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Sila conciliation est une notion familiere des chercheurs et des textes en droit privé, elle se fait plus
discréte en droit public. La médiation régne en effet en maitre tant aupres tant du juge
administratif que de certaines institutions. Pourtant, si I'office conciliatoire du juge administratif
est assurément disparu, la technique et la dénomination survivent toujours aupres d’organes et
organismes divers. Le temps d’un état des lieux et d’une réactivation des réflexions sur la
conciliation en droit public est donc venu.

1 - Discuter plutot que se disputer, est-ce forcément se concilier ?
Peu disert sur le choix des termes, le garde des Sceaux, dans ses ré-
centes annonces, semble dans tous les cas favoriser une course a
Pamiable '. Les effets dans la pratique ne se démentent d’ailleurs pas :
latoute fraiche entrée en vigueur du décret du 11 mai 2023 restaurant
Particle 750-1 du Code de procédure civile %, celle du décret du 29
juillet 2023 portant mesures favorisant le reglement amiable des li-
tiges devant le tribunal judiciaire *, et les nouvelles nominations des
personnalités composant le jeune Conseil de la médiation * confir-
ment cette volonté d’imposer 'alternatif dans le paysage juridique du
moins du c6té du droit privé.

Un regard sur les outils paralleles a la procédure juridictionnelle
utilisés en la matiere en droit public s’avere nécessaire, et plus particu-
lierement concernant la conciliation. Car concilier est-ce forcément
discuter ?

La conciliation en droit public ne bénéficie en effet que de tres peu
d’études sur son fonctionnement °. Surtout citée concernant I'im-

1. Déclaration de M. Eric Dupond-Moretti, garde des Sceaux, ministre de la
Justice, sur la politique de Pamiable, a Paris le 13 janvier 2023 ; Projet de loi
d’orientation et de programmation du ministere de la justice 2023-2027
déposé le 3 mai en premiére lecture au Sénat.

2. D. n°2023-357, 11 mai 2023, relatif a la tentative préalable obligatoire de
médiation, de conciliation ou de procédure participative en matiére civile : JO
12 mai 2023.

3. D. n°2023-686, 29 juill. 2023, portant mesures favorisant le reglement
amiable des litiges devant le tribunal judiciaire : JO 30 juill. 2023 ; F. Vert,
Meédiation, conciliation, audience de réglement amiable : vers un office
conciliatoire effectif du juge francais ? : JCP G 2023, 60004, n° 1024.

4. D. n°2022-1353, 25 oct. 2022, relatif a la composition et aux modalités de
fonctionnement du Conseil national de la médiation. — A. 25 mai 2023,
portant nomination au Conseil national de la médiation.

5. A. Guihal, La conciliation et la médiation administratives : Gaz. Pal. 1996,
p. 954. — E. Munoz, Pour une logique de la conciliation : AJDA 1997, p. 41. —

possibilité de la distinguer de la médiation, ou intégrée plus globale-
ment dans les modes contractuels de résolution des litiges , la
doctrine ne cherche pas a aller au-dela de cet état claudiquant de la
catégorisation des modes amiables. Les auteurs ne prennent donc
plus le temps d’approfondir les mécanismes conciliatoires en droit
public ” ou de réfléchir sur le choix de ce terme ®. Il n’y a donc guere
que les spécialistes des modes amiables qui exhument encore un ar-
ticle disparu du Code de justice administrative pour tenter d’en com-
prendre les tenants et les aboutissants’. Le chapitre clos de la
conciliation juridictionnelle est ainsi certainement la raison pour la-
quelle les études dédiées a la conciliation se sont taries. En a peine 5
ans, C’est en effetla médiation conventionnelle en droit administratif
qui s’est déja forgé une légende : chamboulant tout sur son passage,
elle serait devenue le mode amiable par excellence en droit public

R.-C. Dupuy, La pratique de la conciliation au Tribunal administratif de
Nantes. Rappel des principes de la conciliation, une nouvelle forme de
réglement des conflits : RDFA 1999, p. 611. — ].-M. Le Gars, La conciliation
par le juge administratif : AJDA 2008, p. 1468. — E. Costa, La conciliation
devant le juge administratif : AJDA 2012, p. 1834.

