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PAR JEAN-MARC LE GARS :
AVOCAT AU BARREAU DE NICE - MEDIATEUR

LUESSENTIEL

Lexpert-mediateur, |
UN Janus aux pieds dargile

Depuis longtemps, la question se pose de savoir si le juge peut charger expert de concilier les parties. Aprés
avoir adopté la méme attitude que le juge judiciaire sur cette question, le Conseil d’Etat en a pris l'exact
contrepied. Alors que la loi de modernisation de la justice du XXI¢ sicle n'a pas touché 2 I'article 240 du code
de procédure civile qui interdit au juge judiciaire de confier 3 I'expert la mission de concilier, I'article 23 du
décret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 offre, au contraire, la possibilité au juge administratif de confier
a I'expert une mission de médiation et autorise méme ce dernier a se saisir d'une telle mission. Uexception
administrative fragilise I'expertise. Confier 2 la méme personne une mission d’expertise organisée autour du
respect du contradictoire et une mission de médiation basée sur la confidentialité, c'est en faire un Janus...

aux pieds d'argile.

M Ce n’est pas daujourd’hui que se
pose la question de savoir si le juge peut, en méme temps
qu'il donne a I'expert de justice mission de lui présen-
ter un avis technique, le charger de concilier les parties.
Sur ce theme, les deux ordres de juridiction, judiciaire et
administratif, ont joué la méme partition pendant vingt-
cing ans avant que le Conseil d’Ftat ne se décide 2 jouer la
sienne, diamétralement opposée a celle du juge judiciaire.
Cette valse-hésitation se traduit par une cacophonie, ren-
forcée en tout dernier lieu par le décret n° 2016-1480 du
2 novembre 2016. Le retour a 'harmonie passe par la
suppression de I'exception administrative qui conduit 2
un mélange des genres, au risque de fragiliser l'expertise.

| - JUGE ADMINISTRATIF
ET JUGE JUDICIAIRE JOUENT
LA MEME PARTITION

Le pouvoir de concilier n'a été accordé expliciternent
aux tribunaux administratifs qu’ une époque relativement
récente. Cest larticle 3 de la loi du 6 janvier 1986 fixant
les regles garantissant I'indépendance des membres des
tribunaux administratifs qui lui a donné un cadre législatif
en confiant aux tribunaux administratifs une «mission de
conciliation ». Cette disposition a été reprise sous l'article
L. 3 du code des tribunaux administratifs et des cours
administratives d’appel, puis sous l'article L. 21 14 du code
de justice administrative.

Les conseils de préfecture et, a leur suite aprés 1953, les
tribunaux administratifs, avaient longtemps remédié i ce
mangque en utilisant les expertises ordonnées par eux pour
autoriser 'expert 4 tenter de concilier, dans la mesure du
possible, a I'issue de sa mission. Non sans quelque succes
dailleurs!

Mais on a fini par y voir un mélange des genres qui
a été condamné par le Conseil d'Ftat (CE 12 oct, 1979,
n® 15131, Secrétaire d'Etat aux postes et télécommunications
¢/ M= Devillers, Lebon). Le Conseil d’Elat a jugé a cette
occasion que c’était  tort qu'avait été confiée a I'expert la
mission de «concilier les parties si faire se peut .

La haute assemblée, dont la décision n’était pas autre-
ment motivée, suivait en cela, semble-t-il, les rédacteurs
du nouveau code de procédure civile. En décrétant que
«le juge ne peut donner au technicien mission de conci-
lier les parties » (art. 96 du décr. n® 73-1122 du 17 déc. 1973,
repris a I'art. 240 du C. pr. civ.), elle avait privé le juge de la
possibilité de confier a I'expert la mission de concilier,

