« Réflexions sur la médiation au sein de la juridiction administrative »

1. Si l’on tape « médiation » sur l’un des moteurs de recherche à disposition…..on obtient un feu d’artifice de réponses !! les occurrences foisonnent, vous ne savez pas vraiment sur quels sites cliquer … on se perd… un rapide passage en revue des intitulés de ces sites laisse entrevoir les déclinaisons possibles des modes de médiation selon les domaines de mise en œuvre … sans parler de la définition donnée par le dictionnaire en ligne bien connu dont la lecture est plus longue que le temps qui m’est imparti pour vous faire part de quelques réflexions sur l’introduction de la médiation en droit processuel administratif.

Du latin mediatio, entremise, la médiation vise la fonction d’intermédiaire, qui assure un lien. Appliquer à la résolution d’un litige, la médiation est la procédure par laquelle des personnes en conflit s’accordent pour confier à un tiers le soin de recueillir leurs points de vue opposés et la mission de les rapprocher pour qu’elles-mêmes trouvent un terrain d’entente en tenant compte de tout élément utile, même extérieur au champ du litige, permettant à chacune des parties d’arriver à un niveau de satisfaction accepté qui donne lieu à un accord de médiation. On parle de rapport gagnant-gagnant.

Le juge administratif est saisi d’un litige dont l’étendue est déterminée par le requérant. Après un débat contradictoire et une audience publique, il tranche le différend par application de la règle de droit, en faveur de l’une ou l’autre des parties, aux termes d’une décision prise au nom de l’Etat, revêtue de la force exécutoire. La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice au XXIème (J21) a eu notamment pour objet, en vue de « rapprocher le citoyen de la justice » de combiner ces deux modes de règlement des différents dans le but de répondre à deux objectifs distincts : Le premier est récurrent, trouver une solution à l’inflation contentieuse dans un contexte budgétaire qui est tel que les moyens accordés à la juridiction seront, au mieux, constants ; le second est nouveau, la volonté d’apporter une réponse plus adaptée à certains conflits pour lesquels la solution juridictionnelle est en partie insatisfaisante.

Dans son introduction générale au premier numéro de la RFDA 2017 consacré aux réformes de la juridiction administrative intervenues en 2016, le président de la section du contentieux alors en fonction, M. Bernard Stirn, évoque l’innovation de portée générale que représente l’introduction de la médiation dans le contentieux administratif en précisant qu’elle manifeste le « mouvement constant d’adaptation » des juridictions administratives aux évolutions sociales. L’article 5 de la loi crée un nouveau chapitre dans le CJA relatif à la médiation ET pose le principe d’une expérimentation.
2. L’expérimentation d’une médiation obligatoire préalable à la saisine du juge 

L’expression « médiation obligatoire » relève de l’oxymore car il n’y a de médiation que volontaire, sollicitée par les parties. Pourtant, au vu champ d’application de l’expérimentation, elle ne pouvait être qu’obligatoire.

De quoi s’agit-il ?

La loi, le décret d’application du 16 février 2018 et les arrêtés de mars 2018 instaurent, à titre expérimental, pendant 4 ans à compter du 1er avril 2018, médiation préalable obligatoire pour les contentieux sociaux (APL /RSA /ASS/ radiation de la liste des demandeurs d’emploi) ET certains recours (7 domaines limitativement prédéterminés) de certains fonctionnaires. 

=> Pour les litiges relatifs au RSA et à l’APL, 6 départements sont concernés et la médiation est confiée aux défenseurs des droits départementaux, aguerris à l’exercice. 

=> Pour les litiges en matière d’ASS et de radiation de la liste des demandeurs d’emploi, cela concerne 8 tribunaux administratifs, dont Pau pour les seuls départements du Gers et des Hautes-Pyrénées, et la médiation est confiée aux médiateurs régionaux de Pôle emploi, désignés par le médiateur national, qui existent depuis 2008 et traitent 30 000 dossiers par an. 

=> Pour la fonction publique, les litiges relevant de 7 catégories prédéfinies concernant 3 catégories d’agents sont soumis à la médiation préalable : 

• FP de l’Etat : les fonctionnaires du ministère des affaires étrangères qui s’adresseront à un médiateur qui doit être nommé et les fonctionnaires de l’éducation nationale de quatre académies (Nîmes, Montpellier, Marseille, Clermont-Ferrand) dont les demandes de médiation seront examinées par le médiateur académique ;

• FP territoriale : sont concernés les fonctionnaires des collectivités locales et établissements publics locaux situés dans certains départements sous réserve que leur employeur ait signé une convention avec le centre de gestion territorialement compétent avant le 31 décembre de cette année.