6. J. Saison-Demars, Contractualisation et réglement des litiges administratifs :
RFDA 2018, p. 230.

7. V. cependant B. Blohorn-Brenneur et J. Biancarelli (dir.), Conciliation et
médiation devant la juridiction administrative, Actes du Colloque du Conseil
d’Etat du 17 juin 2015 : L’Harmattan, 2019. — Et pour des études en droit
privé : M. Reverchon-Billot, Conciliation et médiation : des modes amiables
concretement différents : Procédures 2021, étude 11, n° 12.

8. V. cependant M. Guillaume-Hoffnung, La médiation : AJDA 1997, p. 30, qui
développe « la regrettable confusion opérée par des textes de droit public entre
médiation et conciliation ».

9. Eneffet,ancien article L. 211-4 du CJA prévoyait que « Dans les tribunaux
administratifs et les cours administratives d’appel, les chefs de juridiction
peuvent, si les parties en sont d’accord, organiser une mission de conciliation et
désigner a cet effet la ou les personnes qui en seront chargées ».
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éclipsant, voire enterrant toute concurrence a son égard '°. Se parant
de ce mythe fondateur, la conciliation n’y aurait pas résisté ',

Ilestvraiqu’iln’est pas forcémentaisé de s’y retrouver au milieu de
tousles modes alternatifs qui existent, égrenés par le célebre triptyque
médiation, conciliation et transaction 2 et surtout qui se subdivisent
en sous-catégories. Par exemple, la médiation peut étre convention-
nelle ou institutionnelle dans son organisation, elle peut aussi étre
facultative ou obligatoire dans ses modalités de fonctionnement '*. Et
a chaque sous-catégorie correspond logiquement un régime juri-
dique différend. La conciliation elle-méme connait ses catégories : la
feue conciliation juridictionnelle ', la conciliation conventionnelle
lorsqu’elle est intégrée dans un contrat et la conciliation institution-
nelle lorsqu’elle est gérée par un organe constitué a cet effet.

L’article L. 213-1 du CJA en tant qu’article englobant sur les pro-
cessus alternatifs donnele ton et impose presquele silence al’égard de
la conciliation : « 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, avec I'aide d’un tiers, le média-
teur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par la juridiction ». Le
choix de la dénomination finalement importerait peu selon les pre-
miereslignes de 'article du moment que 'accord gouverne le proces-
sus. La médiation semble ainsi intégrer la conciliation et pourtant
évoque le tiers comme étant « le médiateur » et ne prévoit pas d’éven-
tuelle alternative avec un « conciliateur ». Ces formulations ne pose-
raient pas de problemes sila conciliation avait vraiment et totalement
été éradiquée des codes. Ce n’est pourtant pasle cas : elle est mention-
née dans le Code des relations entre le public et Padministration '° et
disséminée a travers plusieurs codes encadrant des matieres de droit

10. L. n° 2016-1547, 18 nov. 2016, de modernisation de la justice du XXI° siécle. —
D. n° 2017-566, 18 avr. 2017, relatif a la médiation dans les litiges relevant de
la compétence du juge administratif.

11. S. Monnier, Le médiateur, nouvelle figure du droit public: RFDA 2015,
p. 1175. — G. Benard-Vincent, Les périmétres de la médiation en droit public :
Lexbase Hebdo éd. publique, 23 mars 2017, n°®453. — A. Minet-Leleu, La
médiation administrative : RDP 2017, p. 1191. — P. Gazagnes, La médiation
administrative : AJDA 2018, p. 2334. — Conseil d’Etat, Les assises nationales de
la médiation administrative, 18 décembre 2019, actes du colloque disponibles
en vidéo sur le site du Conseil d’Etat. — M.-O. Diemer (dir), Justice
administrative et médiation, Actes du Séminaire du 15 octobre 2020, Univer-
sité Nice Cote d’Azur : Lexbase Hebdo Ed. publique, 7 janv. 2021. — B. Nuret,
La médiation en droit public : d’une chimere a une obligation ? : JCP A 2019,
2060, n° 9. — V. également A. Claeys et A.-L. Girard, Les modes alternatifs de
reglement des litiges en droit administratif : Presses universitaires de Poitiers,
mai 2017. — M. Guillaume-Hoffnung, La médiation : Que sais-je ?, 2020. —
R. Bousta, La notion de médiation administrative : L’Harmattan, 2021.

