POUR UNE PLURALITE
DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC (¥)

PAR

Davip RENDERS

PROFESSEUR A L’UNIVERSITE CATHOLIQUE DE LOUVAIN,
AVOCAT AU BARREAU DE BRUXELLES

ET

Taomas BOMBOIS

MAITRE DE CONFERENCES AUX FACULTES
UNIVERSITAIRES CATHOLIQUES DE MONS,
ASSISTANT A L'UNIVERSITE CATHOLIQUE DE LOUVAIN,
REFERENDAIRE A LA COUR CONSTITUTIONNELLE

1. — Selon la définition qu’en donne Pierre-Yves MONETTE,
la médiation constitue «<un mode alternatif de résolution des
conflits [...] consensuel et assisté qui s’organise sans publicité
ni formalisme spécifiques autour d’un tiers professionnel, neu-
tre, impartial et indépendant, ne disposant d’aucun pouvoir de
sanction mais éventuellement d’un pouvoir de recommanda-
tion voire méme parfois d’investigation, et dont le role est de
s’entremettre entre les parties au conflit pour faciliter, struc-
turer et coordonner la recherche volontaire et responsable
d’une solution durable, librement consentie par elles parce que
respectueuse de chacune d’elles» (1).

Dans cette acception, la médiation entretient une double
relation avec les régles d’organisation de 1’Etat, au sens large
du terme. Elle s’incarne, tout d’abord, dans la figure juridi-

(*) La présente contribution a également été publiée, sous I'intitulé «La médiation en
droit public», dans 'ouvrage coordonné par P.-P. RENSON, La médiation : voie d’avenir
aux multiples facettes ou miroir aux alouettes, Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008.

(1) P.-Y. MoNETTE, «De la médiation comme mode de résolution de conflits, et de ses
différentes applications», A.P.T., 1999, p. 31. Pour une définition similaire, voy.
P.-P. RENsoN, «L’agrément ‘définitif’ des médiateurs: le fil d’Ariane», J.T., 2008, p. 296.
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230 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

que, désormais bien établie, de 'ombudsman ou du «médiateur
institutionnel» (2) (I). Elle offre peut-étre aussi la possibilité
pour l'autorité publique de recourir, sous certaines conditions,
a la médiation, au sens strict du terme, et que nous qualifie-
rons de «médiation processuelle» (II).

I. — LA MEDIATION INSTITUTIONNELLE

2. — Héritée d’expériences étrangeres, parfois trés ancien-
nes, la figure juridique de «’ombudsman» se contenta d'une
apparition timide en droit belge. Initialement cantonnée a cer-
tains services publics décentralisés, la fonction de «médiateur
institutionnel» prit un réel essor a la suite de la révision cons-
titutionnelle de 1994 et du mouvement de renouveau adminis-
tratif qu’elle consacra.

3. — Conformément a I'article 43 de la loi du 21 mars 1991
«portant réforme de certaines entreprises publiques
économiques» — qui visait notamment a «améliorer les rela-
tions de ces entreprises (3) avec leurs usagers et modifier une
image de marque parfois dégradée» (4) — un service de média-
tion est institué aupres de la SNCB. Pour les services postaux
et de télécommunication, deux services de médiation distincts
sont créés aupres de 'IBPT. Ils sont chargés de gérer les récla-
mations relatives aux relations entre I'utilisateur final et les
opérateurs économiques actifs sur ces marchés désormais libé-
ralisés, en ce compris Belgacom et La Poste (5).

Un «service de médiation pensions» est également créé au
sein du SPF «Sécurité sociale» par un arrété royal du 27 avril
1997 (6). De méme, ’arrété royal du 18 janvier 2008 exécute la

(2) L’expression est de P.-Y. MONETTE, o.c., p. 33.

(3) Désormais qualifiées d’entreprises publiques autonomes.

(4) D. DeoM, «Le médiateur dans les entreprises publiques autonomes», in Le média-
teur, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 235.