Assurément, les contentieux visés répondent à l’objectif poursuivi d’apporter à certains litiges des réponses mieux adaptées : par exemple, pour le contentieux de remise d’indus de RSA/ APL : explicitations … office du juge – échec de la procédure spéciale mise en place permettant aux requérants d’apporter à l’audience tout élément utile – déficit de communication avec l’administration du fait des procédures dématérialisées – la résolution du différend passe parfois simplement et seulement par l’explication de la règle…

Il faut bien comprendre que la médiation n’est pas l’occasion de ficeler un p’tit arrangement en catimini ! L’application de la règle de droit demeure la première préoccupation. Mais, la médiation permet au tiers qui intervient d’amener l’administration (ou l’organisme privé chargé d’une mission de SP) à prendre en compte certains éléments d’équité (accorder un échéancier sur une période plus longue que celle habituellement accordée, voire accorder une remise supplémentaire, rapporter la radiation des cadres, …) et dans les domaines visés par l’expérimentation, ce mode de règlement alternatif des conflits répond à l’attente des intéressés, quand le traitement contentieux de ces litiges, pour reprendre l’exemple du RSA, peut paraitre sophistiqué, mal compris, et entame la crédibilité du juge. 

La doctrine se fait l’écho de constats identiques, dans un article récent de l’AJDA, où sont relatés les propos de M. Mindu, ancien président de la CAA de Bordeaux puis de Nantes, qui constate qu’il s’agit souvent d’expliquer la règle, de négocier une entente. On peut dire que les attentes se confirment malgré le manque de recul. Les premiers chiffres donnés, par exemple pour Pôle emploi sont, au 30 juin 2018 : 87 médiations ont été sollicitées, traitées en moyenne en 18 jours avec un taux de résolution de 55 %.

Cette médiation expérimentale emprunte au mécanisme du recours préalable obligatoire, la gratuité de sa mise en œuvre et son caractère obligatoire, et en cela malmène la définition classique/ communément admise de la médiation. Elle s’écarte du RAPO en tant que le réexamen de la situation est confié à un tiers indépendant et que des considérations d’équité peuvent être prises en compte pour élaborer une solution. 

Cette procédure obligatoire est entièrement extérieure au juge et elle n’a d’incidence qu’en ce qui concerne la recevabilité des requêtes ultérieures. La médiation doit être exercée dans le délai de recours contentieux et interrompt son cours, de même qu’elle suspend la prescription. Si le juge constate l’irrecevabilité d’une requête pour absence de médiation préalable, il doit transmettre la requête au médiateur concerné, c’est dire l’importance qui a été donnée à ce recours à la médiation obligatoire.

En dehors de ce champ expérimental de la médiation obligatoire, la loi permet également à toutes parties qui s’accorderaient sur ce point de recourir à la médiation avant de saisir le juge, de leur propre initiative, y compris même en demandant au juge de désigner le médiateur. Le succès de sa mise en œuvre dépendra sans doute du succès de la médiation ordonnée par le juge qui permettra de lever toutes les réticences de principe, notamment du coté de l’administration.

3. La médiation en cours de procès

C’est le second apport de la loi de novembre 2016. C’est un apport important qui se traduit par l’ajout d’un chapitre III consacré à la médiation à la suite des chapitres relatifs aux fonctions contentieuses et administratives des TA et CAA et par la suppression de la conciliation introduite par une loi du 6 janvier 1986 et de la médiation appliquée aux litiges transfrontaliers.

Le rapport de décembre 2013 sur le juge du 21ème siècle, rendu au Garde des sceaux ministre de la justice, établi par M. Delmas-Goyon, conseiller à la Cour de cassation et les réflexions menées dans le cadre d’un colloque organisé en juin 2015 sous l’impulsion à la fois du groupement européen des magistrats pour la médiation et du barreau de Paris ont été déterminantes, en partie parce qu’elles ont été accompagnées d’un diagnostic établi à partir de questionnaires adressés aux juridictions, aux administrations, interrogées sur leurs attentes, sur ce qui leur paraissait être des obstacles à la résolution amiable des différends par la médiation. 

Au premier rang, figurent, le manque de connaissance du processus de médiation et de son mode d’emploi, la crainte d’une rupture d’équilibre entre les parties, les difficultés à inviter l’administration autour de la table et à s’assurer de sa participation active, l’absence d’un vivier de médiateurs.

Les réponses ont été les suivantes :

1. Un champ d’application large 

Selon la loi, qui reprend la définition de la directive communautaire du 21 mai 2008, la médiation « s'entend de tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par la juridiction ». 

La médiation peut viser tous types de différends pour lesquels les personnes ont la libre disposition de leurs droits. 

2. C’est une démarche singulière en ce qu’elle invite le juge à adopter une posture différente, inhabituelle, à laquelle il faut être initié, qui consiste à identifier, parmi les litiges dont il est saisi, ceux pour lesquels la meilleure solution est susceptible d’être trouvée dans le cadre d’une médiation. Le CE a installé un comité de médiation et un réseau de référents médiation dans chaque juridiction en vue d’initier la pratique, et rapidement des formations régionales, dans le ressort de chaque cour administrative d’appel ont été dispensées.

Par ailleurs, nous avons été privilégiés à Pau. Grâce aux conseils avisés de M. Bertrand, alors président de la chambre commercial de la cour d’appel de Pau, qui a est venu nous exposer les méthodes mises en œuvre dans sa juridiction et partager l’expérience acquise d’une pratique éprouvée, nous avons évité les atermoiements des débuts et gagner un temps précieux. Nous profitons de la dynamique existante au judiciaire, indéniablement.

