analyse juridique de la
médiation administrative peut se révéler d’autant plus stimulante que sa nature est particuliere. En

effet, ilne peutyavoird’objet d’étude plusintéressant pour unjuriste qu’un objet pensé juridiquement

pour contourner le droit.

38/ Le chercheur en droit, plutdt que de détourner pudiquement son regard a I’évocation de la

médiation administrative, devrait donc se poser sérieusement la question suivante :

Quelles sont les caractéristiques du mode de reglement des différends qu’est la médiation

administrative ?

39/ Et puisque I'auteur de ces lighes acommencé a réfléchir aladite question, il se porte naturellement
volontaire pourtenterd’y répondre. A cette fin, il propose au lecteur de se laisser entrainer dans des
réflexions organisées en deux chapitres : un premier chapitre consacré au processus de médiation en
tant qu’alternative a la justice, et un second consacré au statut du médiateur, ce tiers sans aucun

pouvoir sur lequel repose pourtant I’ensemble de la médiation.
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CHAPITRE 1 — LA MEDIATION, UNE ALTERNATIVE A LA JUSTICE

40/ Comme tout mode non juridictionnel de réglement des différends, la médiation administrative
présente deux caractéristiques majeures dont il s’agira d’étudier dans le détail les subtilités : non
seulement elle entraine une déjuridictionnalisation partielle des litiges qu’elle a vocation a résoudre

(section 1), mais de plus elle entraine leur déjuridicisation partielle (section 2).

Section 1 - La déjuridictionnalisation partielle du litige

41/ Du processus de médiation administrative, le juge est complétement absent. Ce processus
n‘implique que les parties et le médiateur. Le juge demeure toutefois maitre de la procédure qui
encadre le processus, et son intervention se révele d’ailleurs quasiment inévitable en pratique car
nombreuses sont les situations dans lesquelles une telle intervention peut étre sollicitée par les
parties, sans parler des cas ou le juge prend lui-méme I’initiative de la médiation. Autrement dit, en
matiere de médiation administrative, le juge s’efface du processus (§ 1) mais s’affirme dans la

procédure (§2).

§ 1— L’éviction du juge de la résolution du litige

42/ ’éviction du juge du processus de médiation administrative n’est pas sans conséquences sur la
résolution du litige.La ou lasolution potentielle y gagne en souplesse (A), elle peuty perdre le bénéfice

de certains attributs de la décision de justice (B).

A. Une solution décidée par les parties : 'accord de médiation

43/ La médiation permetd’aboutira une solution personnalisée et consentie parles parties. D’apres
I’article L. 213-1 du code de justice administrative, les parties a une médiation tentent en effet « de
parvenira un accord en vuede la résolution amiable de leurs différends ». Mais quelle estlanature de
I’accord issud’une médiation ? En particulier, lanotion d’accord de médiation se confond-elle avecla
notion de transaction, ou constitue-t-elle une notion autonome ? Enfin, toutes les solutions possibles

a une médiation administrative constituent-elles des accords de médiation ?

Certaines juridictions ont été amenées a se poser ces questions dans le cadre de demandes
d’homologation de tels accords, rendues possibles par I'article L. 213-4 du code de justice
administrative, qui dispose que, « [s]aisie de conclusions en ce sens, la juridiction peut, dans tous les
cas ol un processus de médiation a été engagé en application du présent chapitre, homologuer et
donner force exécutoire a l'accord issu de la médiation. » Or, si le code de justice administrative ne
prévoit qu’une seule condition spéciale de validité de I’accord issu d’une médiation administrative —

envertude son article L. 213-3, I’accord « ne peut porter atteinte a des droits dont [les parties] n'ont
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pas la libre disposition » —, le code des relations entre le publicet!’administration en prévoit d’autres
pour ce qui estde latransaction administrative—envertude sonarticle L. 423-1, quirenvoie al’artide
2044 du code civil, la transaction doit étre écrite, « porte[r] sur un objet licite », « terminer une
contestation née ou prévenir une contestation a naitre » et surtout « cont[enir] des concessions
réciproques et équilibrées ». Pour le juge invité ahomologuer un accord de médiation, il apparait donc
essentiel de savoirsiles accords de ce type constituent nécessairement des transactions —auquel cas
ils devraient respecter aussi bien les conditions de validité posées par |’article L. 213-3 du code de
justice administrative que celles posées par |’article L. 423-1 du code des relations entre le public et
I’administration —, ou si certains de ces accords (etsi oui, lesquels ?) échappenta ce régime —auquel
cas ces accords ne seraient pas soumis aux conditions de validité des transactions prévues par|’artide

L. 423-1 du code des relations entre le public et I'administration.

Aprés quelques tatonnements, les juridictions administratives sont parvenues a la conclusion
théorique que I'accord de médiation constitue une notion autonome (1). Les conséquences pratiques

d’une telle autonomie se révelent toutefois a I’analyse trés minimes (2).

1. Ladémonstrationthéoriquede I'autonomiede 'accord de médiation

44/ Si quelques tribunaux administratifs ont été a I'origine de I’idée selon laquelle I’accord de
médiation est une notion théoriqguement autonome (a), il a fallu attendre un arrét de la cour

administrative d’appel de Bordeaux pour le démontrer véritablement (b).

a. Lagenése delidée d’autonomie

45/ La premiére décision de justice surlaquelle il apparait pertinent de s’attarder est un jugement
rendu par le tribunal administratif de Lyon le 27 mars 2019%¢. Dans ses conclusions sur |’affaire®’, la
rapporteuse publique Elisabeth de Lacoste Lareymondie expose les données du probléme, en

commencant par évoquer trois jugements rendus précédemment dans des litiges comparables.

Dans les deux premiers, rendus par le tribunal administratif de Strasbourg®®, les juges acceptent
I’homologation d’accords issus de médiations « en le[s] qualifiant de transaction[s], mais sans laisser

penserque [ces accords] auraient pu revétir une autre forme »%°. La nature des accords examinésdans

66 TA Lyon, 27 mars 2019, n° 1704535, AJDA 2019, p. 1296, concl. E de Lacoste Lareymondie.

67 Conclusions d’Elisabeth de Lacoste Lareymondie sur TA Lyon, 27 mars 2019,n° 1704535,AJDA 2019,n° 22,24
juin 2019, p. 1296.

68 TA Strasbourg, 1 décembre 2017,n° 1704860, LPA 2018, n° 98, p. 8 ; TA Strasbourg,31ao(t2018,n° 1700831.
69 Le jugement du 1° décembre 2017, par exemple, cite I’articleL. 213-4 du code de justiceadministrative, qui
s’appliquea l’« accord issu de la médiation », puis consideresans expliquer leglissement terminologique opéré
« qu’il appartient alors au juge administratif, quise prononce en tant que juge de ’homologation, de vérifier que
les parties consentent effectivement a la transaction [...] ; qu’en cas d’homologation de la transaction, le juge
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ces especes étant clairement transactionnelle, il est cependant compréhensible que la réflexion

théorique n’ait pas été poussée plus loin.

46/ Mme de Lacoste Lareymondie évoque ensuite un troisieme jugement, rendu par le tribunal
administratif de Poitiers’®. Dans ses conclusions sur I’affaire’?, le rapporteur public Sébastien Ellie
estime que I'accord issu d’'une médiation ne constitue pas nécessairement une transaction, en
considérant a juste titre que, « [d]ans le cadre d’un recours pour exces de pouvoir, le recours a la
transaction est [...] suspect ». En effet, les articles L. 423-1 du code des relations entre le public et
I’administration et 2044 du code civil disposent que latransaction doit, pour étre valide, contenir des
concessions réciproques. Or, si une médiation portant sur un différend relatif a un acte administratif
réussit (c'est-a-dire si elle n’est pas suivied’un contentieux), c’est soit que I’administration ait accepté
deretirerl’acte litigieux, soit qu’elle ait convaincu I’administré que |’acte était fondé et qu’il était dans
sonintérétpersonnelde renoncerason action. Etant donné, d’une part, que I’administration ne peut
renoncer a I'usage de son pouvoir réglementaire’?, et, d’autre part, que « nul ne peut s’interdire a
I'avance de faire usage du recours pourexcés de pouvoir pour contester uneillégalité »”3,du moins en

matiere d’actes réglementaires’4, aucune de ces solutions ne saurait en principe constituer une

administratif doit [etc.] ». La rapporteuse publiquedu tribunal administratif, Mme Héléne Lestarquit, ne se pose
d’ailleurs pas la question de la nature de I’accord litigieux dans ses conclusions.

70 TA Poitiers, 12 juillet 2018, n° 1701757, AJDA 2018, p. 2477 ; JCP A 2018, p. 2254, concl. S. Ellie.

71 Sébastien Ellie, « Les conditions de I’homologation d’un accord issu d’'une médiation », JCP A 2018, p. 2254.
72 CE, 9 juillet2015,n°375542, Football Club des Girondins de Bordeaux et autres, Rec. 239 ; cet arrét a été rendu
précisément a propos d’une transaction dontl’objet a été jugéillicite, en raison del’engagement qu’a pris I'une
des parties, une personne privée chargée d’'une mission de service public, de modifier un acte réglementaire.
73 Ibid. V. CE, 19 novembre 1955, Andréani, Rec. 551 ; CE, 13 octobre 1961, Weithdorfer, Rec. 564 ; CE, Sect., 22
novembre 1963, Vanesse, Rec. 577 ; CE, 14 février 1968, Bosquier, Rec. 117 ; CE, 18 février 1976, n° 97155, Ville
de Rambouillet, Rec. 105 ; JCP G 1976, 11,18458, obs. F. Bouyssou ; CE, 13 mai 1996, n° 167475, Fédération des
orthophonistes de France, Rec. 1996.

74 | existeun débatsur la possibilité théorique d’autoriser |a renonciation au droit d’action en matiérede recours
pour exces de pouvoir contre des décisions individuelles (v. Camille Broyelle, Contentieux administratif, 7¢
édition, LGDJ, 2019, p. 78 (note de bas de page n° 3)). Dans un arrét de 2019 (CE, 5juin 2019, n° 412732, M.
A..B...), le Conseil d’Etat a d’ailleurs admis une exception au principe de I'impossibilité de renoncer a son droit
d’action en matiére de fonction publique hospitaliere : « Aucune disposition Iégislative ou réglementaire
applicable aux agents de la fonction publique hospitaliere, ni aucun principe général du droit, ne fait obstacle a
ce que l'administration conclue avec un fonctionnaire régi par la loi du 9 janvier 1986 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique hospitaliere, ayant fait I'objet d'une décision I'admettant a la retraite
pour invalidité non imputable au service, une transaction par laquelle, dans le respect des conditions
précédemment mentionnées, les parties conviennent de mettre fin a I'ensemble des litiges nés de I'édiction de
cette décision ou de prévenir ceux qu'elle pourrait faire naftre, incluant la demande d'annulation pour excés de
pouvoir de cette décision et celle qui tend a la réparation des préjudices résultant de son éventuelle illégalité. »
Mais cette décision concerne une décision individuelle, et non un acte réglementaire. En outre, une
interprétation de cet arrét comme autorisantimplicitement toutes les renonciations en matiere de décisions
individuelles paraftexagérée. En I’espéce, le Conseil d’Etat sembleen effet considérer qu’il s oitpossible, pour un
individu, derenoncer a sondroitd’action en matiére de décision individuellelorsqu’aucun texte ni aucun principe
général du droit n’y fait obstacle. Mais cette renonciation est accessoire : |le litige porte principalement sur la
réparation des préjudices d’ordre financier résultant de I’éventuelle illégalité d’une décision qui déclare non
imputable au service lI'invalidité d’'un agent (I’empéchant ainsi de bénéficier d’une réintégration et d’'un
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concession. Ainsi, une médiation portant surun acte administratif ne saurait en aucun cas constituer
une transaction et, selon M. Ellie, « la médiation [ayant] vocation a se développer, sinon a se
systématiser, dans I'ensemble des domaines dudroit », il apparait « tout d la fois préférable en pratique

et juridiquement plus rigoureux de donner un sens autonome au terme d'accord de médiation ».

47/ Mme de Lacoste Lareymondie s’inspire du raisonnement de M. Ellie, et aboutit a la méme
conclusion selon laquelle I'accord de médiation ne se confond pas nécessairement avec une
transaction, mais opte pour une approche plus générale. Elle distingue entre deux issues possibles de
la médiation (en dehors du cas ou celle-ci échoue et débouche sur un contentieux juridictionnel
classique) :le cas ou il y a « simple acquiescement de I'une des parties aux prétentions de 'autre » (ce
qui peut, « parexemple, donner lieu a I'édiction d’unacte unilatéral de I'autorité administrative retirant
purementet simplement I'acte attaqué »), etle cas ol « la discussion aboutift] a un accord formalisé
par écrit, contenanttouttype d’engagementde la part de 'une ou I'autre des parties de nature a mettre
fin au litige, y compris des engagements quine donneraient satisfaction qu’a 'une d’entre elles ». Puis
elle ajoute : « Et nous ne voyons aucune nécessité a ce que cet accord [formalisé par écrit] contienne
des concessions réciproques. [...] D’ailleurs, nous pensons que si le législateur [...] avait voulu que le
contratde transaction soitle seul accord possible, il 'aurait précisé d’une maniére ou d’une autre. Or,
aucune des dispositions du [code de justice administrative] ne renvoile], méme indirectement, aux
articles du code civil et du code des relations entre le public et 'administration relatifs a la transaction,

et il n’apparait pas que ce point ait méme été évoqué au cours des débats au Parlement. »’>

Selon cette approche, en matiéere d’excés de pouvoir, la renonciation de I’administré a ses propres
prétentions ou |'acceptation par I’administration des prétentions de I’administré mettent fin au
différend, maisne constituent pas des accords dés lors qu’elles ne peuvent pas étre « formalisé[es]par
écrit ». En effet, larenonciation de I’administré a agir contre un acte administratif ou le retrait par
I’administration de cet acte supposent seulement la réalisation d’un acte positif (désistement ou
adoption de I’acte) ou négatif (non-introduction d’un recours). Et si d’aventure les parties cédaient a
la tentation de formaliser la renonciation ou le retrait par un écrit, cet écrit ne saurait constituer un
accord et n’auraitaucune valeur, carl’article L. 213-3 du code de justice administrative précité dispose

gue les accords de médiation ne peuvent porter sur des droits dont les parties n’ont pas la libre

reclassement, ou d’'une rente viagére d’invalidité), et I’administration accepte de verser a I’agent une somme de
trente-cinq mille euros en contrepartie d’'une renonciation a tout recours. Ainsi, tout se passe « comme si »
I’administration admettait par avance la possible illégalité de la décision, et la transaction ne porte pas a
proprement parler sur la décision individuelle mais sur la responsabilité qui pourrait en résulter pour
I’administration en cas d’annulation ;I’agent, en renonganta son recours contre la décision individuelle, renonce
en réalitéaurecours enresponsabilité contrel’administration, dontlepréalableest|’établissementde I'ill égalité
de la décision (car touteillégalité constitue une faute de nature a engager la responsabilité del’administration).
75 Conclusions d’Elisabeth de Lacoste Lareymondie, p. 1298.
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disposition. Ainsi, selonl’approche de Mme de Lacoste Lareymondie, lamédiation en matiére d’actes
administratifs estcondamnée a déboucher surdes solutions non formalisées, qu’elle ne considére pas
comme des accords. Cela permet d’évacuer d’office I’hypothése de I’excés de pouvoir de la question

de la nature de |I’accord de médiation.

En revanche, Mme de Lacoste Lareymondie considére que dans les autres types de contentieux
(notamment en matiére de contentieux du contrat ou de contentieux de la responsabilité), il peuty
avoirsoitdes ententes informelles débouchant surun désistement ou surune renonciation (qui, de la
méme maniére, ne méritent pas d’étre qualifiés d’accords), soit desaccords transactionnels contenant
des concessions réciproques, soit des accords non transactionnels (mais formalisés) donnant entiére

satisfaction al’une des parties et ne comportant pas de concessions réciproques.

Les deux premiéres catégories sont facilement cernables, mais la question devient alors de savoir a
quoi correspond la troisieme, celle des accords non transactionnels. Si Mme de Lacoste Lareymondie
confesse « nedispos[er] d’aucun exemple concret », elle estime que celaest dl au fait que « la réforme
[est] trop récente pourpouvoirs’inspirer de faits précis ».Selon elle, il seraitainsi plus sage de ne pas
« exclure a priori » cette possibilité. Autrement dit, considérer qu’un accord formalisé de médiation ne
contient pas nécessairement des concessions réciprogues, et ne constitue donc pas nécessairement
une transaction, revient a anticiper I’é mergence de cas concrets difficilement visualisables a I’heure
actuelle. Mais cette anticipation n’est-elle pas tropthéorique ? S’il est si difficile d’imaginer un exemple
d’accord formalisé ne contenant pas de concessions réciproques, n’est-ce pas parce qu’un tel accord
n’existe pas en pratique ? Il est permis de le penser, au vu de l'incertitude pesant sur la notion de

« concessions réciproques ».