12. D’autres triptyques ont été mis en avant par la Haute Juridiction administra-
tive : Conseil d’Etat, Régler autrement les conflits : conciliation, transaction,
arbitrage en matiére administrative, étude 1993.

13. D. n°2018-101, 16 févr. 2018, portant expérimentation d’une procédure de
médiation préalable obligatoire en matiére de litiges de la fonction publique et
de litiges sociaux. — D. n°2020-1303, 27 oct. 2020, modifiant le 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. — D. n°® 2022-433, 25 mars 2022, relatif a la procédure de
médiation préalable obligatoire applicable a certains litiges de la fonction
publique et a certains litiges sociaux. — B. Nuret, La médiation préalable
obligatoire : du regard bienveillant a lanalyse critique : JCP A 2022, 2245,
n® 35.

14. M. Levy, La conciliation par le tribunal administratif et le role du juge dans
Pinstruction des litiges : AJDA 1987, p. 499. — Dossier, La pratique de la
conciliation au Tribunal administratif de Nantes : REDA 1999, p. 611-622. —
E. Costa, La conciliation devant le juge administratif : AJDA 2012, p. 1834.

15. Article L. 421-1 : « Il peut étre recouru a une procédure de conciliation ou de
médiation en vue du réglement amiable d’un différend avec Padministration,
avant qu’une procédure juridictionnelle ne soit, en cas d’échec, engagée ou
menée a son terme ».
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public a I'instar du droit de la santé '®, du droit de Purbanisme '’ ou

encore du droit fiscal (CGI, art. 1653-3) '® pour ne citer qu’elles. Mais
cette survie de la conciliation concerne un mécanisme précis : il s’agit
de la conciliation institutionnelle. Cette derniére n’a donc jamais été
emportée par le tourbillon formé par la médiation. Les commissions
ou comités conciliatoires divers font ainsi toujours bonne figure dans
la législation et la réglementation en vigueur. Cest donc a elle — la
conciliation institutionnelle — qu’il faut principalement se référer
lorsque l'on parle de conciliation en droit public. Toutefois, le seul
inventaire des divers organismes recourantala conciliation ne consti-
tue qu’une premiére étape afin de restituer la notoriété nécessaire de
ce mode alternatif. La seconde étape consiste a s’interroger sur le
mécanisme fonctionnel qui pourrait faire émerger une notion et une
définition plus précises de la conciliation a I'instar d’une notion de
médiation désormais acquise en droit public *°. L’auteure de ces
lignes refuse donc de faire « le deuil d’une clarification »*° entre la
médiation et la conciliation, méme s’il faudra faire le deuil de 'ex-
haustivité afin de balayer un maximum de problématiques relatives a
la conciliation. L’objectif étant surtout de redonner toute sa place ala
conciliation en droit public afin d’identifier une technique précise
au-dela d’un simple label apposé sur des procédures disparates.

Ainsi, s’1l est certain que la conciliation integre les modes alterna-
tifs d’une facon large, cela ne permet pas forcément d’en déduire une
notion autonome clairement séparée de la médiation, intégrant plus
précisément’amiable et reposant exclusivement sur I'accord des par-
ties. Il faudra ainsi s'interroger sur les divers mécanismes de concilia-
tion pour mieux comprendre ce processus.

2 - Le choix du terme pour comprendre le A de MARD n’est abso-
lument jamais neutre concernant I’étude du droit processuel en la
matiere >'. L’amiable tend justement a se substituer dans les textes 2
Palternatif dans la détermination du « A » qui compose 'acronyme
des MARD . En effet, parler d’amiable permet d’insister sur la di-
mension consensuelle du processus et de ne pas simplement en faire
une catégorie secondaire de résolution des différends aux cotés de la

16. CSB, art. 1142-5 : « Dans chaque région, une ou plusieurs commissions de
conciliation et d’indemnisation sont chargées de faciliter le reglement amiable
des litiges relatifs aux accidents médicaux, aux affections iatrogenes et aux
infections nosocomiales, ainsi que des autres litiges entre usagers et profession-
nels de santé, établissements de santé, services de santé ou organismes ou
producteurs de produits de santé mentionnés aux articles L. 1142-
TetL. 1142-2».