C’est important car le succès de la mise en œuvre d’un nouveau processus repose, sans doute particulièrement pour la médiation, en grande partie un démarrage réussi et fiable et sur l’effet d’entrainement qui s’ensuit.

2-1. Le choix des dossiers

Cette étape d’identification des dossiers est importante. La connaissance du processus de médiation est un préalable indispensable. En effet, il ne s’agit pas d’apprécier seulement la difficulté du dossier du point de vue du juriste, mais aussi, et surtout, d’anticiper la capacité des parties opposées à accepter de discuter du litige afin d’en négocier la sortie.

Il n’y a pas de critères a priori. C’est un faisceau d’indices qui permet de déceler, au cas par cas, les dossiers pour lesquels la médiation est appropriée et ceux pour lesquels elle est à éviter.

Au nombre des indices favorables, on peut citer :

- la volonté de l’une des parties, notamment celle de l’administration, l’initiative n’est pas réservée au requérant, le rôle de conseil des avocats est ici essentiel, qui peut convaincre l’autorité administrative de dépasser l’interdiction de principe qu’il y aurait à négocier la résolution du litige. En particulier lorsque l’administration défenderesse pressent ou estime nécessaire que la solution nécessiterait d’y associer des tiers qui ne pourraient avoir la qualité de partie ou bien encore qu’une partie du litige ne relève pas de la compétence du juge judiciaire.

- la complexité des faits peut être un indice de ce qu’il a intérêt à ce que les intervenants se mettent autour d’une table et discutent, ne serait-ce que pour circonscrire l’étendue du désaccord. (Exemple : contentieux de garantie décennale, lorsque le désordre est complexe et qu’il peut être utile de résoudre l’entier litige jusqu’au stade des sous-traitants alors que le litige relèverait en partie du juge judiciaire).

- le conflit dissimulé : plus difficile à discerner est le dossier dans lequel le litige engagé n’est que la « goutte qui fait déborder le vase », le véritable nœud du différend étant ailleurs (Exemple : le harcèlement moral, lorsqu’il ressort du dossier qu’il s’agit d’un dysfonctionnement managérial)

Les indices défavorables sont moins nombreux : l’intervention de compagnies d’assurances dont l’action est susceptible d’enrayer, de retarder le déroulement de la médiation (tout dépendra, et il est difficile d’anticiper, du niveau d’acculturation de leurs représentants, à la pratique de la médiation) ; la vulnérabilité de l’une des parties.

2-2. L’engagement de la procédure 

L’idéal est de sélectionner les dossiers à l’entrée. Certains dossiers peuvent être dirigés vers la médiation à réception du premier mémoire en défense dès lors qu’il permet de lever les réticences initiales ou bien qu’il apporte des informations complémentaires incitant à cette orientation. Enfin, l’instance de référé suspension est une occasion propice à une telle orientation, du fait de l’urgence dont les requérants se prévalent mais pas seulement. Aussi parce que  l’oralité des débats permet de déceler la faculté des parties à s’orienter vers une solution négociée. 

La sélection précoce des dossiers est importante parce que la médiation a un coût et qu’elle sera d’autant plus facilement acceptée que son incidence financière équivaudra au coût d’un procès « version longue ».

2-3. Le choix du médiateur est la seconde étape cruciale

Il est choisi par les parties ou bien désigné par le président de la juridiction après accord des parties. Il n’existe pas en France, en dehors de la médiation familiale, un titre professionnel de médiateur, comme c’est le cas en Belgique.

Aucune disposition ne contraint la juridiction administrative à l’élaboration d’une liste de médiateurs rattachés à une cour d’appel, à l’inverse de ce qui se passe actuellement au judiciaire.

Il est cependant indispensable que la personne qui se destine à exercer ces fonctions justifie d’une « formation en médiation et d’une expérience significative dans ce domaine, dont la qualité est appréciée par la juridiction ». Ce sont là les exigences minimales posées par la Charte éthique des médiateurs élaborée par le Conseil d’Etat.

Cette charte rappelle les principes d’indépendance, de loyauté, de neutralité, d’impartialité et de confidentialité qui doivent présider à l’action du médiateur ainsi que les principes garants du bon déroulement de la médiation qui consistent notamment à délivrer aux parties une information préalable, claire et précise des modalités de la procédure, de son coût.

L’information préalable, en contentieux administratif, peut parfois utilement viser les tiers que sont le comptable public, le conseil municipal… afin d’anticiper toute difficulté dans l’exécution de la médiation.

A tout moment de la procédure, les intéressés comme le médiateur qui décèleraient des difficultés d’exécution ou des rapports déséquilibrés peuvent interrompre la médiation et en constater l’échec. Auquel cas, le procès reprend son cours.

C’est grâce à la pratique effective et bien assise de la médiation judiciaire, que les propositions faites par la juridiction administrative, avec le concours des membres des barreaux du ressort, qui représentent des maillons indispensables pour la bonne pratique de la médiation, ont été bien accueillie.

Le succès des premières procédures de médiation engagées au TA de Pau est de bon augure et la satisfaction que l’administration en a retiré … est le gage de la meilleure publicité qui soit !
*****
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