Mme de Lacoste Lareymondie retient une conception de la concession selon laquelle |’existence de
celle-cis’apprécie au regard des prétentions d’une partie :sila partie obtient entiére satisfaction, elle
ne concederien, siellelache dulest, elle concede. Onvoit clairement se dessiner une telle conception
dans la citation suivante : « exiger que I'accord remplisse a tout prix [la] condition [des concessions
réciproques] nous parait étre un élément dissuasif pour celui qui serait enclin a entrer [en] discussion
tout en espérant n’avoir rien a concéder »’®. Sur ce point, elle suit I"avis du commissaire du
gouvernement Bertrand Dacosta dans ses conclusions sur l'arrét Krupp Hazemag’” : « dans une

transaction, les parties font normalement des concessions par rapport d leurs prétentions initiales »’8.

76 Ibid.

77 CE, Ass., 11 juillet 2008, n° 287354, Société Krupp Hazemag, Rec. 273.

78 ConclusionsdeBertrand Dacosta, RFDA 2008, p. 951. D’autres citations deces conclusionsvontdans le méme
sens : « Ceci ne signifie pas que les parties, du moins la personne publique, soient alors totalement libres. Il leur
revient de confronter leurs prétentions initiales et de faire des concessions réciproques. C'est au vu de ces
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Mais comme le reléve Anne-Laure Ponsard dans sa thése sur la transaction administrative soutenue
en 2015, « alors que les concessions réciproques sont au cceur du procédé transactionnel, leur nature
demeure incertaine. Cette question embarrasse aussi bien la doctrine que la jurisprudence, en droit
privé comme en droit administratif. Nile juge judiciaire, nile juge administratif ne se sont véritablement
prononcés a ce sujet. »”° Et la conception de la concession retenue par le Conseil d’Etat se révele a
I’analyse « assez souple »®°: « En effet, dés lors que la transaction satisfait aux exigences posées par
les arréts Mergui®' et SA Entreprise Renaudin® [c’est-a-dire au principe d’interdiction pour les
personnes publiques comme pour les personnes privées de payer ce qu’elles ne doivent pas], le Conseil
d’Etat la regarde comme valable sans considération de la nature des concessions accordées. [...] [Cle
raisonnement rend vaine la distinction entre renonciation a des prétentions ou renonciation a des
droits. [...] Il est certain, également, que les concessions ne sauraient porter seulement sur les
prétentions initiales. Les demandes peuvent, en effet, étre déraisonnables, excessives, démesuréesau
regard de ce a quoi une partie a droit. [...] Aussi faut-il en conclure, comme F. Munoz, que les
concessions ne peuventalors s’apprécier qu’en fonctiondes droits des parties »® —parexemple le droit
a agir en justice. En fin de compte, « [l]es concessions réciproques doivent, d'une part, trouver leur
cause dans l'obligation préexistante née de la réalisation d’'un dommage, et d’autre part, ne pas étre
manifestement disproportionnées auregard de ce quiest dii [ce sont les deux versants du principe posé
parl’arrét Mergui]. En droit administratif, elles se congoivent en termes de droits, indépendamment de
tout rapport de force entre les parties. Leur équilibre importe bien moins que le bien-fondé de ce qui

est accordé »%4.

Et pour citer le commissaire du gouvernement Rougevin-Baville dans ses conclusions sur |"arrét
Mergui, « [c]e qui est d'ordre public, ce n'est pas une éventuelle exagération de l'indemnité convenue
car, aprés tout, une transaction peut étre plus ou moins bonne et la collectivité peut se montrer
relativement large sur un point afin d'obtenir satisfaction sur un autre. Nous ne vous proposons donc

pas d'admettre que le juge puisse refuser 'homologation de I'accord des parties par le seul motif que

prétentions et de ces concessions que le juge éventuellement saisi acceptera, ou non, d'homologuer la
transaction. » ; « Si une personne publique et une entreprise concluent une transaction pour mettre fin a un litige
en consentant des concessions réciproques par rapport a leurs prétentions initiales, la seule circonstance qu'il
n'existe pasencore de créance certaine et liquide ne suffit pas a évacuer totalement le risque d'une requalification
en aide d'Etat. »

73 Anne-lLaure Ponsard, La transaction administrative, thése présentée et soutenue publiquement le 19
novembre 2015 sous la direction de Mme Sabine Boussard, Professeur a I’Université Paris Ouest Nanterre La
Défense, p. 145.

80 jpid., p. 147.

81 CE, Sect., 19 mars 1971, n° 79962, Mergui, Rec. 235.

82 CE, Sect., 17 mars 1978, n° 95331, 00014 et 01525, SA Entreprise Renaudin, Rec. 140.

83 Anne-Laure Ponsard, La transaction administrative, p.147.

84 Ibid., p. 163.
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la somme offerte par I'administration lui parait supérieure au préjudice subi, a moins que la
disproportion ne soit telle que la prétendue transaction ne devienne une libéralité, selon I'expression
de M. Romieu®®. Mais nous pensons qu'ildoit le faire si tout ou partie des sommes allouées correspond
a un préjudice ou a un chef de préjudice qui n'existe pas ou qui n'engage pas la responsabilité de la
puissance publique. »®¢ || apparait d’ailleurs, comme le souligne Arnaud Lyon-Caen, que « le Conseil
d'Etat n'a refusé effectivement d'admettre la validité de transactions que lorsque la responsabilité de
la personne publique en cause n'était pas engagée (CE 9 juillet 1975, Libert), lorsqu'iln'y avait pas de
lien de causalité entre le dommage et l'activité administrative (CE 8 janvier 1975, Ministre de
I'Aménagement du territoire ¢/ Epx Page, Lebon p. 11), ou lorsque le préjudice ou le chef de préjudice
réparé n'existait pas (CE 19 mars 1971, Mergui, préc. ; CE 29 avril 1971, Ministre de la Santé publique
¢/ Marchand, Lebon p. 273; CE 31 janvier 1976, Epx Dellac). »®’

Ainsi, endroit administratif, lanotion de concession réciproque n’est pas aussi restreinte que semble
le penser Mme de Lacoste Lareymondie. Un accord écrit par lequel une partie s’engage a verser une
certaine somme ou a exécuter une certaine prestation et I’autre s’engage a renoncer a tout recours
comporteratoujours des concessionsréciproques. llapparait doncerroné,d’un point de vue théorique
(celui que revendique expressément Mme de Lacoste Lareymondie), de penser qu’un accord formalisé
ne contenant pas des concessions réciproques puisse exister, et le critere des concessions réciproques

ne constitue pas un bon critere de distinction...contrairement au critere concessions équilibrées (b) !

b. Laconfirmation del'idée d’autonomie

48/ Dans le considérant de principe d’un arrét rendu le 30 décembre 201988, |a cour administrative
d’appel de Bordeaux reprend expressément la conclusion de M. Ellie et de Mme de Lacoste
Lareymondie : « Les dispositions de l'article L. 213-1 du code de justice administrative n'imposent pas
aux parties de conclure une médiation par une transaction au sens de l'article 2044 du code civil. »%° La
cour suit ici I’avis du rapporteur public Nicolas Normand qui, dans ses conclusions sur |’affaire®, se
montre ferme : « La médiation peut [...] se traduire par un accord [...]. La médiation peut aussi se
traduire parl'absence d’accord, ou parl'acquiescement d’une partie a toutes les prétentions de l'autre

partie sans qu’ilsoit besoin de formuler un accord ». M. Normand se place ici dans le méme schéma de

85 M. Rougevin-Bavillereprendici pour I’essentiel leraisonnement de Romieu dans ses conclusions sur ’arrét CE,
Sect. 17 mars 1983, Chemins de fer du Nord et de I’Est.

86 Cité par Arnaud Lyon-Caen : Arnaud Lyon-Caen, « Sur la transaction en droitadministratif », AJDA 1997, p. 48.
87 Ibid.

88 CAA Bordeaux, 30 décembre 2019, n° 19BX03235, Bordeaux Métropole.

89 Ipid., paragraphe 7.

90 Conclusions de Nicolas Normand sur CAA Bordeaux, 30 décembre 2019, n° 19BX03235 (extraits), AJDA 2020, p.
632.
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pensée que Mme de Lacoste Lareymondie, selon lequel une entente non formalisée ne constitue pas
unaccord. Etilendéduitlaméme chose : « 'accord post-médiation est bien une nouvelle catégorie de

contrat administratif ».

Son raisonnement s’appuie cependant sur un autre fondement, celui de la « divergence majeure
exist[ant] entre les [...] régimes juridiques » respectifs de la médiation (art. L. 213-3 CJA) et de la
transaction (art. L. 423-1 CRPA et arrét Mergui®* notamment) : 1a ou la transaction doit contenir des

concessions « équilibrées », ce n’est pas le cas de I’accord de médiation.

En effet, il existe une asymétrie, selon quela partie est une personne privée ou une personne publique,
dans I’exigence selon laquelle cette partie ne saurait payer ce qu’elle ne doit pas. Alors que pour les
personnes privées ce principese limite al’interdiction d’étre déclarées responsables si elles ne le sont
pas (arrét SA Entreprise Renaudin précité)®?, il s’étend pourles personnes publiques a une interdiction
générale de consentir des libéralités, qui comprend a la fois une interdiction de souscrire un
engagement financier en I'absence d’obligation préexistante et une interdiction de verser une
indemnité manifestement disproportionnée par rapport a ce qu’elles doivent (arrét Mergui précité).
Autrement dit, les personnes privées peuvent tout a fait consentir des libéralités dans le cadre d’un
accord de médiation, mais pas dans le cadre d’une transaction (qui doit comporter des concessions
équilibrées), alors que les personnes publiques ne peuvent jamais en consentir. Par conséquent, « le
contréle minimum du juge administratif de I'accord post médiation non transactionnel descend [...]
d’uncran parrapporta la transaction[...] », e juge devantdans selon les cas contrélerou non que le
contrat est équilibré ; « [e]t I'accord post médiation est bien une nouvelle catégorie de contrat

administratif ».

L'argument est cette fois parfaitement rigoureux, et, semble-t-il, imparable. Le critere des concessions
équilibrées, condition de validité des transactions posée par l'article L. 423-1 du code des relations
entre le publicetl’administration, fonctionne, et I’autonomie de lanotion d’accord de médiation est
une réalité théorique. Mais cette réalité théorique semble, en pratique, ne produire que tres peu

d’effets (2).

91 CE, sect., 19 mars 1971, n° 79962, Mergui, Rec.

92 M. Normand ne mentionne pas ce principe posé par ’arrét SA Entreprise Renaudin. 1| considére simplement
qgue rienn’interdit en principeaux personnes privées de consentir des libéralités, et donc que si elles souhaitent
le fairedans lecadred’un accord de médiation (qui n’exige pas de concessions équilibrées sionsuitl’idéeselon
laquelle ledit accord ne se confond pas nécessairement avec une transaction), rien ne les en empéche. Mais il
semble plus rigoureux de le mentionner, car cela apporte une précision supplémentaire sans dénaturer le
raisonnement de M. Normand.
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2. Uneautonomiediscutableen pratique

49/ La premiére remarque qu’on puisse formuler est la suivante : en pratique, les personnes privées
ne consentiront probablement jamais de libéralités au profit d’'une autre partie. Certes, une
transaction peut étre « plus ou moins bonne », et les personnes privées pourraient donc étre parfois
amenées apayer plus que ce qu’unjuge lesaurait condamnées a payer. Mais, on I’a dit, c’estaussi le
cas des personnes publiques, et le juge administratif ne considere pas que de tels versements
constituentdes libéralités tant qu’ils ne témoignent pas d’une largesse disproportionnée de leur part;
le méme raisonnement est applicable aux personnes privées. En outre, la situation dans laquelle une
personne privée ferait preuve d’une largesse disproportionnée a extrémement peu de chances de
survenir en pratique, les personnes privées se montrant souvent plus pingres que les représentants
des personnes publiques (étant donné qu’elles engagent leur propre argent), et une telle situation
pourraiten plus faire pesersurl’accord un soupcon de corruption déguisée surlequelle juge mériterait
de s’attarderau nom du contréle de la licéité de I'objet —sans parler la possibilité que le juge estime

gu’un contrat déséquilibré soit dépourvu de cause®3.

50/ La seconde remarque qu’on puisse formuler s’attache aux conséquences trés minimes qu’emporte

I’autonomie de la notion I’accord de médiation par rapport a la notion de transaction.

Premiérement, comme |’explique M. Normand lui-méme, cette autonomie n’implique pas une
déconnexion totale des deux notions : « Reste qu’ily a bien, a notre sens, un pont entre le régime de
la médiation et celui de la transaction quitient a ce que, conformément a la lettre méme de I'article L.
213-4 du [code de justice administrative], saisie de conclusions en ce sens, la juridiction peut, dans tous
les cas ol un processus de médiation a été engagé en application du présent chapitre, homologuer et
donner force exécutoire al'accord issu de la médiation [...] [P]our identifier siun accord post médiation
est une transaction, il faut s’en tenir a la volonté des parties pour qualifier 'acte et non au constat,
aprés examen du contenu de I'accord, de I'existence de concessions réciproques et équilibrées. La
volonté des parties de soumettre cet accord au régime transactionnel dépendra du point de savoir si
elles ont soit formellement mentionné dans I'accord le terme de « transaction » ou un substantif, soit

indiqué que I'accord était soumis au code civil. »°*

Deuxiemement, les conséquences pratiques d’unetelle distinction sont minimes. Que I’accord soit ou
nontransactionnel, ilest formalisé par écrit, il met fin au litige, il doit porter surun objet licite (comme

tous les contrats), etil ne peut portersur des droits dontles parties n’ont pas la libre disposition (art.

93 CE 15 février 2008, n° 279045, Commune de la Londe-les-Maures : « une convention peut étre déclarée nulle
lorsqu'elle est dépourvue de cause ou qu'elle est fondée sur une cause qui, en raison de l'objet de cette convention
ou du but poursuivi par les parties, présente un caractere illicite ».

94 Conclusions de Nicolas Normand, AJDA 2020, p. 635.

35



L. 213-3 CJA). Laseule divergence porte surles concessions : si elles sont en pratique réciproques dans
tous les cas, elles peuvent étre, mais seulement dans le cas de I’accord de médiation, déséquilibrées
au détrimentd’une personne privée. Le seul intérét pratique de la distinction réside doncfinalement
dans la limitation du contréle du juge, et cette limitation elle-méme apparait trés marginale (d’une
part parce que la quasi-totalité desaccords constitueront,on le rappelle, des transactions, d’autre part
parce que le critére de I’existence de concessions équilibréesy compris pourles personnes privées est

un critere parmi d’autres et qu’il sera en pratique probablement toujours respecté).

Troisiemement, que I’accord soit ou non transactionnel, ses attributs serontles mémes (v. infra, n° 54

et 55)

51/ Enfin, la derniére remarque qu’on puisse formuler porte sur la conception méme de |’accord
retenue par les juridictions. Mme de Lacoste Lareymondie comme M. Normand considerent qu’une
entente non formalisée, bien qu’elle mette en pratique un terme au litige, ne constitue pas a
proprement parler un accord de médiation dans la mesure ou elle repose sur la seule parole des
parties. En effet, celles-ci peuvent tout a fait changer d’avis aprés coup, et décider de revenirdevant

le juge. De telles ententes informelles sont inévitables en matiére d’excés de pouvoir.

Mais si on ne peut parveniraunaccord en matiere d’excesde pouvoir, alors on ne peut en théorie pas
non plus entreren médiation, carl’article L. 213-1 du code de justice administrative fait de la tentative
des parties « de parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends » un critére
d’identification de la médiation. L'article L. 213-9 du méme code, qui dispose que « [lle médiateur
informe le juge de ce que les parties sont ou non parvenues a un accord », semble d’ailleurs lui aussi
retenir une acception large du terme « accord » englobant les accords formalisés et les ententes

informelles.

La conception restrictive de I’accord retenue par les juridictions ne se révele donc pas pleinement

satisfaisante au regard du droit positif.