(5) Art. 43bis et 43ter de la loi du 21 mars 1991 insérés par la loi du 19 décembre 1997
et par la loi du 21 décembre 2006. Les autres entreprises publiques autonomes ne sont
pas visées par la création de ces services de médiation au motif que leurs usagers ne sont
pas principalement des personnes physiques (art. 43 de la loi du 21 mars 1991 et art. 1°
de I'arrété royal du 9 octobre 1992 relatif au service de médiation dans certaines entre-
prises publiques autonomes).

(6) Les taches de ce service de médiation sont fixées par 'article 3 de l'arrété royal
du 27 avril 1997. Il connait essentiellement des réclamations concernant 1’attribution et
le calcul des pensions légales.
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POUR UNE PLURALITE DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC 231

loi du 29 avril 1999 «relative a 'organisation du marché de
I'électricité» en créant un «service de médiation pour I’énergie,
chargé notamment d’examinser les plaintes des clients finals
ayant trait aux activités d’une entreprise d’électricité et au
fonctionnement du marché de l'électricité. Des institutions
similaires voient le jour a la STIB, a Actiris (anciennement
FORBEM) ou au VDAB. La fonction de médiateur se déve-
loppe aussi dans certaines communes du pays (7).

4. — En revanche, alors que plusieurs propositions de loi —
et méme deux déclarations de révision constitutionnelle —
avaient été déposées, en vain, afin d’instituer un médiateur
fédéral aux compétences générales (8), il aura fallu attendre
une vaste réflexion menée par le gouvernement sur le
«renouveau administratify pour que soit adoptée la loi du
22 mars 1995 «instaurant des médiateurs fédéraux». Le légis-
lateur y crée, en réalité, un colléege de deux médiateurs, I'un
francophone, I'autre néerlandophone (9).

Cette thématique du «renouveau administratify va provo-
quer une véritable révolution copernicienne dans les relations
entre I’administration et les citoyens. Dans le méme mouve-
ment, la Constitution est, en effet, révisée afin de consacrer le
droit fondamental pour chacun d’accéder aux documents
administratifs, sauf les cas et conditions fixées par la loi, le
décret ou I'ordonnance (10). Un peu plus t6t, une loi relative

(7) Dans I'exposé qu’ils ont développé devant la Commission des pétitions de la Cham-
bre des représentants, les médiateurs fédéraux soulignerent qu’«il n’existe aucun ombuds-
man provincial dans notre pays. Il y a par contre un certain nombre d’ombudsmans com-
munaux, choisis par le conseil communal, qui remplissent ces mémes critéres
d’indépendance et d’objectivité et exercent sur ce plan un contréle sur 'organe exécutif
(le college des bourgmestre et échevins) et son administration. La marge d’indépendance
de chaque ombudsman est décisive. A cet égard, il est clair par contre que certains
‘ombudsmans’ communaux sont trop proches du collége des bourgmestre et échevins que
pour pouvoir exécuter leur tdche en totale indépendance [...] Il existe en Belgique
aujourd’hui un ombudsman communal & Anvers, Bruges, Charleroi, Gand, Hamme, La
Louviére, Louvain, Malines, Puurs, Seraing, Soignies, Termonde,...» (Inventaire des dif-
férents ombudsmans, services et autres institutions de médiation et coordination existant
entre eux, Rapport, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n° 50-690/001, p. 8).

(8) Voy. P. LEWALLE, Contentieux administratif, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 203-204.

(9) Ils agissent donc de maniére collégiale, ce qui ne les empéche pas de se déléguer
des compétences a titre individuel. Sur cette question, voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord.
1993-1994, n° 1436/1, p. 5 ainsi que F. DELPEREE, «Le médiateur parlementaire» in Le
médiateur...o.c., p. 70.

(10) Const., art. 32; Loi du 11 avril 1994 relative a la publicité de I’administration.
Voy., a ce sujet, D. RENDERS (dir.), L'accés aux documents administratifs, Bruxelles,
Bruylant, 2008.
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232 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

a la motivation formelle des actes administratifs unilatéraux
avait été adoptée dans un méme souci.