17. C. urb., art. L. 132-14: « Il est institué, dans chaque département, une
commission de conciliation chargée, a titre principal, de rechercher un accord
entre lautorité compétente pour élaborer les schémas de cohérence territoriale,
les plans locaux d’urbanisme ou les cartes communales et les autres personnes
associées a cette élaboration ou de formuler en tant que de besoin des
propositions alternatives ».

18. V. par ex.: C. Lopez, La saisine des commissions départementales: une
solution aux conflits 2, in T. Lambert (dir.), Le contentieux fiscal en débats,
Actes du colloque organisé les 15 et 16 novembre 2013 a Aix Marseille : LGD],
2014, p. 355.

19. R. Bousta, La notion de médiation administrative : L’Harmattan, 2022.

20. L. Richer, Arbitrage et conciliation, in Répertoire de contentieux administratif,
janv. 2012, n® 22.
. S. Amrani-Mekki, Pour des modes « adaptés » de résolution des différends : les
nouveaux MARD : Gaz. Pal. 9 mai 2023, p. 36.
22. D. n° 2012-66, 20 janv. 2012, relatif a la résolution amiable des différends : JO
22 janv. 2012, p. 1280, n°0019. — B. Bernarbé, Les chemins de P'amiable
résolution des différends : Cah. just. 2014/4, p. 631.
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prétendue noble voie qu’est la voie juridictionnelle >, Ce choix per-
met notamment d’éliminer le recours administratif préalable. La
conciliation s’inscrit-elle alors dans cette perspective de discussion ?
La réponse a cette question aidera peut-étre a séparer la médiation et
la conciliation plutdt qu’a se référer sempiternellement a la fonction
du tiers qui ne semble pas étre un angle de vue suffisant en la matiere.

A. - ’amiable, terme pivot pour comprendre
médiation et conciliation ?

3 -1l faut au préalable noter que le traitement des termes
«amiable » et « alternatif » est différent en droit privé et en droit
public. Le livre V du Code de procédure civile s’intitule « La résolu-
tion amiable des différends » tandis que le Code des relations entre le
public et 'administration refuse de faire un choix entre les deux
termes. Le livre IV concernant le reglement des différends avec ’Ad-
ministration consacre un titre IT aux « autres modes non juridiction-
nels de réglement de résolution des différends », ne permettant pas
d’isoler réellement les processus alternatifs. Ils sont au contraire tou-
jours identifiés dans 'ombre et en référence a la procédure
juridictionnelle **. L’amiable n’est cependant pas écarté du droit pu-
blic ainstar de la matiére du droit des marchés publics, aujourd’hui
étendu a la commande publique qui I'intégre pleinement dans les
procédures prévues a cet effet *°.

Pour comprendre le choix du mot, il faut s’interroger sur la signi-
fication du mot et 'un conditionne 'autre. L’amiable convoque le
dialogue et le compromis. Selon L. Cadiet, « Pamiable postule de I'al-
térité, donc des concessions, de la souplesse, de la flexibilité » *°. Le Voca-
bulaire Cornu ne trahit pas cet esprit consensuel en précisant qu’il est
« issu d’un commun accord », mais aussi « par extension se dit aussi de
certains modes de solution des litiges ».Le « certains » ne permet cepen-
dant pas de connaitre lesquels sont concernés ou exclus. Dans tous les
cas, le terme d’amiable permet de mieux comprendre le mécanisme
propre des modes alternatifs sans simplement en faire des voies de
bas-coté.

Toutefois, 'amiable est-il au cceur de la conciliation en droit
administratif ? Une récente étude sur les accords amiables en droit
public n’évoque d’ailleurs absolument jamais la conciliation *7.

L’amiable serait-il finalement [Iincarnation méme du
consensuel ?