La disposition nouvelle avait pour ambition d’éviter
que la recherche systématique de la conciliation par
I'expert ne ralentisse excessivement le déroulement
de l'expertise (€. Blanc, Nouveau code de procédure civile
commenté dans l'ordre des articles, Librairie du journal des
notaires et des avocats. 1980, art. 240; M. Olivier, Mesures
d'instruction confiées @ un technicien in Rép. proc. civ. 1997,
2¢ éd). Elle permettait également d'écarter les risques de
pressions que la crainte d’un rapport défavorable serait
susceptible daggraver (P. Raynaud, Les experts in Les délé-
gations judiciaires en matiére civile et commerciale, Colloque
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des IE]. 1963, Dalloz, 1964, p. 31 et s.). Il n’était pas rare,
en effet, que T'on considérat a I'époque que concilier
pour l'expert, ¢’était se délivrer des affres du rapport.
II'y mettait beaucoup de zele, trop parfois! Pour y
parvenir, il pouvait arriver qu'il exergit une pression sur
la partie la plus... conciliante.

La Cour de cassation a strictement cantonné Iinter-
diction faite au juge par Varticle 240 du'code de procé-
dure civile. C'est ainsi qu'elle a admis quun tribunal
puisse donner mission 4 'expert « de déposer son rapport,
au cas ou les parties ne parviendraient pas, entre elles,
a une conciliation» et qu'elle a constaté, par la méme
décision, que l'expert qui n'avait pas eu linitiative de
la transaction et s'était contenté de la transcrire et de
annexer & son rapport n’était pas sorti de sa mission
(Civ. 25 21 mars 1979, RTD civ. 1980, 162, obs. R. Perrot).
De méme, elle a jugé qu'une solution proposée par un
technicien et homologuée par les parties puis le tribunal
n'est pas contraire aux dispositions de larticle 240 du
code de procédure civile des lors que le juge navait
donné aucune mission en ce sens a I'expert (Civ. 2
27 juill. 1986, Bull. civ. Il; Gaz. Pal. 1987. Somm. 173, obs.
Guinchard et T. Moussa).

Cette jurisprudence n'a pas été sans effets. L'interdic-
tion édictée a Tarticle 240 du code de procédure civile
a €té quelque peu battue en bréche par des décisions
judiciaires demandant 2 I'expert commis de déposer
son rapport & défaut de conciliation des parties ou si les
parties n'étaient pas parvenues 4 un accord. Mais dans
Iensemble, elle a tenu bon.

D’autant que la loi n® 95-125 du 8§ février 1995 est
venue confirmer la pratique de la médiation par une
tierce personne, instaurée par Pierre Drai lorsqu'il était
juge des référés au TGI de Paris, en permettant au juge
judiciaire dattribuer a un autre que lui les fonctions de
conciliation et de médiation, sous réserve de I'accord
préalable des parties.

Sous I'empire de ce texte, complété par le décret du
22 juillet 1996, une pratique de la médiation organisée
par le juge judiciaire sest développée et a rendu plus
improbable le recours a I'expert pour concilier.

Bien qu'il y ait été incité 3 plusicurs reprises (v., par
ex.. C. Ponce, Gaz. Pal. 5-6 oct. 2006, p. 6), le législateur
n'est pas revenu sur larticle 240 du code de procédure
civile. Tout récemment, la loi de modernisation de la
justice du xxi® siecle aurait pu lui en donner occasion.
[l w'en a rien été.
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Il - LE JUGE ADMINISTRATIF JOUE
SA PROPRE PARTITION

[’harmonic entre les deux ordres de juridiction n'aura
pas duré plus d'un quart de sizcle. Au contraire du juge
judiciaire, le juge administratif ne s'est pas laissé bercer par
les sirgnes de la médiation.

Si la loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative 2 lorga-
nisation des juridictions et a la procédure civile, pénale
et administrative consacrait un chapitre 4 la médiation
en matiere civile, aucune de ses dispositions ne visait la
médiation en matiére administrative.