Malheureusement, une conception large ne le serait pas non plus : puisque I’article L. 213-3 du code
de justice administrative dispose quant a lui que I’accord « ne peut porter sur des droits dont [les
parties] n’ontpas la libre disposition », il n’est pas possible d’envisager qu’une entente informelleen
matiére d’excés de pouvoir parexemple constitue un accord au sens du droit positif (v. supra, n° 46 et

47). De méme, I'article L. 213-4 du méme code, qui prévoit que lajuridiction peut, « dans tous les cas

ol un processus de médiationa été engagé en application duprésent chapitre », homologuer et donner
force exécutoire a « laccord » qui en résulte, semble indiquer que l'accord en question est

nécessairementformalisé (carlajuridiction ne peut pas, en pratique,homologuer un accord informel).
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En définitive, le droit positif crée un paradoxe insoluble en laissant a pensersous un certain pointde
vue gu’une entente informelle ne saurait constituer un accord, et sous un autre point de vue qu’elle
constitue nécessairement un accord. Les juridictions, amenées a se prononcer uniquement sur des
accords formalisés, ont naturellement privilégié le premier point de vue. Mais on voitici poindre une
limite théorique alaréflexion surlamédiation : ce processus estdépourvu de la capacité de lajustice
traditionnelle a faire prévaloir la légalité. Les parties se retrouvent donc dans une situation ou le
bricolage juridique devient, dans certains cas, la norme. L'exceés de pouvoir en est l'illustration
parfaite : ne pouvant se contraindre mutuellement a renoncer a leur droit d’action ou a leur pouvoir
réglementaire, les parties sont forcées de se faire confiance, en espérant que leur entente informelle

sera durable.

52/ Auvu de toutes ces remarques, il ne serait pas étonnant que le Conseil d’Etat, s’il est un jour saisi
de la question de la nature des accords de médiation, décide de privilégier la simplicité du droit et
d’assimilertout accord de médiation a une transaction, solution qu’ad’ailleurs récemment retenue le

tribunal administratif de Lille®>.

Toujours est-il que, quelle que soitladimension que I’on donne au terme d’« accord de médiation »,
et quel que soitlelien que ledit accord entretient aveclatransaction, la médiation administrative, de
par la déjuridictionnalisation du litige qu’elle organise, permet une personnalisation de sasolution. La
transaction est|’outil de prédilection de ce processus : étant de nature contractuelle, elle permet aux
parties d’ajusterlasolution aleurconvenance. Dans|’arrét Krupp Hazemag précité, parexemple, une
personne publique s’engagearenonceralamoitié delacréance qu’elle détient sur une société privée,
en échange de l’engagement de celle-ci de maintenirune moyenne de quatre-vingts salariés au moins

sur un de ses sites pendant cing ans, sous peine de pénalité financiere.

Il reste maintenant a déterminer si les solutions personnalisées que permet la médiation bénéfident

de la méme protection que les décisions de justice traditionnelle (B).

B. Les propriétés variables de I'accord de médiation

53/ Une décision de justice devenue définitive présente trois propriétés, qu’on appelle couramment
desattributs : la force obligatoire, laforce exécutoireet!’autorité de lachose jugée. On se propose id
de reprendre les définitions de ces attributs données par la Pr. Camille Broyelle dans son manuel de

contentieux administratif.

95 TA Lille, 23 juill. 2019, n° 1901341.
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« La force obligatoire du jugement désigne sacapacité a s’imposer aux parties : ce quia été jugé produit
ses effets sur les parties quiy sont juridiquement soumises. C’est a cette force obligatoire que le code
fait référence lorsqu’il énonce: « Les jugements sont exécutoires » (CJA, art. L. 11). »°® « La force
exécutoire du jugement désigne la capacité de ce dernier a étre mis a exécution en cas de résistance de
la partie condamnée. Elle se manifeste ainsi dans un « contexte pathologique » de non-exécution
qu’elle a vocation a vaincre, par la mise en ceuvre de procédures d’exécution forcée. »°” Enfin, |’ autorité
dela chose jugée est définie parson effet. Elle « vise d mettre un terme au litige » : « ce quia été jugé

ne peut étre remis en cause ni par la juridiction qui a statué ni par une autre »°8,

Cestrois attributs protéegent donclasolution de ladécision de justice : elle s'impose aux parties, peut
étre exécutée de force, et ne peut étre remise en cause. Or la question qui se pose ici est de savoirsi
les solutions issuesd’une médiation disposentd’une protection comparable. On verra que ¢a peut étre

le cas pour les accords formalisés (1), mais pas pour les solutions non formalisées (2).

1. Une protection potentiellement compléte en matiére d’accords formalisés

54/ Premiérement, un accord formalisé, qu’il soit ou non de nature transactionnelle, est un contrat ; il
estdoncace titre revétu de laforce obligatoire des contrats®®, dans laquelle on peut voir un équivalent

alaforce obligatoire du jugement.

Deuxiemement, un accord formalisé a, d’aprés |'article L. 213-1 du code de justice administrative,
vocationa résoudre le litige objet de la médiation : c’est la cause méme de son existence, ausens du
droit des contrats. Il est donctoujours revétu d’un équivalent contractuel al’autorité de la chose jugée.
Si I’accord est de nature transactionnelle, I’article 2052 du code civil applicable aux transactions se
montre d’ailleurs encore plus clair: « [l]a transaction fait obstacle a l'introduction ou a la poursuite
entre les parties d'une action en justice ayant le méme objet. » L'ancienne version de |’artide!®
disposait méme que « [l]es transactions ont, entre les parties, l'autorité de la chose jugée en dernier
ressort », mais la confusion que cela générait entre transactions et décisions de justice a amené le
législateur a le modifier, afin que soit réservée aux derniéres I’expression « autorité de la chose

jugée ».

9 Camille Broyelle, Contentieux administratif, 7¢ édition, LGDJ, 2019, p. 301.

%7 Ibid., p.321.

%8 Ibid., p.335.

99 Le fondement de cette force obligatoirefait!’objetd’une controverse doctrinale ;v. Laurent Richer et Francois
Lichére, « C. Fondement du caractere obligatoire » in Droit des contrats administratifs, 10¢ édition, LGDJ, 2016,
p. 25-30.

100 |’article a été modifié par I’article 10 de la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la
justice du XXlI¢siecle.
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Troisiemement, |'article L. 213-4 du code de justice administrative dispose qu’une juridiction
administrative, saisie de conclusions en ce sens, « peut, dans tous les cas [...], homologuer et donner
force exécutoire a 'accord issu [d’une] médiation » : I’accord formalisé peut doncse voir conférer une
force exécutoire. Contrairement aux décisions de justice, I’accord formalisé n’en est toutefois pas
automatiquementrevétu ; seul lejuge peut lui donner cette propriété parl’homologation. Si un accord
non homologué n’est pasrespecté par une des parties, et que I’autre partie souhaite I’y contraindre,

elle doit au préalable se doter d’un titre exécutoire.

On pourraitcroire, 3 la lecture de I’avis L’Hayi-les-Roses*°! rendu par le Conseil d’Etat en 2002, que les
accords transactionnels possédent quant a eux nécessairement la force exécutoire. Le Conseil d’Etat
considére en effet dans cet avis que le contrat de transaction est « exécutoire de plein droit, sans qu’y
fassentobstacle, notamment, les régles de la comptabilité publique ». Toutefois, Anne-Laure Ponsard
souligne dans sathése surlatransaction administrative que cette formule, si elle n’est « certainement
pasinnocent(e] »1°2, est « maladroit[e] »1°3. Enréalité,seulesles transactions homologuées possédent

une force exécutoire.'* Le régime des accords formalisés apparait donc, la encore, unifié.

55/ Ainsi, onvoit que la protection attachée aux accords de médiation formalisés peut se révéler aussi
compléte que celle attachée aux décisions de justice, en leur conférant force obligatoire, force
exécutoire et caractére définitif. Il faut seulement pour celaque les accords soienthomologués'®®; a
défaut d’homologation, il leur manquera la force exécutoire. Néanmoins, la possibilité offerte par
I"article L. 213-4 du code de justice administrative de faire homologuer tout accord issu d’une

médiation rend relativement facile I’acquisition de cette protection complete.

2. Une protection nécessairement incomplete en matiére de solutions non formalisées

56/ A I'inverse, les solutions non formalisées, ou ententes informelles, ne bénéficient évidemment
d’aucune de ces protections. Rien n’empéche, en principe, I’administré qui a renoncé de maniere
informelle aattaquer un acte administratif de finalement se raviser, a conditiond’exercer son recours

dans lesdélaist®. De méme, rien n’empéchel’administration qui aretiré un acte administratif gu’elle

101 CE, avis, Ass., 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des établissements du second cycle du second degré
du district de L’Hay-les-Roses, n° 249153.

102 | o Conseil d’Etat chercherait par cette formule a rappeler aux comptables publics, souvent réticents a les
exécuter, que les transactions sont de force obligatoire.

103 Anne-Laure Ponsard, La transaction administrative, p.277.

104 1pid., p. 270-277.

105 Ce qui est rare en pratique, il fautle souligner.La médiation est un mode de résolution amiabledes conflits,
donc les parties sont peu enclines a retourner devant le juge, qu’elles cherchent a éviter, méme pour faire
homologuer leur accord.

106 || fautalors distinguer deux situations. Soitlamédiation estinitiée par les parties en dehors de toute procédure
juridictionnelle, etl’articleL.213-6 du codede justiceadministratives’applique :a l’'issuedela médiation, le délai
de recours, qui a été interrompu, recommence a courir depuis ledébut. Dans cecas, lerequérant peut facilement
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pensait dans un premier temps illégal de reprendre ce méme acte si son opinion sur la question a
changé. l'unique situation danslaquellel’administration peut se retrouver liée par un accord informel
est celle dans laquelle elle a, a I’issue d’une médiation, adopté une décision individuelle créatrice de
droits; dansce cas, siladécision estlégaleouqu’elleaété priseily a plus de quatre mois, elle a acquis

un caractere définitif (art. L. 242-1 CRPA).

En matiere de solutions non formalisées, il n’y a donc en principe ni force obligatoire, ni force
exécutoire, ni caractére définitif. La solution peut toutefois acquérir un effet définitif et par suite
obligatoire dans les cas ou elle passe par la renonciation a agir contre un acte administratif, ou par
I’adoption d’unedécisionindividuelle créatrice de droits, et qu’il est devenu légalementimpossible de
contesterl’acte ou de retirer la décision. Mais cet effet ne se confond pas avecla force; il est le résultat
de I'application de dispositions Iégales ou réglementaires de portée générale, et non de la solution
informelle elle-méme. En pratique, la stabilité offerte a ladite solution par cet effet permet toutefois

aux parties de s’en satisfaire.

57/ Personnalisation et incomplétude potentielle voire inéluctable, telles sont donc les deux
caractéristiques des solutions issues des médiations administratives, deux caractéristiques permises
notamment par |’éviction du juge du processus. Mais si le juge est complétement exclu du processus,

il asaplace, et une place importante, dans la procédure qui I’encadre (§ 2).

§ 2 — La persistance du juge dans I’encadrement du litige

58/ Le juge administratif s’est vu confier par le législateur une véritable mission d’encadrement du
processus de médiation. Les parties peuvent certes réaliser une médiation compléte sans s’adressera
lui, mais le code de justice administrative prévoit de nombreuses situations dans lesquelles il est
susceptible d’intervenir: le juge peut étre l'initiateur (A) ou I’organisateur de la médiation (B), etil
peut étre amené a homologuer I’accord qui en estissu (D). Lorsqu’il en est l'initiateur, il est informé
de certaines caractéristiques du processus parle médiateur (C). Enfin, en cas d’échecde la médiation,

il peut faire son grand retour a travers la procédure contentieuse (E).

A. LUinitiative du juge

59/ Le chapitre du code de justice administrative consacré ala médiation comprend unesection 3 dont

le titre est sans ambiguité : « Médiation a l'initiative du juge ». Uarticle L. 213-7, qui ouvre la section,

introduire un nouveau recours s’il change d’avis. Soit elle est ordonnée par le juge, avec I’accord des parties,
alors qu’une procédure juridictionnelle est pendante : le délai de recours n’a alors été ni interrompu, ni méme
suspendu, il a continué a courir non seulement pendant le processus de médiation, mais aussi pendant le laps
de temps quil’a précédé. Dans ce cas, les délais de recours étant en principetres courts, le changement d’avis
du requérant qui s’est désisté trop vite ne pourra pas, la plupart du temps, déboucher sur un nouveau recours.
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dispose : « Lorsqu'un tribunal administratif ou une cour administrative d'appel est saisi d'un litige, le
président de la formation de jugement peut, aprés avoir obtenu l'accord des parties, ordonner une
médiation pour tenter de parvenir a un accord entre celles-ci. » Et I'article R. 213-5 du méme code
ajoute: « Lorsque le juge estime que le litige dont il est saisi est susceptible de trouver une issue
amiable, il peut a tout moment proposer une médiation. Il fixe aux parties un délai pour répondre a
cette proposition. » Les textes sont donc clairs: le juge peut proposer une médiation aux parties

lorsqu’il est saisi du litige, mais aussi a tout moment de la procédure juridictionnelle.

Il convient de bien insister sur le fait que le juge ne dispose que d’un pouvoir de proposition de la
médiation aux parties ; I’'emploi du terme « ordonner » par I'article L. 213-7 ne doit pas tromper. Le
recours a la médiation est toujours décidé avec « Faccord des parties » (sauf cas de médiation
préalable obligatoire), et le terme renvoie simplement au fait que le juge ouvre la procédure de
médiation par un acte appelé « ordonnance ». l'article R. 213-6 du code de justice administrative

précise d’ailleurs que « la décision quiordonne une médiation mentionne l'accord des parties ».

En outre, I’articleR. 621-1du code de justice administrative prévoit la possibilité pour le juge de confier
une mission de médiation al’expert qu’il a désigné pour procéder a une expertise ;I’expert peut méme
« prendre [lui-méme l'initiative], avec I'accord des parties, d’une telle médiation », a condition d’« en

informe[r] la juridiction ».*%7

60/ Mais le juge peut-il proposer des médiations dans tous les types de contentieux ? En particulier,le
peut-il dans le cadre d’un contentieux de |’'urgence ? Le terrain de I'urgence se préte sur le princpe
assezpeuala médiation :onvoit mal en effet comment une demande supposément urgente pourrait

finalement étre laissée en sursis plusieurs mois, le temps qu’aboutisse un processus de médiation.

Mais dans une ordonnance du 6 mars 20188, |e tribunal administratifde Strasbourg a considéré que
les dispositions de I’article L. 213-7 du code de justice administrative « p[o]uv[ai]ent s’appliquer en
procédure de référé suspension et a tout stade de la procédure ». Cette solution, a premiere vue

originale, ne fait en réalité que suivre la lettre de I’article L. 213-7.

107 ’article dispose exactement : « La juridiction peut, soit d'office, soit sur la demande des parties ou de l'une
d'elles, ordonner, avant dire droit, qu'il soit procédé a une expertise sur les points déterminés par sa décision.
L'expert peut se voir confier une mission de médiation. Il peut également prendre l'initiative, avec I'accord des
parties, d'une telle médiation. Si une médiation est engagée, il en informe la juridiction. Sous réserve des
exceptions prévues par l'article L. 213-2, I'expert remet son rapport d'expertise sans pouvoirfaire état, sauf accord
des parties, des constatations et déclarations ayant eu lieu durant la médiation. »

108 TA Strasbourg, 6 mars 2018, n° 1800945, Groupement forestier du Herrenstein.
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Ce qui parait en revanche véritablement « audacieu[x] »'°° dans cette ordonnance, c’est ce quisuit: le
juge desréférés estime que si les parties font connaitre leuraccord pourentrerdans un processus de
médiation, le ou les actes administratifs contestés (en|’espéce, une délibération du conseil municipal
prise pour I'utilisation d’un droit de préemption forestier, et la décision de préemption elle-méme)
peuvent étre suspendus « sans qu’il soit besoin de statuer sur la condition d’urgence ». Comme le
reléve Eric Landot, avocat et docteur en droit, le juge fait ici « acte de novation » en inventant « un
nouveau cas de suspension pour bonne administrationde la Justice »*'°, enviolation de I’article L. 521-

1 du code de justice administrative.

Toutefois, ilconvient de nuancerla portée de cette décision. Contacté partéléphone, levice -président
et référent médiation du tribunal administratif de Strasbourg Jean-Pierre Vogel Braun, qui a rendu
I’ordonnance, affirme qu’au vu des difficultés que peut présenterune tellesolution en cas d’échecde
la médiation, ellen’est plus utilisée. Désormais, lorsqu’une médiation est décidée dans le cadre d’une
procédure de référé-suspension au tribunal administratif de Strasbourg, le juge rend une ordonnance
de sursis a statuer (prise sur le fondement de I’article L. 213-7 du code de justice administrative), et
non plus une ordonnance de suspension de la décision administrative contestée (prise sur le

fondement de I'article L. 521-1 du méme code).