Comme le souligne ’exposé des motifs du projet de loi ayant
abouti a la loi du 22 mars 1995, ’ensemble de ces mesures est
destiné a «aboutir & une réorientation fondamentale de la rela-
tion entre le citoyen et 1’administration, tant sur le plan du
service au public que sur le plan de la démocratie. Les mesures
proposées visent effectivement a avoir des conséquences a plu-
sieurs niveaux. Klles doivent mener a une administration plus
accessible et plus conviviale, assurer la transparence et rompre
la méfiance et I'incompréhension du citoyen envers une auto-
rité qu’il est difficile de cerner, émanciper le citoyen dans la
défense de ses droits, renforcer le controle externe sur le fonc-
tionnement du pouvoir exécutif et augmenter les possibilités
qu’'a le citoyen d’intervenir dans le processus décisionnel. En
outre, elles contribueront a un fonctionnement plus rationnel
et plus efficace de ’administration et a se départir de toute
démarche de la politique politicienne»(11). Vaste pro-
gramme...

Quant a la loi instaurant le collége des médiateurs fédéraux,
celle-ci est appréhendée, plus spécifiquement, comme un
moyen de «contribuer a combler le fossé entre le citoyen et
I’autorité» (12).

Anticipant, pour certains, sur la loi du 22 mars 1995, les
législateurs des collectivités fédérées se sont également saisis
de la problématique de la médiation institutionnelle (13). Le
statut des médiateurs régionaux et communautaires corres-
pond sensiblement a celui des deux médiateurs fédéraux, sans
pour autant 8’y identifier parfaitement. Dans le cadre de cet
exposé, I'on se concentre essentiellement sur les fonctions de
médiateur instituées par la Région wallonne, a travers le
décret du 22 décembre 1994 «portant création de 'institution
du médiateur en Région wallonne», et par la Communauté
frangaise, a travers le décret du 20 juin 2002 «portant création

(11) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, pp. 1 et 2.

(12) Ibid., p. 2.

(13) Voy. M. LEroy, Contentieux administratif, 3° éd., Bruxelles, Bruylant, 2004,
p. 33.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



POUR UNE PLURALITE DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC 233

du service du médiateur de la Communauté frangaise», lequel
est par ailleurs assisté d’un médiateur adjoint (14).

5. — Ces médiateurs sont nommés, au terme d’une procé-
dure d’appel a candidatures, respectivement par la Chambre
des représentants, le Parlement de la Région wallonne et le
Parlement de la Communauté frangaise pour une durée de six
ans, renouvelable une fois (15). Ils peuvent étre révoqués par
I’assemblée s’ils exercent une activité incompatible avec la
fonction de médiateur ou pour motifs graves. Toutefois, ils ne
peuvent étre relevés de leur charge en raison d’actes qu’ils
accomplissent dans le cadre de leurs fonctions (16).

Le décret de la Communauté francaise du 20 juin 2002 pré-
voit une cause supplémentaire de révocation, a savoir I'éva-

(14) Le législateur flamand a, lui aussi, adopté un décret en la matiére (décret du
7 juillet 1998 instaurant le service de médiation flamand). Relevons encore la présence
d’un délégué général aux droits de 'enfant dont les missions sont désormais fixées par
un décret de la Communauté frangaise daté, lui aussi, du 20 juin 2002. En revanche, ni
les législateurs bruxellois, ni le 1égislateur germanophone n’ont instauré de médiateur par-
lementaire.

(15) Ils ne sont toutefois pas désignés au moyen d’une majorité surqualifiée, ce qui
leur aurait pourtant offert un supplément de légitimité (a4 ce propos, voy. la recomman-
dation de ’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe 1615 (2003) sur l'institution
du Médiateur, qui considére comme essentiel au bon fonctionnement de son office que
celui-ci soit désigné selon (pt 7, 111): «une procédure exclusive et transparente de nomi-
nation et de révocation par le parlement & la majorité qualifiée des voix, suffisamment
large pour impliquer le soutien des partis d’opposition, selon des critéres rigoureux qui
établissent de fagon incontestable les qualifications et la compétence appropriées du
médiateur, ainsi que sa haute valeur morale et son indépendance politique, a des mandats
renouvelables d’'une durée au moins équivalente au mandat parlementaire». Adde Com-
mission européenne pour la démocratie par le droit, Avis sur la réforme éventuelle de l’ins-
titution de l'ombudsman au Kazakhstan, n° 425/2007. Voy. encore le rapport du Comité
de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de
la V¢ République, p. 94).