La pratique des juridictions administratives restait
gouvernée par la formule lapidaire de la loi de 1986
«Les tribunaux administratifs exercent également une
mission de conciliation », Le législateur n’avait pas ren-
voyé a un décret le soin de définir les modalités dap-
plication de la loi, et le Conseil d’Etat avait considéré
que cette disposition se suffisait 2 elle-méme, que des
mesures d'application n’étaient pas juridiquement indis-
pensables et qu’elle était, par conséquent, entrée en
vigueur immédiatement (CE, ass,, 23 juin 1989, n° 84799,
Vériter, Lebon 146).

Cette fagon bien théorique de voir les choses, qui ne
prenait pas en compte les traits cultu-
rels caractéristiques de la juridiction
administrative de premier degré, n'a
pas spécialement favorisé I'essor de
la médiation.

Les magistrats administratifs, plus
familiers des procédures écrites que
des débats oraux et davantage hommes
de cabinet quhommes de terrain,
n'étaient pas spécialement préparés,
pour une grande partie d’entre eux, a
utiliser, sans mode d’'emploi préalable,
cette nouvelle compétence créée par
un texte dont la rédaction, tres géné-
rale, laissait place a de nombreuses interrogations, Cest
pourquoi, malgré les tentatives de quelques francs-tireurs
(v. J-M. Le Gars, La conciliation par le Jjuge administratif, AJDA
2008.1468), le démarrage a été long et difficile.

C'est dans ce contexte que, le 11 février 2005, le
Conseil d’Etat a entendu donner un coup de pouce a
la conciliation/médiation en revenant sur sa jurispru-
dence de 1979. S'opposant frontalement a Iarticle 240
du code de procédure civile, il a affirmé qu’a l'occasion
d'une demande de référé-expertise, le juge administra-
tif pouvait ordonner a I'expert désigné par lui, méme
d'office, de concilier les parties si faire se pouvait (CE, sect,
11 fevr. 2005, n° 259290, Organisme de gestion du cours
du Sacré-Ceeur, Lebon; AJDA 2005, 652, chron, C, Landais et
. Lenica; RFDA 2005. 546, condl. €. Glaser), Cette jurispru-
dence a ensuite été reprise par le décret n® 2010-164 du
22 février 2010, codifié a Iarticle R. 621-1 du code de
justice administrative ainsi rédigé : « La mission confiée a
P'expert peut viser 2 concilier les parties ».

Poursuivant dans ce sens, l'article 23 du décret
n° 2016-1480 du 2 novembre 2016 vient tout juste de
remplacer cette disposition par la suivante: « L'expert
peut se voir confier une mission de médiation. Il peut
€galement prendre I'initiative, avec I'accord des parties,
d’'une telle imédiation ». Exit donc expertconciliateur,
place désormais a 'expert-médiateur!

Larticle 23 du décret
n° 2016-1480 du
2 novembre 2016
reconnait explicitement
a I'expert le pouvoir
d'initier la médiation
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S'il Sest agi pour lui, au premier chef, d’adapter le
texte de 2010 a la directive curopéenne 2008/52/CE
du 28 mai 2008, le pouvoir réglementaire a néanmoins
confirmé 2 cette occasion l'intérét qu'il portait 2 ce que
Vexpert puisse jouer les médiateurs, Il en a méme profité
pour conforter sa position, en lui reconnaissant explicite-
ment le pouvoir d'initier la médiation.

Cette adaptation du texte spécifique au role de I'expert
survient au moment méme ol le Parlement a décidé
d'une réforme plus générale de la médiation en matiere
administrative. Laloi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016
portant modemisation de la justice du xxi siecle, apres
avorr fait table rase du passé en supprimant notamment
Particle L. 211-4 du code de justice administrative relatif
4 la conciliation par les tribunaux administratifs et les
cours administratives d’appel, ajoute 4 ce code un cha-
pifre entier instituant un régime enticrement nouveau
de médiation comprenant deux volets, I'un consacré 3 la
médiation a linitiative des parties, I'autre 3 la médiation
a l'initiative du juge.