M. Vogel-Braun a d’ailleurs généreusement accepté de nous transmettre deux ordonnances rendues
dans une procédure de référé-suspension qui seront, aprés anonymisation, annexées de ce mémoire
(v.infra,annexesn’1 et 2). La premiére estune ordonnance de sursis a statuer. Le juge y expose les
conséquencesd’untel sursissurlelitige : « En I'espéce, les parties s’accordent a se rapprocheren vue
de renouer des liens et acceptent d’entrer dans un processus de médiation en vue de la résolution
amiable du litige a I'aide d’un médiateur. Dés lors, il y a lieu de surseoir a statuer surles conclusions a
fin de suspension susmentionnées, tous droits, moyens et conclusions sur lesquels il n’est pas
expressément statué par la présente ordonnance étant réservés, le temps de la médiation. Le médiateur
sera désigné par ordonnance distincte de ce jour. En cas d’échecde la médiation, il sera statuésur les
conclusions a fin de suspension restant en suspens lors d’une nouvelle audience de référé a laquelle les
parties seront convoquées. En cas d’accord, il appartient au requérant de se désister ou aux parties de

demander au tribunal ’homologation de l'accord. »*'*

109 Eric Landot, « Le TA de Strasbourginvente la « suspension d’un acteadministratif pour causede médiation ».
Une innovation logique mais audacieuse. »,28 mars 2018, blogLandot & associés,avocatsa la Cour.Disponible
a l’adresse suivante: https://blog.landot-avocats.net/2018/03/28/le-ta-de-strasbourg-invente-la-suspension-
dun-acte-administratif-pour-cause-de-mediation-une-innovation-logique-mais-audacieuse/.

110 Jpjd.

111 TA Strasbourg, ordonnance de sursisa statuer, 13 février 2019, n° 1900557 ; v. annexe n° 1.
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La seconde est une ordonnance classique de référé-suspension, portant sur la méme affaire, dans
laquellele juge tire les conséquences de |’échecde lamédiation ordonnée et statue surles conditions

prévues par 'article L. 521-1 du code de justice administrative!!2,

B. L’organisation de la médiation par le juge

61/ L'organisateur de la médiation est la personne chargée de déterminer toutes les modalités
techniques et pratiques de celle-ci. Comme onvale voir, la mission d’organisation est le plus souvent

confiée au juge administratif, et ce méme lorsque les parties sont a I'initiative de la médiation.

62/ Lorsque lamédiation se faital’initiative du juge, plusprécisément du président de la formation de
jugement (art. L. 213-7 CJA), celui-ci devient automatiquement |’organisateur de la procédure: la
décision par laquelle il ordonne la médiation'*® désigne « le médiateur » et prévoit, « le cas échéant,

la durée de sa mission et les modalités de sa rémunération » (art. R. 213-6 CJA).

63/ Lorsqu’a I'inverse la médiation se fait a I'initiative des parties en dehors de toute procédure
juridictionnelle, il faut distinguer entre deuxsituations, prévuespar|’article L. 213-5 du code de justice
administrative. Soit les parties décident d’ « organiser [la] mission de médiation » elles-mémes (a), soit
elles décident de « demander au président du tribunal administratif ou de la cour administrative
d'appelterritorialement compétent », ou au président de la section du contentieux du Conseil d’ Etat!?4,
de le faire (B) —sachant que « [/]e président de la juridiction [ou de la section du contentieux du Conseil

d’Etat] peut déléguer sa compétence & un magistrat de la juridiction ».

a. Si ce sontles parties qui organisent elles-mémes la médiation (en prévoyant notamment la durée
de la mission et les modalités de rémunération du médiateur), elles ont le choix entre désigner
elles-mémes « la ou les personnes quien sont chargées » — c’est-a-dire le ou les médiateurs —, et
« demander » au juge (le président de la juridiction, le président de la section du contentieux du

Conseil d’Etat, ou le magistrat qu’ils ont désigné) de le faire pour elles.
B. Si c’est le juge qui organise la médiation, il désigne nécessairement le ou les médiateurs.

64/ Le juge dispose doncd’un pouvoird’organisation danslaplupart des médiations : si la médiation
se faita son initiative, il en estI’organisateur;si la médiation se faita l'initiative des parties, il en est

aussi I’organisateur a partir du moment ou les parties le lui demandent ; enfin, méme dans le cas ou

112 TA Strasbourg, ord., 23 avril 2019, n° 1900557 ;v. annexe n° 2.

13 En vertu de I’article L. 213-10 du code dejustice administrative, cette décision n’est pas susceptible derecours.
114 yne médiation peut étre ordonnée par le Conseil d’Etat, en vertu de I’article L. 114-1 du code de justice
administrative, pour les litiges dans lesquels le Conseil d’Etat statue en premier et dernier ressort. L'article R.
114-1 du méme code dispose que tous les pouvoirs dévolus au président de la juridiction sont exercés par le
président de la section du contentieux.
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les parties choisissent d’organiser elles-mémes lamédiation, elles peuvent lui demander de désigner

le médiateur (ce qui revient a lui déléguer une partie du pouvoir d’organisation de la médiation).

65/ L'organisateurde la médiation en détermine quatre caractéristiques : il délimite litige!?*, désigne

le médiateur, fixe les modalités de rémunération de ce dernier, et fixe la durée de la médiation.

Il est a noter que le code de justice administrative ne comporte aucune indication sur la durée de la
médiation, contrairement au code de procédure civile qui la limite, en son article 131-3, a trois mois
renouvelables une fois!!®. En pratique, les juges administratifs s’inspirent toutefois de la limite prévue
par le code de procédure civile pour les médiations civiles!'”, méme s’ils ont la possibilité de s’en
affranchir (etnotamment de le prolongerindéfiniment). Quant alarémunérationdes médiateurs, elle
estencadrée, pour ce qui estdesmédiationsinitiéesparle juge, parl’article L. 213-8 du code de justice
administrative!!®819 Sj |e juge confie la mission de médiation a un bénévole (a un membre d’'une
association ou a un fonctionnaire qui ne peut pas cumuler sa fonction avec une autre activité par
exemple), celui-ci estsimplement défrayé. Si elle est confiée a un professionnel, celui-ci est payé par
les parties, qui déterminent librement la répartition des frais de médiation entre elles; a défaut
d’accord, ces frais sont répartis a parts égales, sauf si le juge estime qu’une telle répartition est
inéquitable au regard de lasituation économique des parties—sachant que I’aide juridictionnelle peut
étre demandée en matiére de médiation (art. L. 213-8, al. 4, CJA). En outre, I’article R. 213-7 du code

de justice administrative dispose que « [l[Jorsque la mission de médiation est rémunérée, le président

115 ’article R. 213-1 du code de justice administrative dispose: « La médiation porte sur tout ou partie d’un
litige. »

116 ’article 131-3 du code de procédure civile dispose exactement : « La durée initiale de la médiation ne peut
excéder trois mois. Cette mission peut étre renouvelée une fois, pour une méme durée, a la demande du
médiateur. »

117 Véronique Mirouse, « La médiation administrative. Vers une nouvelle facon de percevoir le réglement des
litiges pour les personnes publiques (spécificités, intérét et actualité) », Journal Spécial des Sociétés, n° 52,
mercredi 18 juillet 2018, p. 11.

118 ’article L. 213-8 du code de justice administrative dispose : « Lorsque la mission de médiation est confiée d
une personne extérieure a la juridiction, le juge détermine s'il y a lieu d'en prévoir la rémunération et fixe le
montant de celle-ci. /Lorsque les frais de la médiation sont a la charge des parties, celles-ci déterminent librement
entre elles leur répartition. /A défaut d'accord, ces frais sont répartis & parts égales, a moins que le juge n'estime
qu'une telle répartition est inéquitable au regard de la situation économique des parties. / Lorsque l'aide
juridictionnelle a été accordée a I'une des parties, la répartition de la charge des frais de la médiation est établie
selon les regles prévues au troisieme alinéa du présent article. Les frais incombant a la partie bénéficiaire de 'aide
juridictionnelle sont a la charge de I'Etat, sous réserve de l'article 50 de la loi n°91-647 du 10 juillet 1991 relative
a l'aide juridique. / Le juge fixe le montant de la provision a valoir sur la rémunération du médiateur et désigne la
ou les parties quiconsigneront la provision dans le délai qu'il détermine. La désignation du médiateur est caduque
a défaut de consignation dans le délai et selon les modalités impartis. L'instance est alors poursuivie. » Le
cinquiéme et dernier alinéa qui prévoit une consignation n’est pour lI'instant pas appliqué, car il n’existe pas
encore de service de consignation dans les juridictions administratives, faute de disposition réglementaire en
précisant le fonctionnement.

119 En vertu de I'article . 213-10 du code de justiceadministrative, les décisions prises en application del’article
L. 213-8 ne sont pas susceptibles de recours.
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de la juridiction, apres consultation du présidentde la formation de jugement, peut, soit au débutde la
médiation, soit au cours de celle-ci, accorder au médiateur, sur sa demande, une allocation

provisionnelle a valoir sur le montant de ses honoraires et débours. »

C. Llinformation du juge

66/ Le juge ne doitrien savoir de ce quise passe durantle processus de médiation.’alinéa 2 de I"artide
L. 213-2 du code de justice administrative, de portée générale, dispose que « [s]auf accord contraire
des parties, la médiation est soumise au principe de confidentialité. Les constatations du médiateur et
les déclarations recueillies au cours de la médiation ne peuvent étre divulguées aux tiers niinvoquées
ou produites dans le cadre d'une instance juridictionnelle ou arbitrale sans l'accord des parties. »*°
Tout au plusl’article L. 213-9 du méme code, applicable aux médiationsinitiées parle juge, prévoit-il

gue « [l[Je médiateur informe le juge de ce que les parties sont ou non parvenues a un accord ».

Mais I’alinéa 2 de l'article R. 213-9 du code de justice administrative, applicable a ces mémes
médiations, dispose que « [lle médiateur tient le juge informé des difficultés qu'il rencontre dans
I'accomplissement de sa mission. » Comment concilier cette obligation avecles dispositions précitées ?
Il estclair que I’'information en question ne saurait concernerles échangestenus durant le processus
de médiation, carl’article L. 213-2 estformel : rien ne sauraitenfiltrer. En fait, I’alinéa 2 de |’article R.
213-9 ne peut étre comprisqu’alalecture del’alinéa 3, qui énonce : « Le juge met fin a la médiation a
la demande d'une des parties ou du médiateur. Il peut aussi y mettre fin d'office lorsque le bon
déroulement de la médiation lui apparait compromis. » L'alinéa 2 signifie donc que le médiateur, qui
ne peut mettre fin de lui-mémealamédiation(il peut toutefoisl’interrompre etrenonceralamener;
v. infra,n® 101), doitdonnerau juge son sentiment surle déroulement de celle-ci lorsqu’il estime que
les chances de succes sontfaibles, mais aussietsurtoutlorsqu’ilestime que les relations entre les deux
parties risquent d’empirer. Les raisons I'amenant a le penser — animosité rédhibitoire, violence
physique ou verbale, réticence prononcée, etc. — doivent quant a elles rester secrétes, puisqu’elles
sont couvertes par le secret de la médiation. Mais si le médiateur convainc le juge que «le bon
déroulement de la médiation [...] apparait compromis », ce dernier pourray mettre fin avant que la

situation ne dégénére.

D. L’homologation de I'accord par le juge

120 seules deux exceptions a la confidentialité sont prévues, mais qui n"ont aucune incidence sur les propos a
suivre: le cas ou des « raisons impérieuses d’ordre public » ou des « motifs liés a la protection de lintérét
supérieur de I'enfant ou a l'intégrité physique ou psychologique d’une personne » sont en jeu, et le cas ou « la
révélation de l'existence ou la divulgation du contenu de I'accord issu de la médiation est nécessaire pour sa mise
en ceuvre » (art. L. 213-2, al. 3, CJA).
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67/ L'homologation de I’accord par le juge est un marqueur important de sa présence dans
I’encadrement du processus de médiation administrative. L'article L. 213-4 dispose en effet que,
« [s]aisie de conclusions en ce sens, la juridiction peut, dans tous les cas ol un processus de médiation
a été engagé en application du présent chapitre, homologuer et donner force exécutoire a l'accord issu
de la médiation. » Sans homologation, I’accord ne saurait disposer de laforce exécutoire (v.supra, n°

54 et 55). Et en cas de refus d’homologation par le juge, I’accord devient nul.

68/ L’office du juge de I’homologation en matiére d’accords de médiation comprend trois sortes de
vérifications : celle du consentement des parties, celle des conditions de validité prévues par|’article
L. 213-3 du code de justice administrative, qui dispose que « [I]’accord auquel parviennent les parties
ne peutporter atteinte a des droits dontelles n‘ont pas la libre disposition », et celle des conditions de

validité des transactions administratives si |’accord est un accord transactionnel.

Pour ce qui est du consentement des parties, il s’agit de vérifier que celui-ci n’est pas vicié par une
erreur, undol ouune violence ; sil’accord est signé par une personne publique, il s’agit aussi de vérifier
gue sonreprésentant était compétent pourle signer (et notamment, si I’accord engage une collectivité

territoriale, que I’organe délibérant s’était bien prononcé pour son adoption).'?!

Pour ce qui est des droits dont les parties n’ont pas la libre disposition, de nombreuses vérifications
sont susceptibles d’étre opérées sur I’accord. Dans ses conclusions précitées sur le jugement du
tribunal administratifde Lyon du 27 mars 2019, Mme Lacoste de Lareymondiedonneles exemplesdes
droits des tiers, de I’exercice par I’administration de son pouvoir réglementaire, ou de |'interdiction

« de contracter dans certaines matieres telles que le droit électoral ou la domanialité publique »*?2.

Enfin, pour ce qui est des conditions de validité des transactions administratives, elles sont définies
par l'article L. 423-1 du code des relations entre le public et I’administration : une transaction
administrative doit « terminer une contestation ou prévenir une contestation a naitre », « porte[r] sur

un objet licite » et « cont[enir] des concessions réciproques et équilibrées ».

69/ La procédure d’homologation est une procédure lourde. Le législateur n’ayant pas prévu de
dérogation, le droit commun du titre préliminaire du code de justice administrative s’applique : en
particulier, le jugement d’homologation est rendu en formation collégiale (art. L. 3 CJA), et un

rapporteur publicestdésigné (art. L. 7). La conseil lére d’Etat honoraire Lucienne Erstein reléve en outre

121 pour plus de précisions, v. Conclusions d’Emmanuel Glaser sur CE, 28 décembre 2009, n° 304802, Commune
de Béziers, disponibles a I’adresse suivante :

https://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites /pdfs /MARS 2015/ce28dec2009.pdf.

122 Conclusions d’Elisabeth de Lacoste Lareymondie sur TA Lyon, 27 mars 2019,n° 1704535,AJDA 2019,n° 22,24
juin 2019, p. 1299.
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que, « [d]ans tous les cas, le juge de 'homologation se livre a un contréle normal du contenu de

I'accord »%3,

E. Leretourdu juge

70/ Il arrive que lamédiation administrative se solde parun échec, soit que le juge ou I’'une des parties
y mette fin prématurément, soit que le juge refuse d’homologuer I’accord. Dans ce cas, le processus
de résolution amiable céde sa place a un contentieux administratif classique, et le juge fait son grand

retour dans le litige —ou, s’il n’y a jamais été impliqué, sa grande entrée !4,

71/ Au terme de ces réflexions, on commence a voir se dessiner les contours de la médiation
administrative. On a compris que c’était un processus, et non une procédure, que certains types de
différends s’y prétaient plus facilement que d’autres, que si le juge administratif était purement et
simplement évincé de la résolution du litige, il en surveillait le bon déroulement ; enfin on a compris
gue la médiation administrative permettait une déjuridictionnalisation partielle des litiges. Il s’agit
désormais de continuer a creuser le sujet, pour découvrir ce qui fait I’essence du processus de

médiation (section 2).

Section 2 — La déjuridicisation partielle du litige

72/ La déjuridictionnalisation partielle du litige présente sans conteste un intérét pourles parties qui
recourentalamédiation administrative : elle leur permet de gagner du temps, de gagner en efficadité,
d’économiser le colt d’un recours contentieux. Mais tous ces avantages se révelent purement
accessoires lorsqu’on s’intéresse a la seconde caractéristique du processus de médiation : la
déjuridicisation partielle du litige. Grace a la médiation, les parties peuvent sortir du terrain du droit
pour aboutir a des solutions parfois exotiques. Bien entendu, cette déjuridicisation ne saurait étre
totale : il demeureratoujours une part incompressible de considérations juridiques qui influeront sur
la solution (§ 2). Mais la liberté qui est offerte aux parties dans la détermination des modalités de
résolution dulitige les autorise a prendre en compte des considérations extra-juridiques qui seraient

inopérantes devant le juge (§ 1).