11 faut finalement s’attacher a séparer le contractuel de I'accord
concernant la conciliation et ainsi séparer conciliation convention-
nelle et institutionnelle. En effet, la conciliation peut tout a fait étre
intégrée dans un contrat. Elle anticipe alors le conflit et organise le
début d’une éventuelle conciliation en cas de différend. Il s’agit du
cceur de la conciliation conventionnelle qui repose sur un accord
mais sur un accord comme point de départ. Cest par exemple
Plarticle L. 2197-1 du Code de la commande publique qui prévoit

23. B. De Belval, La médiation un mode amiable comme un autre : Gaz. Pal. 28
févr. 2017, n° 287, p. 18

24. Certains écrits ont pu mélanger les deux références : G. Keromnes, Les modes
alternatifs de réglement amiable des litiges en matiére administrative : Gaz.
Pal. 25 févr. 1997, p. 346.

25. C. Dégre, Une procédure de réglement amiable des litiges, les comités de
reglement amiable des marchés: Marchés publ. 1981, n°175, p. 175. —
C. Bréchon, Le reglement amiable dans les marchés publics : Marchés publ.
1987, n°® 225, p. 21. — J. Massot, La phase de conciliation dans le réglement
amiable des litiges en matiére de marchés publics : Marchés publ. 1991, n°® 283,
p. 41. — Et plus généralement : Y. Gaudemet, Le précontentieux : le réglement
non juridictionnel des conflits dans les marchés publics : AJDA 1994, p. 84. —
D. Chabanol, La conciliation : un autre mode de réglement des litiges :
CP-ACCP 2007, p. 30.

26. L. Cadiet et T. Clay, Les modes alternatifs de réglement des conflits, Connais-
sance du droit : Dalloz, 2° éd., 2017, p. 20.

27. M. Lahouazi, La consolidation du régime des accords amiables en droit
administratif : Contrats-Marchés publ. 2023, étude 5.
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que : « les parties a un contrat administratif peuvent recourir a un tiers
conciliateur ou médiateur, dans les conditions fixées par les chapitres I
et II du titre IT du libre IV du code des relations entre le public et
Padministration ». Lajurisprudence a d’ailleurs permis de discipliner
ces clauses de conciliation notamment dans les célebres arréts du
Conseil d’Etat Société Excelsia ?® et Société Valéor 2. Cependant,
malgré cetaccord en amont, la conciliation ne se solde pas nécessaire-
ment par unaccord et tourne parfois autour d’avis ou de propositions
lorsqu’elle est ou se transforme en conciliation institutionnelle. Une
scission serait-elle alors & réaliser en fonction de la catégorie de
conciliation concernée, a savoir entre la conciliation institutionnelle
etla conciliation conventionnelle qui peuvent se méler ? La concilia-
tion serait finalement un mode compromissoire, au sens de 'arrange-
ment, reposant sur la volonté d’échapper au juge et au carcan du
processus juridictionnel sans pour autant aboutir & un accord au sens
strict mais plutot & une solution, qu’elle soit formalisée dans un ac-
cord ou alors préconisée dans une proposition. L’amiable en tant que
résultat dela conciliation ne peut en effet pas étre généralisé au regard
dela diversité des pratiques.

La variété des domaines d’intervention de la conciliation et des
procédés conciliatoires trouble un peu plusla volonté de délimitation
et semble condamner la conciliation en droit public a échapper aux
catégories préalables.

B. - La variété des domaines d’intervention de la
conciliation

4 - Sil’on continue de se concentrer sur la conciliation institution-
nelle, la variété des conciliateurs institutionnels s’est substituée au
défaut du juge conciliateur. Ce dernier appartient en effet a un temps
révolu depuis la disparition de I'article L. 211-4 du Code de justice
administrative. La encore, le droit privé diverge profondément du
droit public puisque la conciliation fait partie pleinement des prin-
cipes directeurs du procés dans le Code de procédure civile *°. La
récente volonté d’intégrer 'audience de réglement amiable s’integre
également dans cette perspective>'. Le droit administratif semble
quant a lui avoir fait le deuil de cette modalité d’intervention du juge
et relegue forcément ’amiable et Palternatif a d’autres tiers que lui >2.