(16) Le projet de loi «instaurant des médiateurs fédéraux» visait a reconnaitre & ceux-
ci une immunité comparable aux parlementaires fédéraux. Les médiateurs fédéraux ne
pouvaient «étre relevés de leur charge, recherchés, arrétés, détenus ou jugés a l'occasion
des opinions qu’ils émettent ou des actes qu’ils accomplissent pour remplir leur fonction».
La section de législation du Conseil d’Etat contesta la constitutionnalité de pareile dis-
position en estimant que «il n’appartient pas au législateur d’étendre, sans habilitation,
le champ d’application des [articles 58 et 59 de la Constitution] dérogeant ainsi aux régles
de base des poursuites répressives qui sont fixées par les articles [12, 13 et 14] de la
Constitution» (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 19). A la suite de
ces crititques, un amendement, reprenant la formulation actuelle de I'article 7, fut adopté
(Doc. parl., Ch.repr., sess. ord. 1993-1994, n° 7, pp. 20 et 32). Voy. encore a ce sujet, et
en sens contraire, la recommandation de 1’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe sur linstitution du Médiateur selon laquelle «une immunité personnelle contre
toute poursuite disciplinaire, administrative ou pénale, ou contre toute sanction relative
a lexercice de ses attributions officielles, autre que sa révocation par le parlement pour
incapacité ou faute grave contraire a la déontologie» est nécessaire au bon fonctionnement
de cette institution.
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luation négative du médiateur ou du médiateur adjoint a mi-
mandat par le Parlement de la Communauté. Cette derniére
cause de révocation constitue, a notre estime, une atteinte au
principe de I'indépendance des médiateurs parlementaires (17)
qui n’est guére compensée — sinon formellement — par I'arti-
cle 11, alinéa 2, du méme décret selon lequel le médiateur «ne
peut étre relevé de sa charge a raison des opinions qu’il émet
ou d’actes qu’il accomplit dans le cadre de ’exercice de ses
fonctions» (18).

Ce constat est encore renforcé par le fait que le Conseil
d’Etat ne se reconnait pas compétent pour censurer les éven-
tuels abus commis par 1’assemblée dans I’exercice de son
pouvoir de nomination ou de révocation du médiateur. Par
un arrét du 19 décembre 2005, la haute juridiction adminis-
trative a en effet estimé que 'article 14, §1°, des lois coor-
données sur le Conseil d’Etat ne lui permettait pas de vérifier
la 1égalité de la procédure de nomination du médiateur par
les autorités parlementaires. Compte tenu de leur statut, qui
se rapproche de celui des conseillers de la Cour des comptes
et qui présente aussi un certain nombre de similitudes avec
le statut des parlementaires, les médiateurs fédéraux ne font
pas partie du personnel de la Chambre. En outre, le 1égisla-
teur a placé le médiateur parlementaire, en ce qui concerne
I’exercice de ses missions, sur un méme pied que les organes
de la Chambre. Il s’ensuit que la désignation du médiateur
reléve du pouvoir d’appréciation souverain de la représenta-
tion nationale a propos duquel le juge ne peut exercer aucun

(17) En réalité, la capacité laissée a 'assemblée législative de révoquer le médiateur,
méme dans des cas strictement limités, n’asseoit pas I'indépendance de celui-ci et ce,
d’autant plus qu’aucun recours juridictionnel n’est ouvert contre la décision de révoca-
tion adoptée par I’assemblée. Compar. le statut du médiateur européen qui ne peut étre
démis d’office que par la Cour de justice — sur demande du Parlement européen — alors
qu’il est désigné par ce dernier (art. 8 de la décision du Parlement européen du 9 mars
1994 concernant le statut et les conditions générales d’exercice des fonctions de média-
teur).Voy. toutefois I'article 1°" de la loi du 29 octobre 1846 «relative & I'organisation de
la Cour des comptes» qui prévoit que les conseillers a la Cour des comptes «sont nommés
tous les six ans par la Chambre des représentants, qui a toujours le droit de les révoquer»,
sans préciser les cas dans lesquels un tel pouvoir de révocation peut s’exercer. La loi du
22 mars 1995 offre donc une meilleure protection aux médiateurs qu'aux conseillers a la
Cour des comptes alors méme que le statut de ces derniers est en principe identique a
celui des médiateurs fédéraux.