Désormais en maticre administrative, par Peffet de la
loi, les parties et le juge peuvent avoir linitiative d'unc
médiation et, par I'effet d’un texte réglementaire, I'expert
de justice peut, lui aussi, avoir l'initiative d’une médiation.

lll - LA CACOPHONIE

On ne pouvait pas prendre plus radicalement le
contrepied de l'article 240 du code de procédure civile
que ne I'a fait Tarticle 23 du décret du 2 novembre 2016

La polémique sur I'opportunité de confier 2 Vexpertla
mission de concilier est relancée. Les auteurs du nouveau
code de procédure civile croyaient clore le débat. Nous
Favons vu, il nen a rien été. Rouvert spectaculairement
par la décision du Conseil d’Etat de 2005, entretenu par
le décret du 22 février 2010, il revient sur le devant de la
scéne. Et comment! Publiés 3 quelques jours d'intervalle,
deux textes tirent en sens contraire.

La loi de modernisation de la justice du xxi© siecle,
publiée au Journal officiel le 19 novembre 2016, n'est
pas revenue sur l'interdiction faite par article 240 du
code de procédure civile, alors que le développement de
Poffre de conciliation et de médiation était un des axes
forts de la réforme.

Le décret du 2 novembre 2016, publi¢ le 4 du méme
mois, confirme la solution contraire qui prévaut depuis
2005 devant les juridictions administratives, et méme
I'étend en permettant a Pexpert d’ouvrir une médiation
de sa propre initiative.

Les deux ordres de juridiction jouant deux partitions
radicalement opposées, il s'ensuit bien évidemment une
cacophonie a laquelle les experts de justice, notamment,
n’entendent plus rien.

IV - RETABLIR UHARMONIE?

Pour la crédibilité des institutions, il importe de
rétablir Iharmonie sur ce sujet et de mettre fin 3 cette
valse-hésitation.

Il est parfaitement louable de vouloir encourager la
médiation comme a voulu le faire le Conseil d’Fiat le
11 février 2005. 1 est douteux que la solution choisie,

consistant a charger I'expert de justice d'une double mis-
siom, d’experfise et de médiation, soit opportune, méme
si des voix s’élevent pour qu'elle soit étendue aux juri-
dictions de l'ordre judiciaire (v.. par ex, F.Vert, L'expert
judiciaire: auxiliaire du juge pacificateur, garant de la paix
sociale, Gaz. Pal. 25 oct, 2016, p. 12). Car confier 4 un méme
expert la double mission de donner un avis technique et
de conduire une médiation est une gageure.

On ne reviendra pas ici sur le fait que les deux fone-
tions ont une finalité completement différente, qu'elles
nécessitent des compétences spécifiques et que chacune
a sa propre logique. C’est une chose que de procéder 3
des investigations pour éclairer le juge sur un probléme
technique, c’en est unc autre que de tenter de rapprocher
les parties. Tout cela ressort du domaine de I'évidence et
ne pousse pas a ce que les deux fonctions soient confon-
dues dans une méme mission confiée 2 une méme per-
sonne. D'autant que les deux fonctions sont régies par
des regles totalement opposées, de sorte que le risque
est grand de voir I'une polluer Pautre sur le plan de la
régularité procédurale.

La regle en matiére d'expertise est la transparence.
L'expert doit conduire ses opérations dans le plus grand
respect du contradictoire. Le fondement de la médiation
est la confidentialité.

Comment I'expert pourrait-il, au cours de la méme
procédure, avec les mémes parties, concilier detrx prin-
cipes et deux attitudes aussi opposés? Quelles seront les
pieces ct les dires couverts par la confidentialité en cas
d’échec de la médiation en cours d’expertise? Comment
distinguer ce qui relévera de I'expertise, transparent, de ce
qui relévera de la médiation, confidentiel ?