123 Lucienne Erstein, « La médiation sous léger contrdle », JCP A, n° 37, 16 septembre 2019, act. 580.

124 A moins qu’il n’existe en la matiére un recours administratif préalable obligatoire (art.L. 412-1 et s. CRPA). I
convient de noter a ce propos que, d’aprées |’articleR. 213-4 du code de justiceadministrative : « Par dérogation
a l'article L. 411-2 du code des relations entre le public et I'administration, lorsque, en application de I'article L.
213-6 du présent code, le délai de recours contentieux a été interrompu par l'organisation d'une médiation,
I'exercice d'un recours gracieux ou hiérarchique ne l'interrompt pas de nouveau, sauf s'il constitue un préalable
obligatoire a I'exercice d'un recours contentieux. »
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§ 1—Un litige empreint de considérations extra-juridiques

73/ Devantle juge administratif, on ne peutinvoquer que des moyens de droit. Certes, « les parties ne
sontpastenues des’exprimeren droit », elles « sont autorisées a s’en tenira [d]es donnéesbrutes »%°;
mais ces donnéesbrutesne sauraientle rester. Si un requérantne se place pas lui-méme expressément
sur un terrain juridique, le juge, « au regard du récit quilui est exposé, [...] s’applique a identifier la
regle de droit dont [ledit] requérant entend se prévaloir et procéde, en fonction de celle-ci, a la
traduction des données de fait en termes juridiques »%®, Autrement dit, tout contentieuxsuppose une
opération préalable de qualificationjuridique des faits, qui peut étre faite parles parties directement,
souvent avec|’aide de leurs avocats, ou par le juge. Le juge ne se prononce ni sur I’équité, ni méme,

paradoxalement, sur la justice ; il se prononce sur le droit.

Or, et c’est particulierement vrai en matiere de recours pour exces de pouvoir, les moyens de droit
n’ont souvent pas grand-chose a voir avec les motivations subjectives véritables du requérant.
L'exempletypique estle vice de forme ou de procédure :a moins que ce vice n’influe surle sensde la
décision priseou ne prive lerequérant d’une garantie?’, ce dernier ne I'invoque pas parce qu’il estime
gue ce vice I’a floué, encore moins pour le plaisirde faire respecterle principe de légalité, mais parce
qgue celalui permet d’obtenirl’annulation d’un acte administratif qu’il a des raisons subjectives de
contester. Par exemple, une association de protection de I’environnement qui invoque un vice de
procédure pourfaire annuler un acte administratifautorisant|’exercice d’une activité dangereuse pour
I’écosystéme se fiche éperdument, sur le principe, de savoir que la procédure de passation de I’acte
n’a pas été respectée ; ce qu’elle souhaite, c'estempécher|’exercice d’une telle activité, quel que soit

le moyen de droit qui le lui permette.

Et ce raisonnement s’applique tout aussi bien aux moyens de légalité interne : lorsque le méme
requérant conteste I’acte administratif sur le fondement de dispositions de fond du droit de
I’environnement, il s’appuie certes sur des dispositions qui correspondent probablement plus a ses
motivations subjectives, mais le contréle de leurrespect par le juge n’en demeure pas moins formel,
objectif, juridique. Le contréle du fond n’est jamais, dans I’absolu, qu’un controle deforme demandant

une interprétation plus complexe de la regle a appliquer.

Et c’est d’ailleurs ce processus detransformationdes motivationssubjectivesen moyens juridiques qui

fait toute I'efficacité du recours pour excés de pouvoir: congu pour protéger une légalité supposée

125 camille Broyelle, Contentieux administratif, p. 162.
126 1pjd.
127 pour reprendre la formule de I’arrét Danthony (CE, Ass., 23 décembre 2011, n° 335033, Danthony).
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objective, ilse nourrit des passionsdes requérants, les canalise, puis lesredirige vers |'intérét général,

dans une formidable illustration de la pensée politique de Germaine de Staé&| 1?2,

74/ Or ladéjuridictionnalisation du litige permise parla médiation entraine justement lalibération de
ces considérations subjectives artificiellement encapsulées, lors du contentieux, dans des moyens
juridiques; en d’autres termes, la déjuridictionnalisation entraine la déjuridicisation du litige. La
contractualisation de la solution remet le dialogue et I’effort de compréhension des prétentions de
I’autre partie au coeur du processus de résolution, et c’est ce phénomeéne de déjuridicisation qui

constitue le fondement de la capacité de pacification sociale dont est porteuse la médiation.

C’est pourquoi Xavier Libert, président de tribunal administratif honoraire, médiateur et ancien
référent national médiation du Conseil d’Etat, considére que s’agissant de la faisabilité d’une
médiation, « ilconvient moins de raisonneren termes de matiére|[...] qu’en termesde dossier »'?°. Dans
un litige ol les motivations subjectives semblent tres éloignées des moyens juridiques invoqués
('exemple type est celui desconflits de voisinage), lamédiation atout afait vocation as’appliquer, car
le recours au juge ne satisferaenrégle générale aucune des deux parties, alors qu’un accord amiable
le pourra. Et M. Libertestime que, « d’un pointde vue théorique, il n’existe qu’une seule hypothése oli
il n’y a pas place a la médiation, c’est I'existence d’une compétence liée [...]. Dés qu’il y a marge

d’appréciation, ily a possibilité, au moins théorique, de médiation »*3°. Le champ est donc trés vaste.

75/ Mais pour comprendre ce a quoi peut correspondre en pratique la déjuridicisation, le mieux est
de se référer a un exemple concret: le témoignage!®! de M. Frédéric Bonnichon, maire de Chéatel-
Guyon, rapporté lors des premiéres assises nationales de lamédiation administrative, organisées le 18
décembre 2019 par le Conseil d’Etat. Dans la commune de Chatel-Guyon, une opération de
construction de trente logements sociauxa suscité des crispations chez certains habitants du quartier,
qui ont constitué une association pour contester le projet. M. Bonnichon a dans un premier temps
cherché a menerune conciliation pourdébloquerlasituation lui-méme, sans succes; il a alors décidé
de solliciterl’organisation d’une mission de médiation aupres de M. Philippes Gazagnes, président du

tribunal administratif de Clermont-Ferrand et référent national médiation des juridictions

128 Dans De l'influence des passions sur le bonheur des individus et des nations, publié en 1796, elle développe
I’idée selon laquelle I’étre humain sera toujours animé par des passions;le politique habile ne doit donc pas
essayer de les faire disparaitre, car c’est un projet vain, mais chercher a les orienter vers le bien commun.

129 Chafne YouTube du Conseil d’Etat, « 3e table ronde - La médiation a-t-elle sa placedans les litiges de police
administrative ? », 4 mars 2020, entre 28’37 et 28’51.

Disponible a I'adresse suivante : https://www.youtube.com/watch?v=QeNIj8Zxu-4.

130 jpjd., entre 28’10 et 28’34.

131 En raison du mouvement de gréve qui a fortement perturbé les services de transport ferroviaireau mois de
décembre 2019, M. Bonnichon n’a pu se rendre a Paris pour rapporter lui-méme son témoignage ; c’est donc
David Moreau, secrétaire général adjoint au Conseil d’Etat chargé des juridictions administratives et co-
animateur des assises, qui s’en est chargé.
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administratives. La médiation a été acceptée par les parties, a savoir la commune, le promoteur, et
I’association. Aprés des réunions constructives, elle s’est soldée parunsucces : a I'issue du processus,
le promoteur a accepté de modifier |égérement son projet « en décalant les ouvrants qui [donnaient]
sur la cour de certains voisins, en précisant les essences végétales qu’il envisageait [d’utiliser], en
rehaussant [un] mur mitoyen [...], [et] en financant [I'installation d’une pergola surun] balcon [...] sur
lequel le [bdtiment] aurait eu une vue plongeante ». Le surco(t qui en est résulté a été de quelque
guinze mille euros, une somme dérisoire au regard du co(t total du projetet de la purgation de tout

litige que cette modification a entrainée®3?,

Cette expérience est révélatrice des possibilités offertes parle recours a la médiation administrative,
car aucune des modifications finalement apportées au projet n’aurait pu étre envisagéedans le cadre
d’une procédure contentieuse. Au contentieux, le juge aurait d{ se prononcerde maniére binaire sur
la légalité de |’opération projetée, enladéclarant entout ou partie légale ouillégale. Or, enl’espéce,
le litige ne portait pas tant sur la |égalité de |’opération que sur quelques désagré ments qu’elle allait
causer a certains voisins, qui ont accepté de renoncer a leur recours grace a certaines garanties

apportées par le promoteur.

76/ Ce constat, neutre, appelle quelques observations critiques. On peut choisir de ne retenirque les
aspects positifs de la mission de médiation, qui sont incontestables : facilitation et accélération du
projet, pacificationsociale, meilleure prise en compte des réclamationsdes administrés. Mais on peut
aussi y voir des aspects négatifs. Premierement, le potentiel grand perdant du processus est lalégalité :
en asséchant les recours a la source, la réussite d’'une médiation empéche la contestation de projets
potentiellement illégaux. Deuxiemement, en |’espece, le promoteur censé construire des logements
sociaux a accepté de financerle rehaussement d’un mur mitoyen etune pergola pour des personnes
privées :d’aucuns pourraient considérer qu’il y ala un détournement au bénéfice de personnes privées
de sommes affectées al’intérét général,dans une sorte de chantage au recours (cet argument vaudrait
d’ailleurstout aussi bien dansle cadre d’un projetd’intérét privé). Oron sait combien le |égislateur se
préoccupe de ce type de chantage, au point de restreindre considérablement le périmétre du droitau
recours en matiere d’urbanisme. Cette critique doit toutefois étre nuancée.Enl’espeéce, les personnes
privées ne bénéficient pas réellement de I’accord, qui vise seulement a réparer les potentiels
désagréments causés justement par la construction des logements sociaux ; l'installation d’une
pergola ou le rehaussement du mur mitoyen ont pour seul objectif de permettre aux personnes

concernées de conserver leur intimité. En revanche, il est vrai que certains maitres-chanteurs

132 Chafne YouTube du Conseil d’Etat, « 5e table ronde - La médiation dans les litiges d’urbanisme et
d’environnement », 4 mars 2020, entre 1’14 et 3’34.
Disponible a I’adresse suivante : https://www.youtube.com/watch?v=8gMJwfqOn4w.
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pourraient étre tentés de profiterdurallongement des délais de recours et de jugement offert par la
médiation pouraccentuerla pression surles constructeurs. Mais en réalité, le recours a la médiation
ne changerait pas grand-chose a la question : le promoteur, en s’apercevant du chantage, pourrait

mettre fin au processus et déposer des conclusions reconventionnelles pour recours abusif.

Chacun est donc libre de se forger sa propre opinion sur I’opportunité de permettre une telle
déjuridicisation des litiges, selon qu’il accorde plus d’importance ala paix sociale ainsi acquise ou a la
légalité ainsiignorée —un vaste débat dontles conclusions sont aussi subjectives que les motivations
despartiesaun litige. Mais que chacun attende, avant de se lancer dans de tellesréflexions, que soient
exposées|’ensemble desdonnées du probléme ;il ne fauten effet pasignorer que la déjuridicisation

des litiges permise par la médiation n’est pas absolue (§ 2).

§ 2— Une partincompressible de considérations juridiques

77/ Une caractéristique au moins des accords de médiation tend a relativiser la portée de la
déjuridicisation : ils ne peuvent porter sur des droits dont les parties n’ont pas la libre disposition (v.
supra,n®68). Il estvrai que cette disposition ne vaut que pourles accords formalisés, les seuls pouvant
étre controlés par le juge. Mais les ententesinformelles n’emportant quant a elles aucune obligation
juridique, cela ne pose pas de probléeme en pratique : si par exemple une administration décide de
retirer un acte administratif suitea une médiation, rien nel’empéche d’en adopter un autre, identique,

apres coup.

78/ En outre, il faut souligner que, dans le processus de médiation, les considérations juridiques ne
sontjamais loin. Les parties ne s’affranchissent jamais totalement du droit. Si elles peuvent modifiera
la marge leur prétentions pour s’assurer une certaine sécurité ou une certaine «tranquillité »
juridiques, elles ne perdent jamais de vue ce qu’elles seraient susceptibles d’obtenir au contentieux.
D’ailleurs, I’article R. 213-1 du code de justice administrative dispose bien que « [l[Ja médiation porte
surtoutou partie du litige » ; en pratique, il arrive doncsouvent que lesparties réglent une partie trés
factuelle dulitige al’amiable dans le cadre d’'une médiation, puis qu’elles laissent le juge se prononcer

sur la dimension la plus empreinte de considérations juridiques.

Les parties a une médiation se livrent donc a un arbitrage permanent entre des considérations
juridiques, commeledegréde certitude del’emporterau contentieux, et des considérationsfactuelles,
comme le temps que celaprendra ou lesurco(it que cela entrainera : par exemple, vaut-il mieux gagner
au contentieux dans plusieurs années, ou purger dés maintenant lelitige en financantle rehaussement
d’un mur et I'installation d’une pergola ? Tout devient alors une question d’appréciation des risques

et des avantages juridiques et pratiques.
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Conclusion du chapitre 1

79/ Auterme de ces réflexions, on se trouve en mesure d’appréhender assez clairement lanature du
processus de médiation administrative, en tant qu’alternative a la justice traditionnelle : non
seulementle litige qu’il avocation a résoudre échappe dans une large mesure a la compétence de la
juridiction administrative, qui conserve au mieux une certaine maitrise de son encadrement, mais de
plus il permet aux parties, qui ne sont plus contraintes de maquiller leur motivations subjectives en

arguments juridiques, de se réapproprier le litige.

Les parties peuvent ainsi aboutir a des solutions personnalisées, homologuées ou non homologuées,
transactionnelles ou non transactionnelles, contractuelles ouinformelles, classiques ou exotiques. Le
prix a payer pour permettre cette réappropriation factuelle est probablement celui de I'indécidabilité
juridique : la notion d’accord de médiation résiste a toutes les grilles d’analyse qu’on cherche a lui
appliquer, et I'accent mis sur les considérations factuelles dans la médiation rend délicate voire
impossible toutetentative de théorisation juridique alafois compléete et cohérente du processus, pour
parlera la maniére deslogiciens. Il n’en demeure pas moins que le processus de médiation constitue

un objet d’étude juridique, dont on a d’ailleurs pu montrer la grande fécondité.

L'étude de ce processus ne suffit cependant pas pour comprendre pleinement ce qu’est lamédiation
administrative. L'article L. 213-1du code de justice administrative la définit en effet selon deux criteres.
Premiérement, c’est un processus structuré parlequeldes parties « tentent de parvenira un accord en
vue de la résolution amiable de leurs différends » ; c’est cette partie de la définition qu’on a étudiée
dans le détail dans le premier chapitre. Deuxiemement, c’est un processus réalisé « avec l'aide d’un
tiers, le médiateur » ; cette partie de la définition reste a explorer. Il apparait donc nécessaire, pour
compléterl’analyse de lamédiation administrative ici menée, de déterminer dans un second chapitre

la nature exacte du tiers auquel elle donne son nom.
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CHAPITRE 2 — LE MEDIATEUR, UNE AIDE A LA RESOLUTION AMIABLE

80/ De méme que le juge est indispensable ala justice ou arbitre indispensable a I’arbitrage, le
médiateurestindispensable alamédiation.’articleL. 213-1 du code de justice administrative dispose
expressément que lamédiationimplique deux types de personne :les parties d’un coté, et « un tiers,
le médiateur », de I’autre —sachant que « la médiation peut étre confiée a une personne physique ou
a une personne morale », mais que « [s]i le médiateur désigné est une personne morale, son
représentant légal désigne la ou les personnes physiques qui assureront, au sein de celle-ci et en son

nom, l'exécution de la mission » (art. L. 213-2 CJA).

Le médiateur ne disposed’aucun pouvoirou presque dans larésolution du litige —tout au plus peut-il
mettre un terme asapropre mission dans certainscas (mais pas ala médiationelle-méme?!23). Il écoute,
dialogue, propose des solutions, mais toutes les décisions reviennent aux parties, notamment le choix

entre la résolution amiable et la poursuite du contentieux devant le juge.

En pratique, le médiateur commence par écouter les parties dans le cadre d’entretiens individuels,
puis il les réunit pour des séances plénieres afin de leur permettre d’échanger. Il peut également,
« avecl’accord des parties et pour les besoins de la médiation, entendre les tiers quiy consentent » (art.
R.213-9, al. 1*, CJA). Mais ce schématype est sujet a de multiples variations, selonce que le médiateur

estime opportun de faire.

