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Composition portant sur un sujet de droit public
SUJET : Les modes alternatifs de règlement des conflits en droit public
La circulaire du 06 avril 2011 relative au développement du recours à la transaction pour régler amiablement les conflits précise dans son introduction que « la recherche d’une solution amiable pouvant conduire à la conclusion d’une transaction doit être envisagée dans tous les cas où elle permet d’éviter un contentieux inutile et couteux ». Une telle doctrine de recours aux modes alternatifs de règlement des conflits en droit public (MARC) révèle des préoccupations complémentaires, relatives à la prévention des contentieux et au désengorgement des juridictions administratives, à la recherche systématique d’économies publiques, mais également à l’amélioration des relations entre l’administration, ses agents et les citoyens.

Dans ce contexte, l’ancien vice-président du Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé appelait en 2015 à l’émergence d’une véritable « culture de la médiation » dans les services de l’administration. De fait, les MARC ont connu une diversification importante (médiation, conciliation, transaction, arbitrage, recours administratifs préalables), et ont fait l’objet d’un encadrement croissant en droit (CJA). Cependant, la réalité de leur utilisation s’avère décevante ; la pratique des MARC a en effet été contrariée par d’importants obstacles culturels, pratiques et juridiques. D’autre part, persiste une certaine incertitude sur les modalités de mise en œuvre, tant au sein des administrations que dans le cadre de leurs relations avec les citoyens.
Alors que le risque contentieux auquel est soumise l’administration n’a cessé de croître, la définition d’une véritable doctrine de recours aux MARC doit être érigée en priorité au sein des administrations publiques. Comment dépasser les limites affichées par les MARC pour en promouvoir une utilisation au service de l’efficacité de l’action publique ?

La prolifération des risques contentieux fait peser un risque juridique et financier considérable sur les administrations (I-A) ; dans ce contexte, les MARC, dont le régime juridique doit être précisé, sont une solution potentielle aux excès de contentieux (I-B). Face aux limites qu’a révélé la pratique des MARC (II-A), il est nécessaire de définir une doctrine de recours claire à ces instruments (II-B).
La prolifération des recours contentieux, historiquement encouragée par une jurisprudence libérale, fait peser un risque juridique et financier considérable sur les administrations (I-A). 

Historiquement, la jurisprudence a facilité les possibilités d’exercer des recours contentieux contre l’administration. Le droit au recours effectif a été consacré au rang des droits fondamentaux, au plan européen (art. 13 CEDH ; CJCE, 1986, Johnston) comme en droit interne (CE, 1950, Dame Lamotte, pour le droit au REP contre les actes administratifs ; CE,1947, D’Aillères, pour le droit au recours en cassation contre les décisions juridictionnelles). Cette consécration normative est venue conforter une jurisprudence historiquement libérale sur le droit au recours, comme a pu l’affirmer Gaston Jèze (1929), « le recours pour excès de pouvoir est l’arme la plus économique, la plus pratique et la plus efficace pour assurer la protection des libertés individuelles ». De fait, le juge administratif a retenu une conception souple de l’intérêt à agir du requérant, estimant que cet intérêt pouvait être individuel ou collectif (CE, 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges), et retenant une appréciation casuistique libérale de cet intérêt (CE, 1901, Casanova). Cette souplesse se vérifie également du point de vue des actes susceptibles de faire l’objet d’un recours : le juge a défini un périmètre large incluant même les ordonnances de l’article 58 de la Constitution (CE, 1961), tout en réduisant la liste des actes insusceptibles de recours, la catégorie des actes de gouvernement a été réduite (CE, 1875, Prince Napoléon) ; les recours ont été admis pour les circulaires à caractère dérisoire (CE, 2002, Mme Duvignères), pour des mesures d’ordre intérieur prises à l’école (CE, 1992, Kherouaa, sur les règlements intérieurs), à la caserne et en prison (CE, 1995, Hardouin et Marie, sur les sanctions disciplinaires militaires et pénitentiaires). Enfin, les actes de droit souple peuvent faire l’objet de recours contentieux (CE, 2016, NC Numéricable et Fairvesta International GMBH) en raison de leur « effet d’ombre portée » (rapport 2013, du Conseil d’Etat sur le droit souple).

Parallèlement, le juge a retenu une conception non-formaliste de la décision administrative (CE, 1986, Cusenier), et s’est attaché à rendre le REP abordable (assouplissement progressif de modalités d’attribution de l’aide juridictionnelle, dispense du ministère d’un avocat, etc).
Cette ouverture large de possibilités de recours, justifiée par la nécessaire soumission de l’administration au droit, a été à l’origine d’une très forte augmentation des recours contentieux et d’un certain engorgement des juridictions administratives. Le bilan d’activité 2019 du Conseil d’Etat estime ainsi que le nombre de recours soumis aux tribunaux administratifs (TA) est passé d’environ 70 000 par an au début des années 1990 à plus de 200 000 par an à la fin des années 2010. Un tel engorgement est source de dysfonctionnements préjudiciables au bon fonctionnement des juridictions administratives qui voient leurs possibilités de se recentrer sur les questions nouvelles et essentielles de droit considérablement amoindries. Cette tendance à la saturation a en outre pu être renforcée par l’intégration juridique internationale et européenne de la France (coexistence de systèmes juridiques imbriqués mais différenciés), à l’origine d’un accroissement du contentieux de la conventionalité.
Au total, les administrations sont donc soumises à un risque élevé d’insécurité juridique, conséquence de la hausse des interventions du juge de l’annulation. Il en résulte un risque important de paralysie de l’action publique et donc de perte de sa légitimité auprès de la population.