Enfin, comment garantir I'impartialité de Iexpert?
Peut-on imaginer un instant que la parlie qui se montrera
rétive a la médiation n’aura pas le sentiment de s'exposer
a un risque face & l'expert contraint, par son attitude,
d'en revenir 4 son réle premier et a la rédaction de son
rapport?

Curieusement, les conclusions du commissaire du
gouvernement sur l'arrét OGEC du Sacré-Ceetir (préc)
font Timpasse sur ces questions, dont on imagine mal
pourtant qu’elles aient pu ne pas étre examinées au
moment du spectaculaire retournement de jurisprudence
qui a ouvert la voie a l'article R. 621-1 du code de justice
administrative.

[ reste que, dans les faits, le temps de I'expertise est un
moment privilégié pour que les parties se rapprochent. 11
arrive qu'au vu des constatations auxquelles il est procédé
au cours des opérations, des explications techniques qui
sont données et des conversations qui se nouent, les par-
ties s'accordent en cours dexpertise ou que l'une d'entre
elles renonce 2 ses prétentions. Fit si le juge ne peut pas
donner mission 4 I'expert de concilier les parties, I'expert
peut constater 'accord intervenu entre celles-ci dans son
avis (Civ. 22 21 juill. 1986, préc,).

Il est donc nécessaire de préserver la possibilité, pour
I'expert, de mettre un terme a ses opérations dans ce cas,
ainsi que le font Iarticle R. 621-72 du code de justice
administrative, aux termes duquel «si les parties viennent
ase concilier, 'expert constate que sa mission est devenue
sans objet, et en fait immédiatement rapport au magistrat
qui I'a commis [...]», et Tarticle 281 du code de procé-
dure civile, rédigé en des termes similaires. Mais ¢’est une
chose de prévoir les conditions de sortie d'une expertise
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en cas de conciliation des parties, c'en est une autre de
confier a I'expert une mission de médiation; c’en est
encore une autre que de lui permettre de se saisir lui-
méme d’une telle mission.

L'expérience apprend que la médiation a toute sa place
aprés le dépot du rapport d’expertise. Rien n’'empéche de
désigner un expert pour cette mission, s'il présente les
aptitudes requises. A la réserve prés que I'expert qui aura
procédé aux opérations d'expertise ne sera généralement
pas le mieux placé pour se voir confier cette nouvelle mis-
sion, car son impartialité sera sujette & caution de la part
de la partie dont les conclusions auront été écartées lors
de I'expertise. Il est plus difficile, en revanche, de conce-
voir que I'expert commis puisse engager une médiation
avant le dépot de ses conclusions.

Cela dit, et pour terminer sur une note plus positive,
on rappellera que la loi de modemisation de la justice
du xxr siecle ajoute au code de justice administrative un
article L. 213-5 aux termes duquel «les parties peuvent,
en dehors de toute procédure juridictionnelle, organiser
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une mission de médiation et désigner la ou les personnes
qui en sont chargées ». Les barrcaux s'organisent pour pré-
senter une offre de médiation sur ce fondement aux per-
sonnes intéressées. Rien ne s'oppose 2 ce que les experts
en fassent autant.

Enfin, Tarticle 8 de la loi de modernisation de la jus-
tice du xx1¢ siecle ajoute 4 la loi n® 95-125 du 8 février
1995 un article 22-1, A instituant une liste des média-
teurs dressée par chaque cour d’appel. Rien n'interdit
aux experts de se porter candidats. I/expert pourrait ainsi
trouver toute sa place dans la médiation, non pas en qua-
lité d’expert, mais en qualité de médiateur,

En revanche, vouloir lui faire jouer les deux réles en
méme temps, comme ¢ fait I'article R. 621-1 du code de
justice administrative, l'obligeant 2 regarder dans deux
directions opposées au risque de trébucher, c’est en faire
un Janus... aux pieds d'argile.
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