D’ou provient alors la conciliation publiciste ? Si ’'on peut tout a
fait remonter a la période révolutionnaire concernant 'institution
des juges de paix il faut cependant se replacer au cours du XX siecle
pour voir apparaitre les premieres modalités de la conciliation insti-
tutionnelle. Ce n’est en effet qu’en 1957 que la conciliation institu-
tionnelle émerge en droit public avec la création par arrété de deux
nouveaux conciliateurs spécialisés : les comités de conciliation de la
distribution de I'électricité et de la distribution du gaz *. Ces deux
comités ont permis par la suite d’en développer d’autres>*. Par

28. J.-S. Boda, Renforcement du statut contentieux des clauses de réglement
amiable insérées dans les contrats administratifs : applicabilité en cas de
recours Béziers: JCP A 2021, 2164, n°® 21. — ]. Bousquet, L’application des
clauses de réglement des différends du contrat administratif illégal : AJDA
2020, p. 2207.

29. V. Lasserre, Validité et portée des clauses de conciliation ou de médiation : JCP
G 2020, doctr. 906, n° 29.

30. CPC, art. 21 : « Il entre dans la mission du juge de concilier les parties ».

31. « Politique de Pamiable, une révolution culturelle annoncée » : JCP G 2023,
112, n° 3. V. également le récent décret du 29 juillet 2023 préc.

32. V. cependant dans le cadre de la procédure juridictionnelle la mission de
conciliation confiée anciennement a expert : CJA, art. R. 621-1 modifié par
D. n°2019-82, 7 févr. 2019 et remplacée désormais par une mission de
médiation

33. A. 25 juill. 1957, création aupres du Ministre chargé de électricité et du gaz de
comités de conciliation.

34. V. M. Vrignaud, Les modes non juridictionnels de réglement des litiges
administratifs, 496 p. dactyl, Nantes, 2016, p. 40 et s.
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exemple, dans le cadre de la commande publique, un sous-titre est
consacré dans le code de la commande publique au fonctionnement
des comités consultatifs institués en la matiere. Le cadre juridique est
notamment fixé par 'article R. 2197-1 qui précise qu’« En cas de dif-
férend concernant Uexécution des marchés, les acheteurs et les titulaires
peuvent recourir aux comités consultatifs de réeglement amiable des dif-
férends relatifs aux marchés. Les comités consultatifs de reglement
amiable des différends, qui peuvent étre national ou locaux, ont pour
mission de rechercher des éléments de droit ou de fait en vue de proposer
unesolution amiable et équitable aux différends relatifs a lexécution des
marchés ».

Dans le domaine de la santé publique, il faut se référer a
Particle L. 1142-5 du code qui précise que « Dans chaque région, une
ou plusieurs commissions de conciliation et d’ indemnisation sont char-
gées de faciliter le reglement amiable des litiges relatifs aux accidents
médicaux, aux affections iatrogénes et aux infections nosocomiales,
ainsi que des autres litiges entre usagers et professionnels de santé, éta-
blissements de santé, services de santé ou organismes ou producteurs de
produits de santé mentionnés aux articles L. 1142-1 et L. 1142-2 ».

Surtout dans un méme domaine, il peut y avoir des procédures
différentes. C’est le cas en droit de la santé publique qui distingue la
procédure de reglement amiable et la conciliation *°.

En effet, ’article R. 1142-13 concerne les demandes d’indemnisa-
tion et sont intégrées dans la procédure de réglement amiable tandis
que la conciliation est encadrée par larticle R. 1142-19 et concerne :
1° Les contestations relatives aux droits des malades et des usagers du
systeme de santé mettant en cause un professionnel ou un établissement
de santé de son ressort ; 2° Les demandes relatives aux litiges ou difficul-
tés nés a l'occasion d’un acte de prévention, de diagnostic ou de soins, ou
réalisé dans le cadre d’une recherche biomédicale, effectué dans son res-
sort. Cette scission posée par le Code de la santé publique réinterroge
sur la distinction entre amiable et conciliation qui ne serait ainsi pas
nécessairement des notions fongibles. Les commissions d’indemni-
sation amiables pour les travaux publics s’intégrent d’ailleurs dans la
méme perspective : elles permettent de se positionner sur une propo-
sition d’indemnisation et leurs missions ne se limitent qu’a cet objet.
Elles se présentent ainsi comme des sortes de recours administratifs
préalables uniquement envisagés dans une perspective indemnitaire.
La conciliation présente ainsi une vocation de réglement des diffé-
rends plus large.