Dans ce contexte, les MARC, dont le régime juridique doit être précisé, se sont révélés être une solution potentielle à cet excès contentieux (I-B).
Les MARC renvoient à un ensemble vaste d’instruments incluant des procédures facultatives ou obligatoires, plus ou moins articulées entre elles, juridictionnelles ou amiables. Les procédures amiables de règlement d’un litige sont la médiation, la conciliation et la transaction. La médiation, mode amiable de résolution de litiges reposant sur l’intervention d’un tiers, poursuit un double objectif de prévention du contentieux et de pacification des relations entre les deux parties ; prenant des formes variées, elle peut être déclenchée à l’initiative des parties ou sur proposition du juge (CJA), et a trouvé un succès particulier auprès du juge du référé expertise, habilité à solliciter l’intervention d’un expert indépendant pour régler le cas d’espèce sur lequel il doit statuer (CE, 2005, Organisme de gestion du Cours du Sacré-Cœur). La médiation peut se conclure par une transaction, contrat écrit permettant de terminer une contestation née ou de prévenir une contestation à naître (art. 2044, Code civil), et dont l’utilisation est accordée à l’Etat (CE, 1887, Evêque de Moulins) comme aux collectivités territoriales (loi du 02 mars 1982). Plus largement, les modalités de recours à la médiation et à la conciliation ont progressivement été diversifiées, tant au sein de l’administration (création, par exemple, d’un poste de médiateur de la police nationale assurant de larges fonctions de conciliation, d’accompagnement psychologique) qu’entre l’administration et les usagers et citoyens (création du Médiateur de la République par une loi de 1973). En sus de ces voies amiables, l’arbitrage, mode juridictionnel de règlement des conflits impliquant jugement des litiges par des arbitres choisis par les parties, a trouvé un succès particulier dans les matières techniques et commerciales en raison de l’expertise reconnue aux arbitres ; en droit public international, a ainsi été institué un tribunal commercial permanent charger de régler les litiges indemnitaires dans le cadre du CETA.
La plasticité et la diversité des MARC a conduit le législateur, le juge comme l’administration à tenter d’en systématiser l’usage. La diffusion progressive des recours administratifs préalables obligatoires (RAPO) l’illustre. Ces recours administratifs, préalables indispensables à l’exercice d’un recours contentieux dans certaines matières (droit des étrangers, contentieux des prestations sociales, accès aux documents administratifs), s’articulent utilement avec l’intervention du juge. Le CRPA précise ainsi que l’exercice d’un RAPO suspend le délai de recours contentieux ce qui sécurise le droit au recours du requérant ; d’autre part, le RAPO ne limite pas les moyens pouvant être par la suite soulevés à l’occasion d’un recours contentieux. Le législateur a aussi durci les conditions d’application du RAPO pour assurer sa mobilisation effective : le CRPA prévoit aussi que toute décision de rejet d’un RAPO prévu par la loi ou le règlement doit être motivée, d’autre part, la loi du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit a rendu obligatoire le fait de mentionner systématiquement la possibilité d’exercer un recours administratif préalable dans les actes édictés par l’administration.

Au total, les MARC apparaissent particulièrement adaptés à la résolution des litiges au sein de l’administration comme à celle des litiges entre l’administration et les citoyens. Ils permettent en effet de rompre avec la symbolique juridique contentieuse, synonyme de procédures complexes et formalisées et peu compatible avec l’exigence de pacification et de continuité inhérente aux relations entre agents ou vis-à-vis des citoyens. Ce constat est particulièrement valable pour l’action publique locale qui s’inscrit dans une logique de proximité et d’adaptabilité permanente.

La pratique des MARC par les administrations a cependant révélé d’importantes limites, de natures différentes, qui ont limité la généralisation de ces instruments (II-A).

En premier lieu, la généralisation des MARC se heurte à « l’esprit de symétrie et d’exhaustivité » de l’administration (Combrexelle), révélatrice d’un certain attachement aux normes de droit dur. Cette limite d’ordre culturel peut s’expliquer par le poids historique du juge administratif dans la consécration du service public.