Le médiateur adoncune mission de planification de la médiation, et sonautorité est purement morale.
Toute médiation constitue un pari sociologique et anthropologique : I'idée est que la présence d’'un
tiers neutre et sans pouvoir, par la simple pression sociale qu’elle exerce sur les parties, permet a
celles-ci d’aboutir plus facilement a un consensus. Le médiateur est un facilitateur de dialogue, un

facilitateur de résolution amiable des différends.

81/ On a déja eu 'occasion, dans le premier chapitre, d’évoquer la figure du médiateur a travers les
prismes de sadésignation (v. supra,n® 62 et 63) et de sarémunération(v. supra, n°65). On ne reviendra
pas surces questions. L’enjeudans ce second chapitre n’est pas de déterminer ce que fait le médiateur,
mais ce qu’il est. Or la meilleure fagon de le déterminerestde s’intéresser aux obligations qui pesent

sur lui (section 1), et aux conséquences qui s’attachent a leur violation (section 2).

Section 1—Les obligations du médiateur, garantes de son honorabilité

82/ Sur la question des obligations du médiateur, les textes se révélent assez vagues. En tout et pour

tout, quatre dispositions législatives ou réglementaires, toutes présentes dans le code de justice

133 Bjen qu’il puisse convaincre le juge dele faire a sa place (v. supra, n° 66).
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administrative, en traitent (§ 1). Mais afin de préciser ces obligations |égales et réglementaires, le
Conseil d’Etat a rédigé une Charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs que tout

médiateur désigné par une juridiction administrative doit s’engager a respecter (§ 2).

§ 1- Les obligations codifiées du médiateur

83/ Parmi les quatre dispositions du code de justice administrative relatives aux obligations des
médiateurs, deux sont applicables a tous les médiateurs (A), et deux sont applicables seulement aux
médiateurs dont la mission de médiation a été initiée parle juge dans le cadre d’une procédure

juridictionnelle (B).

A. Letronccommun des obligations du médiateur : impartialité, compétence, diligence

84/ La premiére disposition applicable al’ensemble des médiateurs est’alinéa premierde I’article L
213-2 du code de justice administrative, qui énonce que « [lJe médiateur accomplit sa mission avec
impartialité, compétence et diligence ». La question est alors de savoir en quoi consistent ces

obligations.

85/ Pour ce quiestde la compétence, lalecture de laseconde disposition applicable al’ensemble des
médiateurs, I'article R. 213-3 du méme code, est partiellement éclairante. Cet article dispose : « La
personne physique qui assure la mission de médiation doit posséder, par l'exercice présent ou passé
d'uneactivité, la qualification requise eu égard a la nature du litige. Elle doit en outre justifier, selon le
cas, d'une formation ou d'une expérience adaptée a la pratique de la médiation. » La compétence se
déduit donc de deux éléments : une qualification technique eu égard a la nature du litige, et une

gualification professionnelle a conduire des médiations.

La qualificationprofessionnelle estlaplus simpleadécrire. D’aprés|’article R. 213-3, elle peut d’abord
consister en une «formation». Ce critere ne pose pas de difficultés d’interprétation, car de
nombreuses formationsa la médiation existent désormais, sous la forme notamment de diplémes
universitaires; une personne ayant suivi une telle formation doit étre considérée comme qualifiée
professionnellement. Mais la qualification professionnelle peut également consister en une simple
« expérience », et ce critere alternatif parait bien plus flou. Selonl’interprétation qu’on enretient, on
peut étre conduit a admettre ou non la compétence de personnes exer¢ant ou ayant exercé une
activité professionnelle dansles domaines de ladiplomatie, de I’assistance sociale, de lajustice, etc,,
ou de personnes exercant ou ayant exercé une activité bénévole dans certaines associations

spécialisées dans le dialogue social.

Quant a la qualification technique, laformulation de I'article R. 213-3 ne permet pas non plusde s’en

faire une représentation claire. Le texte dispose simplement que le médiateur « doit posséder » cette
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qualification « par l'exercice présent ou passé d’une activité ». En |'absence de précision
supplémentaire, la qualification technique pourrait étre déduite selon les cas de I’exercice d’une
activité professionnelle, associative, sportive ou culturelle, etle critére déterminant pour déterminer
son existence semble donc étre, plus que la nature de |'activité visée, la capacité technique de
compréhension des données du litige qu’elle a fait acquérir au médiateur — cette compréhension
devantlogiquement couvrira la foisles faits et le droit. Par exemple, pour une médiation en matiere
de marché de travaux publics, la qualification technique du médiateur pourrase déduire de ce qu’une
activité professionnelle lui a permis de connaitre le jargon et les opérations propres au secteur de la

construction, mais aussi le droit applicable a ce type de marché.

86/ Pource quiestde I'impartialité du médiateur, le code de justice administrative est muet : aucune
disposition ne vient préciser le sens de cette obligation. Mais étant donné que les parties peuvent
choisirlibrementleur médiateur (art. L. 213-1 CJA), le principe d’impartialité ne devrait pas empécher
gu’elles désignent une personne qu’elles connaissent, voire quel’une d’entre elles seulement connait,
tant que cela estfaiten toute transparence et que la personne choisie se montre impartiale dans son
attitude a I’égard des médiés. Légalement, I'impartialité du médiateur ne se doit donc pas d’étre
objective, contrairement a celle que requiert la Cour européenne des droits de I’'homme en matiére
de justice traditionnelle!®*, mais subjective : seul importe le comportement du médiateur lors du
processus. Cet assouplissement de I’obligation d’impartialité se comprend d’ailleurs aisément car,
contrairement au juge, le médiateur ne dispose d’aucun pouvoir. Sa seule mission est de favoriser la

résolution amiable du conflit.

87/ Enfin, pource qui estde ladiligence, le code de justice administrative se montre aussipeu loquace
gue pource qui estde lacompétence. Selonla définition qu’en donne le dictionnaire Littré, ladiligence
oblige le médiateuraagir avec un « soin attentif et appliqué »*3° et, en particulier, avec promptitude.

On ne saurait en dire plus a partir du seul article L. 213-2 du code de justice administrative.

134 CEDH, 1 octobre 1982, n° 8692/79, Piersack c. Belgique : « Si l'impartialité se définit d’ordinaire parl’absence
de préjugé ou de parti pris, elle peut, notamment sous l'angle de l'article 6 § 1 (art. 6-1) de la Convention,
s’apprécier de diverses maniéres. On peut distinguer sous ce rapport entre une démarche subjective, essayant de
déterminer ce que tel juge pensait dans son for intérieur en telle circonstance, et une démarche objective amenant
a rechercher s’il offrait des garanties suffisantes pour exclure a cet égard tout doute Iégitime. [...] On ne saurait
pourtant se borner a une appréciation purement subjective. En la matiere, méme les apparences peuvent revétir
une certaine importance (arrét Delcourt du 17 janvier 1970, série A no 11, p. 17, § 31). Ainsi que la Cour de
cassation de Belgique I'a relevé dans son arrét du 21 février 1979 (paragraphe 17 ci-dessus), doit se récuser tout
juge dont on peut légitimement craindre un manque d’impartialité. Il y va de la confiance que les tribunaux se
doivent d’inspirer aux justiciables dans une société démocratique » (paragraphe 30).

135 pictionnaire Littré en ligne, « diligence ». Disponible & I’adresse suivante :
https://www.littre.org/definition/diligence.
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88/ Telle est donc la faible consistance des obligations d’impartialité, de compétence et de diligence

applicables a I’'ensemble des médiateurs.

Il faut enfin mentionner une autre obligation prévue par le code de justice administrative, qui pése
toutefois surles seuls médiateurs désignés parle juge dansle cadre d’une procédure juridictionnelle :

I’obligation d’information du juge (B).

B. L’obligation supplémentaire du médiateur désigné dans le cadre d’une procédure
juridictionnelle : I'information du juge

89/ Les articles L. 213-9 et R. 213-9 du code de justice administrative obligent les médiateurs désignés
dans le cadre d’une procédure juridictionnelle a informer le juge de certains éléments du processus.
L'article L. 213-9 dispose que « [lJe médiateur informe le juge de ce que les parties sont ou non
parvenues a un accord », et I’article R. 213-9 que « [/Je médiateur tient le juge informé des difficultés
qu’il rencontre dans I'accomplissement de sa mission ». Cette obligation plus précise que les
précédentesadéjafaitl’objet de développements dans ce mémoire,verslesquelson renvoiele lecteur

pour plus d’informations (v. supra, n° 66).

90/ Dans le code de justice administrative, il existedonc en tout et pourtout trois vagues obligations
communes applicables atous les médiateurs, et une obligation plus concrete applicable seulement aux

médiateurs désignés dans le cadre d’une procédure juridictionnelle.

Ces obligations, de portée assez faible, ont toutefois été complétées pour une partie des médiateurs

par un acte de droit souple (§ 2).

§ 2 — Les obligations fixées par la Charte éthique des médiateurs dans les litiges
administratifs

91/ Afind’encadrerl’actiondes médiateurs, e Conseil d’Etat a rédigé et rendu publicun document de
guatre pages, la Charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs, dont le préambule
précise que « [t]oute personne désignée comme médiateur par une juridiction administrative s’engage
a [la] respecter ». Le champ d’application de lacharte estdoncplus large que celui desarticles L. 213-
9 et R. 213-9 du code de justice administrative, qui visent seulement les médiateurs désignés dans le
cadre d’une procédure juridictionnelle : elle s'impose non seulement a ce type de médiateurs, mais

également a ceux qui sont désignés par le juge ala demande des parties (v. supra, n° 6lets.).

Cette charte mérite qu’onlui préte une attention toute particuliere, d’une part parce qu’elle permet
de mieux cernerlafigure du médiateurviales obligations précises qu’elle luiimpose (B), d’autre part

parce que I’analyse montre que obligations possédent une valeur juridique (A).
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A. Lavaleurjuridique de la charte

92/ La Charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs comprend trois grandes parties.
Les deux premieres exposent respectivement une série de « principes garants de la qualité du
médiateur » et une série de « principes garants de la qualité de la médiation ». La troisieme partie,
intitulée « Sanctions »,tientquantaelleen une seule phrase : « En cas de manquement a cette charte
parle médiateur, et sans préjudice d’éventuelles poursuites civiles et pénales, la juridiction peut mettre
fin & la mission de médiation et décider de ne plus lui confier de mission. » A elle seule, cette phrase
dote la charte d’une valeurjuridique, car elle signifie que 'irrespect par le médiateur des obligations
listées dans les deux premieres parties est susceptible de produire des effets de droit. La question
devient alors de savoir quelle est la nature juridique de la charte; quatre hypotheses sont

envisageables, entre lesquelles il s’agira de faire un tri.

93/ La premiére hypothése consiste a I'identifier aun code de déontologie, dansla mesure ou elle fixe
des obligations de bonnes pratiques aux médiateurs. Mais cette hypothéese peut étre facilement
écartée, les codes de déontologie ayant, contrairement a la charte, valeur réglementaire (ceux qui

existent en matiére de santé sont par exemple codifiés dans le code de la santé publique!¢).

94/ La seconde hypothése consiste al’identifieraun contrat, et c’estd’ailleurs ce que laisse entendre
sonnomde « charte ». Mais les contrats sont le fruit de larencontre desvolontésde deuxou plusieurs
parties. Or ce n’est pas le cas de la charte, qui n’engage quele médiateur et qui s’imposea lui. On peut

donc écarter cette hypothése.

95/ La troisieme hypothése consiste a I’identifier a un réglement intérieur, comme ceux qui existent
dansles établissements scolaires ou les établissements de santé. Le reglementintérieur, qui oblige les
usagers et le personnel du service, est signé par ces derniers sans pour autant constituer un contrat.
M. Rémy Fontier I’explique de la maniére suivante : « le réglement intérieur n’a pas de caractére
contractuelau sens juridique du terme [car] [s]on acceptationn’est pasliée a la signature de I'intéressé.
C’estl'inscription a I’établissement quirend obligatoire 'adhésion [au]réglement »'37. C’'est en effetce

qui ressort de I’arrét Koen de 1995, dans lequel le Conseil d’Etat juge que « le motif tiré de ce [qu’un

136 prévus dans le code de la santé publique aux articles R.4127-1 3 R. 4127-112 pour le code de déontologie
médicale, R. 4127-201 a R. 4127-284 pour le code de déontologie des chirurgiens-dentistes, R. 4127-301 a R.
4127-367 pour le code de déontologie des sages-femmes, R. 4235-1 a R. 4235-77 pour le code de déontologie
des pharmaciens, R. 4312-1 a R. 4312-92 pour le code de déontologie des infirmiers, R. 4321-51 a R. 4321-145
pour le code de déontologie des masseurs-kinésithérapeutes, et R. 4322-31 a R. 4322-99 pour le code de
déontologie des pédicures-podologues.

137 Rémy Fontier, « Droit scolaire. Le contrdle des réglements intérieurs des colléges et des lycées », Journal du
droit des jeunes, 2013/3 (n° 233), p. 37.
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éleve] ne pourrait bénéficier d'une [...] dérogation systématique aux prescriptions [...] du réglement

intérieur [de son lycée] p[eut] légalement étre opposé a sa demande d'inscription »'38,

OrlaCharte éthiquedes médiateursdans leslitiges administratifs présente les mémes caractéristiques
gu’unréglementintérieur : dans un cas comme dans I’autre, I’adhésion au document est un préalable
nécessaire a I’exercice d’une activité, et son irrespect peut entrainer des sanctions allant jusqu’a
I’exclusion dans les établissements scolaires, ou a la radiation de la liste des médiateurs dans les
juridictions administratives. La faiblesse de cette hypothese tient toutefois a ce que le médiateur ne
saurait étre considéré ni comme un usager ni comme un agent du service public, les deux catégories

de personnes auxquelles s’applique un reglement intérieur.

96/ Enfin, laquatrieme hypothése consisteaassimiler lacharte aun acte de droitsouple. Dés 2011, le
Conseil d’Etata admisla valeurjuridique des recommandations de bonnes pratiques élaborées parla
Haute Autorité de santé et|’Agence francaise de sécurité sanitaire des produits de santé*3?, en raison
deleurinfluencesur « Fobligation déontologique, incombant aux professionnels de santé en vertu des
dispositions du code de la santé publique quileur sont applicables, d’assurer au patient des soins fondés
surles données acquises de la science »'*°. Selon le Conseil d’Etat, ces recommandations « doivent étre
regardées comme des décisions faisant grief susceptibles de faire I'objet d’un recours pour exces de

pouvoir »41,

Dans desarréts rendus en 2012, le Conseil aaussi jugé, cette foisa propos de prises de position et de
recommandations de I’Autorité de la concurrence, que celles-ci ne constituaient pas des décisions
faisantgrief, sauf dansle cas ol elles « revétaient le caractére de dispositions générales et impératives
ou de prescriptions individuelles dont [I'’Autorité pourrait censurer ultérieurement la

méconnaissance »*42.

Enfin en 2016, dans ses arréts d’Assemblée Fairvesta et Numéricable, le Conseil a généralisé ce
raisonnement atous les « avis, recommandations, mises en garde et prises de position adoptés par les
autorités de régulation dans I'exercice des missions dont elles sont investies » : ces actes « peuvent étre
déférés au juge de l'excés de pouvoir lorsqu'ils revétent le caractére de dispositions générales et

impératives ou lorsqu'ils énoncent des prescriptions individuelles dont ces autorités pourraient

138 CE, Ass., 14 avril 1995, n° 157653, Koen.

139 Devenue Agence nationalede sécurité du médicament et des produits de santé.

140 pour la Haute Autorité de santé: CE, 27 avril 2011, n° 334396, Association pour une formation médicale
indépendante, Rec. ; pour I’Agence frangaisede sécuritésanitairedes produits de santé : CE, 4 octobre 2013, n°
356700, Société Les laboratoires Servier, Rec.