Ces différentes procédures confirment le trouble a délimiter pré-
cisément la fonction de conciliation et d’identifier une notion de
conciliation.

5 - La disparité des organes de conciliation ne rend-elle pas vaine
la volonté de trouver des traits communs ? Surtout, le fonctionne-
ment de la conciliation tourne parfois autour d’un acte procédural
particulier qu’est celui de I'avis, cet acte se doit d’étre étudié pour
comprendre son statut juridique. Egalement il faut se réintéresser au
tiers afin de déterminer si les roles du conciliateur et du médiateur
sont radicalement différents en droit public.

A. - Un acte procédural particulier dans la conciliation
institutionnelle : ’avis

6 - Il faut au préalable noter que I'avis n’est pas le seul acte procé-
dural produit au sein de la conciliation institutionnelle puisqu’il

35. S. Leloup, Le dispositif amiable, les CRCI et PONIAM : missions et bilan
statistique : RDSS 2022 p. 255.

4 © LEXISNEXIS SA -

existe des proces-verbaux de conciliation ou des proces-verbaux fai-
sant état de la réunion de la commission. Toutefois, 'on note la pré-
sence de I'avis dans de nombreuses procédures de conciliation, que
lavis soit préparatoire ou qu’il constate une non-conciliation. La
qualité des commissions de conciliation oscille ainsi entre des or-
ganes de médiation au sens général et des organes consultatifs admi-
nistratifs classiques. Cette classification résulte notamment de la
dénomination des actes qu’elles produisent. En effet, elles formulent
des propositions ou encore des avis. Par exemple, la commission dé-
partementale des impots directs et des taxes sur le chiffre d’affaires
émet des avis sur les redressements. La commission départementale
de conciliation concernant ’évaluation vénale des biens émet elle
aussi des avis. Ce terme d’avis n’est pas neutre et impose que ’avis soit
motivé et cela en constitue une formalité substantielle. La Cour de
cassation a d’ailleurs pu se positionner sur le statut de ces avis mais
dans la matiere médicale en précisant que « les CRCI étant des com-
missions administratives dont la mission est de faciliter, par des mesures
préparatoires, un éventuel reglement amiable des litiges relatifs a des
accidents médicaux, des affections iatrogenes ou des infections nosoco-
miales, la cour d’appel a retenu, par une exacte application des textes
prétendument violés, que TONIAM n’était pas lié par Uavis émis par la
CRCI »**,

Certaines commissions font donc office de préparation a une fu-
ture décision sans en soi solder le litige et les exemples sont plétho-
riques concernant également le domaine sportif, celui de 'urbanisme
ou encore par le biais des commissions amiables dans les marchés
publics.

Le panorama mériterait beaucoup plus d’approfondissements,
cependantil interroge concernantlerole du tiers dansla procédure de
conciliation qui, dans cette fonction de préparation préalable,s’appa-
rente a un role d’autorité administrative indépendante.

B. - Le role du tiers : une mesure fiable pour
départager la médiation de la conciliation ?

7 - Concilier ce n’est pas forcément discuter mais c’est surtout
«s’en référer a ». Comment ce role de tiers pourrait-il étre mieux
précisé ? R. Bousta a permis de dégager une notion de médiation qui
permet d’englober le conventionnel et I'institutionnel mais qui n’in-
corpore pas la conciliation. Pourtant, sa définition ne serait-elle pas
finalement satisfaisante ? Selon elle, « La médiation administrative
peut étre envisagée comme un processus ternaire encadré par un tiers
neutre et impartial consistant a (r)établir un lien avec une administra-
tion publique » >’ Si séduisante qu’elle soit, cette définition est diffici-
lement transposable car elle n’integre pas le role de préparation
assigné souvent a la conciliation. Les textes eux-mémes confondent
les roles assignés au tiers. Par exemple, on retrouve cette confusion
entre commission et médiateur a 'article R. 1142-23 du Code de la
santé publique en ces termes : « La commission peut déléguer la conci-
liation a 'un de ses membres ou a un ou plusieurs médiateurs indépen-
dants qui, en raison de leurs qualifications et de leur expérience,
présentent des garanties de compétence et d’indépendance ». Si I'on
cherche a les distinguer, le conciliateur propose, le médiateur
suggere >® : Cest sans doute la distinction de posture du tiers qui
semble étre la plus acceptée, du moins par les auteurs du droit public