A cette limite culturelle s’ajoute une limite juridique certaine. Les MARC ne sauraient déroger aux lois intéressant l’ordre public (art. 6, Code civil), comme par exemple les règles d’organisation des services publics locaux. Les administrations ne peuvent pas renoncer à une compétence par transaction ou utiliser la transaction pour réaliser une action interdite par la loi, comme l’aliénation d’une parcelle du domaine public (Cass., 1892, Veuve Dessales). Dans une perspective similaire, le Conseil d’Etat a rappelé que l’arbitrage était en principe interdit pour l’action publique, car il revenait à exclure la compétence du juge administratif (CE, 1986, Eurodisneyland).
Au-delà de cette circonscription du périmètre d’application des MARC, persiste une importante incertitude financière à leur égard. La jurisprudence avait initialement adopté une position libérale vis-à-vis des MARC, retenant par exemple que les transactions entre parties étaient exécutoires de plein droit et que les règles de la comptabilité publique ne sauraient y faire obstacle (CE, 2002, syndicat intercommunal des établissements du second degré de L-Hay-Les-Roses). Cette décision était susceptible de faire naître un important préjudice financier pour les collectivités publiques, de telle sorte que les administrations ont été incitées à privilégier la voie juridictionnelle dès lors qu’un examen attentif du dossier révèle un aléa important sur les sommes dues par l’administration (circulaire du 06 avril 2011 relative au développement du recours à la transaction pour régler amiablement les conflits). D’autre part, a été prévu un encadrement accru du pouvoir exécutif local dans ses possibilités de recourir à la transaction : toute décision de la collectivité territoriale de recourir au mécanisme de transaction doit faire l’objet d’une validation préalable obligatoire de l’organe délibérant (art. L ; 122-19 du Code des communes), lequel doit se prononcer sur tous les éléments essentiels du contrat de transaction (CE, 2006, Commune de Théoule-sur-mer).
Enfin, persistent des incertitudes sur la qualité des personnes habilitées à exercer un office de médiation. Si le recours hiérarchique est valable même sans texte (CE, 1950, Quéralt), l’intervention d’un tiers extérieur fait naître un enjeu de légitimité et pose d’importantes questions déontologiques.

Le dépassement de ces nombreuses incertitudes implique de définir une doctrine claire de recours aux MARC, en portant une attention accrue aux risques financiers pour l’administration et à l’évaluation des résultats de l’application des MARC (II-B).

Il semble préférable de privilégier une mise en œuvre progressive et expérimentale des MARC pour contrôler le risque financier et laisser aux services un délai nécessaire à la bonne appropriation de ces instruments. Cette voie a été retenue par le décret du 16 février 2018 portant expérimentation de la médiation préalable obligatoire en matière de litiges de fonction publique et de litiges sociaux, qui retient un périmètre d’application restreint (litiges de fonction publique et litiges sociaux) et un champ d’application territoriale limité (46 départements métropolitains et ultramarins), tout en laissant la possibilité aux collectivités territoriales visées de rejeter le dispositif. S’il se révèle souple dans sa mise en œuvre, le décret emporte cependant des obligations strictes pour les participants à l’expérimentation, en prévoyant que l’absence de mise en œuvre d’une procédure de médiation préalable obligatoire entraîne l’irrecevabilité du recours contentieux.

En parallèle, il est primordial de clarifier la doctrine financière déontologique et institutionnelle du recours aux MARC dans les administrations. Sur le plan financier, une piste d’action pourrait résider dans le partage de « bonnes pratiques » d’arbitrage entre recours juridictionnel et recours amiable, via par exemple, l’inscription d’une réunion sur les MARC dans l’ordre du jour des conférences territoriales d’action publique (CTAP). D’autre part, les collectivités doivent mettre en place des référentiels déontologiques robustes, destinés à assurer l’impartialité, la compétence et la discrétion des médiateurs ; à cet effet, elle pourrait recourir aux centres de gestion présents sur leur territoire, pour définir conjointement le contenu de leurs futures chartes déontologiques. Enfin, le positionnement institutionnel des futurs médiateurs territoriaux pourrait être clarifié notamment en précisant l’articulation de leur action avec celle des commissions administratives paritaires de la fonction publique territoriale, qui sont également compétentes pour les litiges relatifs aux décisions individuelles défavorables (loi de transformation de la fonction publique du 06 août 2019). De manière complémentaire, une attention particulière doit être apportée à la diffusion des opportunités de médiation, tant au sein des services que vis-à-vis du public.
En dernier lieu, les collectivités devront s’attacher à tirer les conséquences de la mise en œuvre de cette doctrine en prévoyant la mise en place de procédures d’évaluation adéquates. Des questionnaires de satisfaction pourraient être distribués dans les services ; vis-à-vis du public pourrait être mise en place une « mission médiation » destinée à recueillir des avis (mailing, interventions en conseils de quartier, etc).

Outils potentiellement déterminants dans la lutte contre l’engorgement des tribunaux et la paralysie de l’action administrative, les MARC restent pénalisés par les multiples incertitudes qui les entourent. Dans ce cadre, les administrations comme les juridictions doivent privilégier une mise en œuvre progressive et pédagogique de ces instruments, sous peine de les délégitimer durablement.