141 Ipid.

142 CE, 11 octobre 2012, n° 346378, Société ITM Entreprises, Rec. ; CE, 11 octobre 2012,n° 357193, Société Casino
Guichard-Perrachon, Rec.
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ultérieurement censurer la méconnaissance; [ils] peuvent également faire 'objet d'un tel recours,
introduit par un requérant justifiant d'un intérét direct et certain a leur annulation, lorsqu'ils sont de
nature a produire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d'influer

de maniere significative sur les comportements des personnes auxquelles ils s'adressent »'43,

Ce qui ressort de ces décisions est le principe selon lequel les actes de droit souple, s’ils ont une
influencesurle comportement des personnes auxquellesilss’adressent, fontgriefet sont susceptibles
de faire I’objet d’un recours pour excés de pouvoir. C'est notamment le cas lorsque l’irrespect des
dispositions générales et impératives qui y sont contenues peut faire I’objet d’une sanction. Or ces
caractéristiques sont précisément celles de la Charte éthique des médiateurs dans les litiges
administratifs. En outre, dans ses arréts relatifs aux recommandations de bonnes pratiques, le Conseil
d’Etatjustifie sasolutionparl’influence de ces recommandations sur I’obligation déontologique pesant
surles professionnels desanté en vertu desdispositions réglementaires du code de santé publigue. Ce
raisonnement peut étre calqué en matiére de médiation administrative :lacharte précise etinfluence
la compréhension des obligations |égislatives et réglementaires du médiateur contenues dans le code
de justice administrative. La seule difficulté théorique de cette hypothése assimilant la charte des
médiateurs aun acte de droit souple provientde ce que la charte n’a pas été émise par une autorité
de régulation, mais par une juridiction. Cette difficulté devrait toutefois pouvoir étre facilement
contournée dansla mesure ou ce qui fonde le raisonnement du Conseil d’Etat, dans les arréts relatifs
aux actes droit souple, n’est pas tant la nature des institutions qui les émettent que la nature méme

des actes émis.

97/ On peut donc affirmer de maniére quasi certaine que la Charte éthique des médiateurs dans les
litiges administratifs possede une valeur juridique : c’est un acte de droit souple qui fait grief, et qui
est susceptible en tant que tel de faire I’objet d’un recours pour exces de pouvoir. Il convient
néanmoins de rappeler qu’elle s’applique aux seuls médiateurs désignés parle juge administratif; les
médiateurs choisis parles parties en dehors de toute procédure juridictionnelle ne se voient appliquer

gu’une partie des dispositions vagues du code de justice administrative (v. supra, n° 84 ets.).

On connait donc la valeurdes obligations juridiques contenues dans lacharte ; il esttemps a présent

de s’intéresser a leur contenu (B).

B. La précision des obligations du médiateur par la charte

143 CE, Ass., 21 mars 2016, n° 368082, Sociétés Fairbesta International GmbH et autres, Rec. ; CE, 21 mars 2016,
n° 390023, Société NC Numéricable, Rec.
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98/ La Charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs donne de la consistance aux
obligations du médiateur posées par le code de justice administrative. Elle divise ces obligations en
deux types de « principes » : les principes garantissant la qualité du médiateur (1), et les principes

garantissant la qualité de la médiation (2).

1. Les principes garantsde la qualité du médiateur

99/ Cinq articles de la charte apportent des précisions sur les principes ou obligations relatifs a la

gualité du médiateur.

L'article I.1dispose que « le médiateur présente des garanties de probité et d’honorabilité ». Cet artide
interdit a toute personne physique condamnée a certaines sanctions pénales, civiles ou

administratives d’assurer |’exécution d’une mission de médiation.

L'article .2 dispose que « le médiateur est compétent », et précise strictementlesdispositions du code
de justice administrative en la matiére. Cet article exige en effet du médiateur qu’il posséde « une
expérience professionnelle d’au moins cinqg ans dans le domaine du litige » (1.2.a), qu’il posséde « une
qualification dans les techniques de médiation » (1.2.b), et qu’« ils’engage a actualiser et perfectionner

ses connaissances théoriques et pratiques » (1.2.c).

L'article 1.3 dispose que « le médiateur est indépendant, loyal, neutre et impartial ». L'indépendance
(1.3.a) consiste en une obligation d’information : le médiateur doit « fai[re] connaitre a la juridiction et
aux parties a la médiation les circonstances quipourraient affecter son indépendance ou conduire a un
conflit d’intéréts, ou étre considérées comme telles ». « Dans des cas semblables, [il] ne peut accepter
ou poursuivre la médiation que si les parties y consentent expressément »'**. Laloyauté (1.3.b) interdit
au médiateur « de remplir les fonctions de représentant ou de conseil de I'un et/ou I'autre des
participants au processus de médiation », et lui impose de « veille[r] a faciliter les négociations entre
les parties afin de les aider a trouver elles-mémes une solution a leur différend ». Quanta la neutralité
et a l'impartialité (1.3.c), elles consistent principalement pour le médiateur a « agir en toutes
circonstances de maniére impartiale avec les parties et [a] faire en sorte que son attitude apparaisse

comme telle ».

L'article I.4dispose que « le médiateurest diligent ». Cetarticle |I’oblige aussi bien al’égard des parties

— le médiateur doit faire preuve de célérité et de volontarisme dans la recherche de solutions, afin

144 Cette disposition confirmeque leprinciped’impartialité objective ne s’applique pas aux médiateurs (v. supra,
n°® 86).
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d’éviter que la médiation ne traine en longueur —qu’a I’égard du juge —le médiateur doit I'informer

du résultat de la médiation.

Enfin, I'article 1.5dispose que « le médiateurest désintéressé ». |l ne sauraitavoir un intérétfinander
au « résultat » de la médiation ; en particulier, il ne saurait étre rémunéré par un pourcentage sur ce

résultat.

100/ Si on souhaite rapprocher ces articles des obligations imposées par le code de justice
administrative, on peut considérerque lesarticles1.1,1.3 et 1.5 précisent I’obligation d’indépendance
du médiateur, I’article 1.2 son obligation de compétence, etl’article .4 ses obligations de diligence et

d’information du juge.

2. Les principes garants de la qualité de la médiation

101/ Les principes garants de la qualité de lamédiation sont quant a eux précisés dans trois articles.

L'article 1.1 garantit I’« information » et le « consentement» des parties. Le médiateur doit
notammentlesinformerde maniére « claire et précise », « avantle débutde la médiation », « sur les

modalités de son déroulement », et « veille[r] a ce que [leur consentement] soit libre et éclairé ».

L'article 1.2 garantit la « confidentialité » de la médiation. La confidentialité vaut aussi bien a |’égard
destiers qu’al’égard des parties : les propos que tiennent cesderniéres dans le cadre des entretiens

individuels ne peuvent, sauf « accord circonstancié et explicite », étre dévoilés a I'autre partie.

Enfin, I'article Il.3 garantit le « respect de la liberté des parties ».Le médiateurdoit ala foisrespecter
leurlibertéde mettrefinalamédiation ets’assurerdeleur consentement a un accord éventuel. Il peut
enoutre « mettre fin d’office a la médiation lorsqu’ilexiste notamment : /- un rapport de force pouvant
conduire a un accord anormalement déséquilibré, / - une ignorance juridique grave d’une partie,
sciemment utilisée parl'autre/ - une violation de régles sanctionnées pénalement/- [ou] des éléments

apportés en cours de médiation empéchantle médiateur de garantir son impartialité ou sa neutralité. »

102/ On peut constater que les articles II.1 et 1.3 garantissent les libertés des parties d’entrer en
médiation (sauf cas de médiation préalable obligatoire) et de choisir leur médiateur, prévues par
I’article L. 213-1 du code de justice administrative, et que 'article 11.2 précise I’obligation de

confidentialité du médiateur, prévue par l'article L. 213-2 du méme code.

Maintenant qu’on connait lesdifférentesobligations du médiateur, leurvaleur juridique, et leur champ
d’application, il reste a étudierles conséquences juridiques que peut entrainerleurirrespect (section

2).
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Section 2 — Les conséquences juridiques de |’irrespect de ses obligations par le médiateur

103/ Uirrespect de ses obligations parle médiateur peut entrainer non seulement des conséquences

sur sa personne (§ 1), mais aussi des conséquences sur la médiation qu’il a conduite (§ 2).

§ 1— Les conséquences sur le médiateur

104/ En ne respectant pas ses obligations, le médiateur s’expose a deux types de sanctions: des
sanctions civiles ou pénales (B) mais aussi, s’'il a été désigné par un juge, des sanctions administratives

(A).

A. Les sanctions administratives du médiateur

105/ Pourrappel, ’article Ill de la Charte éthique des médiateursdans les litiges administratifs dispose
gu’« en cas de manquement a cette charte par le médiateur, et sans préjudice d’éventuelles poursuites
civiles et pénales, la juridiction peut mettre fin a la mission de médiation et décider de ne plus lui confier
de mission. » Du point de vue du médiateur désigné par le juge, deux sanctions administratives sont
doncprévues:lafinde samission, etl'impossibilité de s’en voir confier de nouvelles parlajuridiction.
Ce sont des sanctions lourdes dans la mesure ou elles privent le médiateur, s’il exerce son activité a

titre professionnel, d’une partie ou de la totalité de ses sources de revenus.

Or, comme toutes les sanctions administratives présentant un caractere suffisamment grave, les
sanctions encourues par le médiateur devraient en principe étre soumises au principe général de
respect des droits de la défense, dégagé par le Conseil d’Etat dans son arrét Dame Veuve Trompier-
Gravier de 1944'%> : |le médiateurne devraitdonc pas pourvoir en faire |’objet sans étre « mifs] a méme
de discuter les griefs formulés contre [lui] ». En outre, la décision de sanction devrait logiquement

pouvoir étre contestée devant le juge administratif.

B. Laresponsabilité du médiateur

106/ Contrairementaux sanctions administratives, qui ne visent que les médiateurs désignés par une
juridiction, tous les médiateurs sont susceptibles de faire I’objet d’'une action en responsabilité initiée

par les parties. Cette responsabilité peut étre civile (1) ou pénale (2).

145 CE, Sect., 5 mai 1944, n° 69751, Dame Veuve Trompier-Gravier, Rec. 133.
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1. Laresponsabilité civile du médiateur

107/ De la méme maniére que les autres professionnels du droit, notamment les avocats et les
notaires, les médiateurs peuvent voir leur responsabilité civile engagée par les parties. Le type de

responsabilité civile encouru dépendra du dommage subi par ces derniéres.

Sile dommage est causé parun manquement du médiateur ases obligations |égales et réglementaires
d’impartialité, de compétence, de diligence et d’information, prévues par le code de justice
administrative et éventuellement complétées par la Charte éthique des médiateurs dans les litiges
administratifs, alors sa responsabilité sera quasi délictuelle (art. 1240 c. civ.). On peut par exemple
imaginer|’engagement de laresponsabilité quasi délictuelle d’un médiateur qui, par manque flagrant

de diligence, cause un retard préjudiciable aux parties dans la résolution du différend.

Sial'inverseledommage est causé par un manquement du médiateur ases obligations contractuelles,
alorslaresponsabilité sera contractuelle (art. 1231-1a 1231-7 c. civ.). Cette seconde hypothése devrait
toutefois se présenter assez rarement en pratique, dans la mesure ou les obligations du médiateur
sont principalement définies par son statut légal et réglementaire. Pour que sa responsabilité
contractuelle soit engagée, il faudrait que le contrat qui le lie aux parties prévoie des obligations
spéciales; au vu de linvraisemblance d’une telle situation, I’hypothése de la responsabilité

contractuelle du médiateur est sGrement condamnée a rester une possibilité purement théorique.

108/ Dans tous les cas, si les parties souhaitent obtenir la condamnation du médiateur a leur verser
des dommages-intéréts, elles devront rapporter la preuve de |’existence d’une faute, d’un préjudice

etd’unliende causalité entre les deux. L'action devra en outre étre menée devant le juge judiciaire.

2. Llaresponsabilité pénale du médiateur

109/ 1l est également possible d’envisager des cas de responsabilité pénale du médiateur. On peut par
exemple imaginer I’engagement de la responsabilité pénale d’un médiateur pour non-assistance a
personne endanger,surle fondement de I'article 223-6du code pénal, s’il s"abstient de porter secours

a une partie en péril.

§ 2 — Les conséquences sur la médiation

110/ Lirrespect de ses obligations par le médiateur peut entrainer, dans certains cas et au-dela des
conséquences juridiques sur sa propre personne, des conséquences juridiques sur le résultat de la

médiation qu’il a menée.

La médiation, onl’adit, a vocationa débouchersurun accord. Lorsque cet accord estformalisé, il est

soumis aux conditions de validité des contrats.
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Or, conformément a la jurisprudence du Conseil d’Etat, la victime d’un dol ou d’une erreur a la
possibilité d’intenter une action en nullité devantle juge du contrat (elle peut également intenter une
action en responsabilité quasi délictuelle, ou les deux actions en méme temps)*®. L'erreur, qui peut
portersurla personne#’, surles clauses essentielles du contrat*® ou sur les qualités substantielles'#?,

peut également donner lieu a une action en nullité du contrat, a condition bien sr qu’elle soit

excusable et déterminante?®°.

Si l'irrespect par le médiateurd’une de ses obligations apparaissait suffisamment grave pourvicierle
consentementdes parties, il seraitdonc en théorie possible de voirl’accord conclu par ces derniéres
annulé par le juge administratif —notamment dans le cadre du contréle effectué par ce dernier lors

d’une demande d’homologation.

Conclusion du chapitre 2

111/ De nombreuses obligations pésent sur le médiateur. Si certaines portent sur sa personne,
d’autres surson comportement, toutes ont pour point commun de garantir que cet individu présente

des garanties d’honorabilité, et possede donc une certaine autorité morale.

Le médiateur n’est ni un simple tiers, ni le garant d’un processus quelconque de négociation ; il est

I’acteur central d’un processus tres particulier désigné sous le nom de « médiation ».

Le processus de médiation, onl’amontré dans le premier chapitre, est un pari qui consiste a laisser les
parties disposer de leur litige selon leur convenance, en comptant sur leur volonté d’échappera la
rigueur de la procédure juridictionnelle pour parvenir a une solution amiable. Mais un tel pari, si on
s’en tient au bon vouloir des parties, a tout d’'une gageure : non-dits, frustrations, ressentiments et
fragilité de négociations engagées sans réelle conviction rendent en pratique trés diffidle

I’établissement d’un dialogue direct, franc, apaisé et propice a la résolution amiable du conflit.

C’'estencelaque lemédiateur présente une utilité : sonintervention permet de lever tous les obstades
pratiques a une telle résolution. En planifiantI’ensemble des réunions, il évite aux parties de renoncer
au dialogue, avant méme de I’avoir commencé, pour de banales mais démotivantes incompatibilités
d’emplois du temps; en s’entretenant en téte-a-téte avec chacune d’elles, il leur offre la possibilité

d’expliquerleurpointde vue aune personne extérieure, et de se délester ainsi de sentiments enfouis

146 v, pour le dol : CE, 19 décembre 2007,n° 92851, Société Campenon-Bernard ; et pour la violence: CE, 11 mai
2009, n° 296919, Commune de Toulouse.

147 CE, 26 avril 1950, Domergue, Rec. 813.

148 CE, Sect., 11 février 1972, OPHLM du Calvados et Caisse franco-néerlandaise de cautionnements, Rec. 135.
149 CE, Sect., 13 octobre 1972, Société anonyme de banque « Le crédit du Nord » c. OPHLM du Calvados, Rec. 630.
150 CE, 25 octobre 1946, Ville de Sancerre, Rec. 247 ; CE, Sect., 9 décembre 1949, Sieur Chami, Rec. 542.
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qui, sans cela, pourraient empoisonner les discussions ; en les réunissant autour d’une table, il leur
permet ensuite de confronterleurs opinions dansun climat respectueux que saseule présence suffit
en général a garantir; enfin, en les déchargeant de toute considération d’ordre pratique, il les place

face aleurs responsabilités et les force a agir de maniere responsable.

Et plusles partiesauront confiance enleur médiateur, plus le processusde médiationaura des chances
d’aboutiraune solution amiable. Sans confiance, elles ne se confieront pas alui, elles ne respecteront
pas I’autorité morale qu’il est censé incarner. C'est pourquoi le statut du médiateur est aussi
contraignant. Les obligations d’indépendance, de compétence et de diligence qui pesent sur lui ne
constituent pas une fin, mais un moyen : elles ont certes pour objectif de garantir un certain niveau
dans les prestations que le médiateur fournit aux parties, mais cet objectif sert lui-méme un objectif
plusimportantencore, celuide la pacification sociale. Le médiateur n’est pas unsimple tiers : c’est une

aide alarésolution amiable des conflits.
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CONCLUSION GENERALE

112/ Ce mémoire avait pourambition d’établir les caractéristiques de lamédiation administrative. On
s’est ainsi tour a tour intéressé au processus de médiation, en tant qu’alternative a la justice

traditionnelle, et au médiateur, en tant que facilitateur de résolution amiable des conflits.

On ne saurait certes prétendre avoir fait le tour de la question. Des décisions ou des avis rendus par
les juridictions administratives viendront probablement préciser, compléter voire invalider, dans les
années a venir, la plupart des réflexions ici menées, et les mécanismes de « médiation »
institutionnelle, qui sont en plein essor, mériteraient a eux seuls une analyse juridique plus poussée.
On peut toutefois se satisfaire d’avoir bouclé la boucle, en interprétant I’ensemble des termes de
I’article L. 213-1 du code de justice administrative, qui sert de définition alamédiation administrative

telle qu’entendue dans ce mémaoire.