36. Cass. 1" civ., 6 mai 2010, n° 09-66-947.
37. R. Bousta, La notion de médiation administrative, préc., p. 213.

38. B. Oppetit, Théorie de Parbitrage : PUF, 1998, p. 35 : « le médiateur a pour
mission d’aider les parties a parvenir a un accord ; il s’efforce de clarifier leurs
points de vue respectifs et de les rapprocher pour qu’elles puissent parvenir
elles-mémes a une solution de compromis. Le conciliateur, apres avoir
rencontré séparément ou ensemble les parties propose lui-méme a ces derniéres
un accord transactionnel susceptible de constituer une juste issue au différend
qui les oppose ».
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et méme par les auteurs du droit privé *°. Concernant le droit public

par exemple, E. Munoz nous précise qu’« Ainsi, la différence entre la
médiation et la conciliation est une différence de méthode dans la re-
cherche de accord des parties. Et C’est alors que la distinction commence
a avoir un réel intérét pratique ; car qui dit différence de méthode dit
différence d’organisation de la procédure suivie par le conciliateur et le
médiateur ». Toutefois ce rappel de différence de méthode repose sur-
tout sur la différence de classification. On mettra en effet a part la
médiation juridictionnelle, trés peu usitée * et la conciliation juri-
dictionnelle, apparemment condamnée depuis 2017. Puisque la
conciliation est principalement institutionnelle en droit administra-
tif, ne faut-il alors pas la comparer seulement avec la médiation
institutionnelle ? Dans ce cas, la tiche se complique. Le fonctionne-
ment de la médiation institutionnelle est en effet également plétho-
rique. Il semble effectivement que la fonction de suggestion du
médiateur conventionnel soit remplacée par une fonction de résolu-
tion active du litige en se faisant le relais et le porte-voix de 'adminis-

39. N. Fricero : « le conciliateur serait plutot celui qui propose une solution pour
mettre fin au différend alors que le médiateur serait plutdt un rétablisseur de
lien, un accoucheur ou un facilitateur de solution », in Conciliation et
médiation devant la juridiction administrative, préc., p. 51.

40. V. cependant G. Eveillard, L’impartialité du médiateur dans le cadre des
médiations juridictionnelles : Dr. adm. 2023, comm. 21, n° 5. — J. Dietenhoef-
fer, Partialité du rapporteur public se pronongant sur un litige apreés en avoir
été médiateur : Contrats-Marchés publ. 2023, comm. 93, n° 3.
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tré  mécontent®, voire d’«intercesseur »**  aupres de
I'Administration par le médiateur institutionnel. Il faudrait alors
peut-étre s’interroger sur I'isolement d’une notion de médiation ins-
titutionnelle et de conciliation institutionnelle, en miroir des méca-
nismes conventionnels. La conciliation en matiére institutionnelle ne
serait-elle pas celle qui absorberait finalement celle qui est parfois
improprement appelée « médiation institutionnelle » ?

Au terme de ce panorama rapide des modes conciliatoires, c’est
moins la conciliation qui semble étre identifiée que le mode institu-
tionnel qui doit étre réinterrogé. Les modes alternatifs deviennent
ainsi simplement modes administratifs quand ils sont institutionna-
lisés. Les conciliateurs et médiateurs institutionnels sont en effet dans
des démarches qui échappent souvent aux définitions et aux prin-
cipesapplicables aux modes conventionnels. Les questions posées par
les parties divergent en effet selon que I'on soit face a du convention-
nel ou del'institutionnel :le conventionnel s’ interroge sur la maniere
derapprocher les parties et de les faire discuter autrement que dans le
processus structuré et balisé du proces tandis que linstitutionnel
cherche a trouver une solution, a intégrer la regle 1égale et la maniere
de 'adapter au mieux pour les parties. Le droit a une discussion et le
droit a une solution seraient alors peut-étre a séparer pour mieux
comprendre ces divers modes qui révelent des techniques profondé-
ment différentes. ®

41. C. Chauvet, Le médiateur : RDP 2021, p. 1436.
42. M. Guillaume-Hoffnung, La médiation, préc.
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