Il reste maintenant a anticiper |’évolution future de la médiation administrative, qui vit une période
charniére. De confidentielle, elle est devenue en quelques années un phénomeéne juridiqueimportant,
guantitativement parlant, et son développement semble inéluctable. D’apres le vice-président du
Conseil d’Etat Bruno Lasserre, plus de mille médiations conventionnelles ont été initiées par les
tribunaux administratifs en 2019, et prés de mille quatre cents médiations préalables obligatoiresont

été réalisées, en seulement un an, dans les domaines ou ce dispositif est expérimenté 1,

La médiation préalable obligatoire, justement, semble étre I’avenir de la médiation administrative en
droit positif. On peut en effet facilement s’attendre a ce que ce mécanisme, dont|I’expérimentation a
été fortement encouragée par le Conseil d’Etat, soit dans les prochaines années pérennisé, puis
généralisé. Certains prédisent méme le remplacement, a terme, du recours préalable obligatoire par

la médiation préalable obligatoire°2.

La médiation administrative ne peut donc plus étre ignorée par les juristes, et on espére que ce
mémoire aura su poser les bases, sinon compléetes, du moins convenables, d’une analyse a la fois

juridique et critique d’un tel objet.

151 Mot de Bruno Llasserre, vice-président du Conseil d’Etat, in « Dossier du participant », Premiéres assises
nationales de la médiation administrative, 18 novembre 2019, p. 1. Téléchargeable a I’adresse suivante :
https://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/premieres-assises-nationales-de-la-mediation-administrative.
152 C’est |’opinion que David Moreau, secrétaire général adjoint du Conseil d’Etat chargé des juridictions
administratives etdu numérique, a formulée lors depremiéres assisesnationales dela médiation administrative
en décembre 2019. V. Chafne YouTube du Conseil d’Etat, « 1re tableronde — Premier bilan del’expérimentation
de médiation préalable obligatoire », 4 mars 2020, entre 3’43 et 3’59.
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ANNEXES

Annexe n° 1 — TA Strasbourg, ordonnance du 13 février 2019, n° 1900557 (sursis a statuer sur une

demande de suspension en vue d’entrer en médiation)

TRIBUNAL ADMINISTRATIF DE STRASBOURG
N° 1900557

M. A...

M. Jean Pierre Vogel Braun Juge des référés

Ordonnance du 13 février 2019

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
Le juge des référés

Vu la procédure suivante :

Par une requéte, enregistrée le 24 janvier 2019, M. A..., représenté par Me B..., demande au juge
des référés:

1°) d’ordonner, sur le fondement des dispositions de I’article L. 521-1 du code de justice
administrative, lasuspension de I’exécution de I’arrété n° 1/2019 du 8 janvier 2019 du maire de la
commune de Saint Hubert portant interruption de travaux ;

2°) de mettre a lacharge de lacommune de Saint Hubert une somme de 3500 euros en application
des dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

M. A... soutient que :

- il y a urgence a statuer, car |’arrété portant interruption de travaux a pour effet de retarder les
travaux conduisant nécessairement a porter atteinte aux ouvrages déja réalisés ; la construction
n’est ni close, ni couverte et les fondations risquent d’importantes dégradations en raison des
intempéries hivernales dont les conséquences sont irréversibles ; les conséquences finandieres
risquent d’étre importantes ;

- il existe un moyen propre acréer un doute sérieux quant a la légalité de la décision contestée ;

- laprocédure contradictoire n’a pas étérespectées’agissant d’'une mesure de police et contrevient
a l'article L. 121-1 du code des relations entre le public et I’administration ; le délai de 15 jours
consenti par le maire pour formuler les observations n’était pas écoulé a la date de la décision
contestée ;

- les dispositions de |'article 24 de la loi du 12 avril 2010 n’ont pas été respectées;

- I'arrété n’est pas motivé en méconnaissance de |’article L. 211-1 du code des relations entre le
public et I’administration et de I’article L. 480-2 du code d I’urbanisme ;

- ladécision estentachée d’erreurde fait entant qu’elle mentionne que I’architecte des batiments
de France n’a pas été consulté alors que I’ABF a donné un avis favorable au projetle 11 décembre
2017 et figure dans les visas de I’arrété accordant le permis de construire ;
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- le procés-verbal d’infraction estirrégulier; son batiment n’étant pas visible de lavoie publique, le
proces-verbal n’apuétre dressé qu’al’occasion d’une entrée irréguliere dans une propriété privée
alors qu’il n’était pas présent ni convoqué pour I’établissement du procesverbal ;

-il n’apas procédé aladémolition du chalet existant surla parcelle du fait que celui-ci s’est effondré
désle commencementdestravaux. Il n’a pas méconnulesdispositions de I’article R. 421-28 d) du
code de I"'urbanisme ; le maire a entaché sa décision d’inexactitude matérielle des faits ;

- le maire a commis une erreur sur la qualification juridique des faits ; I’effondrement du chalet
préexistantn’a pas pour effetde rendre les travaux entrepris comme non conforme au permis de
construire ;

- I’effondrement du chalet ne saurait étre assimilé a une démolition volontaire en I’absence de
toute autorisation.

Vu:
- les autres piéces du dossier;

- la requéte enregistrée le 24 janvier 2019 sous le n° 1900556 par laquelle M. A... demande au
tribunal I’'annulation de I’arrété contesté.

Vu:
- le code de I'urbanisme ;
- le code de justice administrative.

La Présidente du Tribunal a désigné M. Vogel Braun, vice-président, pour statuer surles demandes
de référé.

Les parties ont été régulierement averties du jour de I'audience.

Ont été entendus au cours de |"audience publique :

- le rapport de M. Vogel-Braun, juge des référés ;

- les observations de Me C...,, représentant M. A..., présent a I'audience ;
- et les observations de M. D..., maire de lacommune de Saint-Hubert.
Considérant ce qui suit :

1. Aux termes de l'article L. 521-1 du code de justice administrative : « Quand une décision
administrative, méme de rejet, faitl'objet d'une requéte en annulation ou enréformation, le juge
des référés, saisi d'une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de I'exécution de cette
décision, ou de certains de ses effets, lorsque |'urgence le justifie et qu'il e st fait état d'un moyen
propre a créer, enl'étatde l'instruction, un doute sérieuxquantalalégalité de ladécision(...) » et
gu'aux termes de l'article L. 522-1 dudit code : « Le juge des référés statue au terme d'une
procédure contradictoire écrite ou orale.Lorsqu'il lui est demandé de prononcerles mesuresvisées
aux articles L. 521-1 et L. 521-2, de les modifier ou d'y mettre fin, il informe sans délai les parties de
ladate etde I'heure de I'audience publique (...) » gu’enfin aux termes du premieralinéade |’artide
R. 522-1 dudit code : « La requéte visant au prononcé de mesures d’urgence doit (...) justifier de
I’urgence de I’affaire. ».

2. Aux termes de l'article L.213-7 du code de justice administrative : « Lorsqu’un tribunal
administratifestsaisi d’unlitige, le président de laformation de jugement peut,aprées avoir obtenu
I’accord des parties, ordonnerune médiation pourtenterde parveniraunaccord entre celles-c ».
Cesdispositions s’appliquent en procédure de référé suspension et a tout stade de la procédure.
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3. En I'espéce, les parties s’accordent a se rapprocher en vue de renouer des liens et acceptent
d’entrer dans un processus de médiation en vue de la résolution amiable du litige a I’aide d’un
médiateur. Des lors, il y a lieu de surseoir a statuer sur les conclusions a fin de suspension
susmentionnées, tous droits, moyens et conclusions sur lesquels il n’est pas expressément statué
par la présente ordonnance étant réservés, le temps de la médiation. Le médiateur sera désigné
parordonnance distinctede ce jour. En cas d’échecde lamédiation, il serastatué surlesconclusions
afinde suspensionrestantensuspenslors d’une nouvelle audience de référé alaquelleles parties
seront convoquées. En cas d’accord, il appartient au requérant de se désister ou aux parties de
demander au tribunal I’lhomologation de I’accord.

ORDONNE :

Article 1: Il est sursis a statuer sur les conclusions afin de suspension de |I’exécution de I’arrété n°
1/2019 du 8 janvier 2019 du maire de la commune de Saint Hubert portantinterruption de travaux
le temps des opérations de médiation.

Article 2 : Tous droits, moyens et conclusions sur lesquels il n’est pas expressément statué par la
présente ordonnance sont réservés.

Article 3 : Le médiateur sera désigné par ordonnance distincte de ce jour.

Article 4 : La présente ordonnance sera notifiée a M. A... et ala commune de Saint Hubert.
Fait a Strasbourg, le 13 février 2019.

Le juge des référés, La greffiere,

J.-P. Vogel Braun M. Brosius

La République mandeetordonne au préfetde laMoselle, en ce quile concerne ou a tous huissiers
de justice a ce requis en ce qui concerne lesvoies de droit commun contre les parties privées, de
pourvoir a lI’exécution de la présente décision.

Pour expédition conforme, Le greffier,

V. Marton

Annexe n° 2 — TA Strasbourg, ordonnance du 23 avril 2019, n° 1900557 (suspension de la décision

litigieuse aprés I’échec de la médiation)

TRIBUNAL ADMINISTRATIF DE STRASBOURG
N° 1900557

M. A...

M. Jean-Pierre Vogel-Braun Juge des référés

Ordonnance du 23 avril 2019

REPUBLIQUE FRANGAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Le juge des référés
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Vu la procédure suivante :

Par une requéte, enregistrée le 24 janvier 2019, M. A..,, représenté par Me B..., demande au juge
des référés:

1°) d’ordonner, sur le fondement des dispositions de |'article L. 521-1 du code de justice
administrative, lasuspension de I’exécution de I’arrété n° 1/2019 du 8 janvier 2019 du maire de la
commune de Saint Hubert portant interruption de travaux ;

2°) de mettre a lacharge de lacommune de Saint Hubert une somme de 3500 euros en application
des dispositions de I'article L. 761-1 du code de justice administrative ;

M. A... soutient que :

- il y a urgence a statuer, car |’arrété portant interruption de travaux a pour effet de retarder les
travaux conduisant nécessairement a porter atteinte aux ouvrages déja réalisés ; la construction
n’est ni close, ni couverte et les fondations risquent d’importantes dégradations en raison des
intempéries hivernales dont les conséquences sont irréversibles ; les conséquences financiéres
risquent d’étre importantes ;

- il existe un moyen propre acréer un doute sérieux quant a la légalité de la décision contestée ;

-laprocédure contradictoire n’a pas étérespectées’agissant d’une mesure de police et contrevient
a l'article L. 121-1 du code des relations entre le public et I’administration ; le délai de 15 jours
consenti par le maire pour formuler les observations n’était pas écoulé a |la date de la décision
contestée ;

- les dispositions de I’article 24 de la loi du 12 avril 2010 n’ont pas été respectées ;

- I’arrété n’est pas motivé en méconnaissance de |'article L. 211-1 du code des relations entre le
public et I'administration et de I’article L. 480-2 du code d |'urbanisme ;

- ladécision estentachée d’erreurde fait entant qu’elle mentionne que I’architecte des batiments
de France n’a pas été consulté alors que I’ABF a donné un avis favorable au projetle 11 décembre
2017 et figure dans les visas de |’arrété accordant le permis de construire ;

- le procés-verbal d’infraction estirrégulier; son batiment n’étant pas visible de lavoie publique, le
proces-verbal n’apuétre dressé qu’al’occasion d’une entrée irréguliére dans une propriété privée
alors qu’il n’était pas présent ni convoqué pour I’établissement du procesverbal ;

-iln"apasprocédé aladémolition du chalet existant surla parcelle du fait que celui-ci s’est effondré
désle commencementdestravaux. Il n’a pas méconnules dispositions de I’article R. 421-28 d) du
code de I"'urbanisme ; le maire a entaché sa décision d’inexactitude matérielle des faits ;

- le maire a commis une erreur sur la qualification juridique des faits ; I’effondrement du chalet
préexistantn’a pas pour effet de rendre les travaux entrepris comme non conforme au permis de
construire ;

- I’effondrement du chalet ne saurait étre assimilé a une démolition volontaire en |’absence de
toute autorisation.

Vu:
- les autres piéces du dossier ;

- larequéte enregistréele 24 janvier 2019 sous le n° 1900556 par laguelle M. Hunault demande au
tribunal I’'annulation de I’arrété contesté.

Vu:
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- le code de I'urbanisme ;
- le code de justice administrative.

La Présidente du Tribunala désigné M. Vogel-Braun, vice-président, pour statuer surles demandes
de référé.

Les parties ont été régulierement averties du jour de I’audience.

Ont été entendus au cours de I'audience publique du 17 avril 2019 :

- le rapport de M. Vogel-Braun, juge des référés,

- les observations de Me C..., représentant M. A...,, présent a I’audience ;
Considérant ce qui suit :

1. Aux termes de l'article L. 521-1 du code de justice administrative : « Quand une décision
administrative, méme de rejet, faitl'objet d'une requéte en annulation ou enréformation, le juge
des référés, saisi d'une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de |'exécution de cette
décision, ou de certains de ses effets, lorsque |'urgence le justifie et qu'il est fait état d'un moyen
propre a créer, enl'étatde l'instruction, un doute sérieuxquantalalégalité de ladécision(...) » et
gu'aux termes de l'article L. 522-1 dudit code : « Le juge des référés statue au terme d'une
procédure contradictoire écrite ou orale.Lorsqu'il lui est demandé de prononcerles mesuresvisées
aux articles L. 521-1 et L. 521-2, de les modifier ou d'y mettre fin, il informe sans délai les parties de
ladate etde I'heure de l'audience publique (...) » qu’enfin aux termes du premieralinéa de |’artide
R. 522-1 dudit code : « La requéte visant au prononcé de mesures d’urgence doit (...) justifier de
I’urgence de I’affaire. ».

2. Aux termes de l'article L.213-7 du code de justice administrative : « Lorsqu’un tribunal
administratifest saisi d’unlitige, le président de laformation de jugement peut,aprés avoir obtenu
I’accord des parties, ordonnerune médiation pourtenter de parveniraunaccord entre celles-d ».
Cesdispositions s’appliquenten procédure de référé suspension et a tout stade de la procédure.

3. Par ordonnance du 14 février 2019, les parties ont accepté d’entrer dans un processus de
médiation. Le juge des référés a donc sursis a statuer sur les conclusions a fin de suspension
susmentionnées, tous droits, moyens et conclusions sur lesquels il n’avait pas été expressément
statué demeurantréservés,le temps de lamédiation. Parcourrier du 28 mars 2019, le médiateura
informé le tribunal que le processus de médiation est arrivé a son terme et que les parties n’ont
pas trouvé d’issue favorable. Du fait de I’échec de la médiation, il est statué sur les conclusions a
fin de suspension restant en suspens lors de cette nouvelle audience de référé alaquelle les parties
ont été convoquées.

4. Du faitde I’exécution destravaux, il y aurgence astatuer. Enl’état de I’instruction, le moyentiré
de la méconnaissance de |'article L. 121-1 du code des relations entre le publicet|’administration
et de ce que le délai de 15 jours consenti par le maire pour formuler les observations n’était pas
écoulé a ladate de la décision contestée est de nature a faire naitre le doute quant a | a légalité de
I’arrété interruptif de travaux.

5. Aucun autre moyen n’est en I’état de I’instruction de nature a faire naitre le doute.

6. En I’espéce, il n’y a pas lieu de faire application des dispositions de I’article L.761-1 du code de
justice administrative ; les conclusions présentées par le requérant sur ce fondement doivent des
lors étre rejetées.

ORDONNE :
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Article 1 : U'exécution de I’arrété n° 1/2019 du 8 janvier 2019 du maire de la commune de Saint
Hubert portant interruption de travaux est suspendue.

Article 2 : Le surplus des conclusions est rejeté.
Article 3 : La présente ordonnance sera notifiée a M. A... et ala commune de Saint Hubert.

Copie en sera adressée au procureur de la République du tribunal de grande instance de Metz en
application de I’article R751-10 du code de justice administrative.

Fait a Strasbourg, le 23 avril 2019.
Le juge des référés,
J-P. VOGEL-BRAUN

La République mandeetordonne au préfetde laMoselle, en ce quile concerne ou a tous huissiers
de justice a ce requis en ce qui concerne lesvoies de droit commun contre les parties privées, de
pourvoir al’exécution de la présente décision.

Pour expédition conforme,
La greffiere,

Sylvie RETTIG
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