(18) Une telle disposition est également présente dans la loi du 22 mars 1995 et dans
le décret de la Région wallonne du 22 décembre 1994.
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controle, sauf habilitation légale expresse en sens con-
traire (19).

6. — Au fil du temps, le nombre de médiateurs institution-
nels s’est donc sensiblement accru. Comme le reléeve Paul
LEWALLE, «pour avoir été lent, le mouvement n’en aura pris
finalement, dans notre pays, que plus d’ampleur: c’est a un
point tel qu’aujourd’hui il est difficile de faire la liste des
médiateurs, délégués et autres services de médiation, organi-
sés en Belgique» (20). Outre les médiateurs parlementaires,
institués par un acte législatif, nommés par une assemblée, et
nantis d’'une compétence générique, il faut tenir compte,
comme nous I'avons vu, de médiateurs «sectoriels» créés, par
ou en vertu de la loi, au sein de services publics (21) ou de
collectivités locales et nommés par une autorité administra-
tive.

Le décor ayant été dressé, reste a s’interroger sur le mode
de fonctionnement de la médiation institutionnelle. Plusieurs
questions doivent étre envisagées. Comment saisir un média-
teur institutionnel — et lequel ? Quelles conséquences s’y atta-
chent (A)? De quels pouvoirs dispose I’ombudsman (B)? Quels

(19) C.E., arrét du 19 décembre 2005, Vande Casteele, n° 152.880. On relévera encore
que, dans cet arrét, le Conseil d’Etat refuse de déférer a la demande de la partie requé-
rante de poser & la Cour constitutionnelle deux questions préjudicielles relatives a I’éven-
tuelle discrimination qui découlerait de pareille interprétation de I'article 14 des lois coor-
données, jugeant que la Cour constitutionnelle ne peut connaitre que des différences de
traitement contenues dans la loi méme, et non de celles induites par I'interprétation
qu’en donne une juridiction. On ne peut qu’étre surpris par une telle justification (a rap-
procher de I'arrét rendue par le Conseil d’Etat le 18 octobre 2000, n° 90.287, Chevalier)
qui ne correspond ni a la délimitation réelle des compétences de la Cour constitutionnelle,
ni & I'une des exceptions que le Conseil d’Etat est susceptible d’opposer a I'obligation de
principe qu’il a d’interroger la Cour dés qu'une telle demande est formulée par une des
parties a la cause (A cet égard, voy. récemment, C.C., 12 décembre 2007, n° 152/2007,
B.12.3. 4dde R.P.D.B., tome X, complément, v° «Cour constitutionnelle», p. 104). On
sera encore attentif & la réponse que la Cour constitutionnelle fournira aux questions
posées par le Conseil d’Etat sur le point de savoir si son incompétence a connaitre des
décisions prises au sein du pouvoir judiciaire et concernant, non le personnel administra-
tif, mais les magistrats eux-mémes, est compatible avec les articles 10 et 11 de la Cons-
titution (C.E., 18 février 2008, n° 179.794, Soetemans).

(20) Et 'auteur de poursuivre : «’ombudsman a trouvé en Belgique des épigones non
seulement dans le secteur public (Etat fédéral,Communautés, Régions, ville d’Anvers,
etc.), mais aussi dans le secteur privé: 1’Association belge des banques, les banques
d’épargne de Belgique, I’ Association professionnelle des entreprises d’assurances, ont dési-
gné un ombudsman ou une commission de médiation» (P. LEWALLE, o.c., p. 205).

(21) Qu'’ils relevent des compétences de I’Etat fédéral, comme les entreprises publiques
autonomes ou le secteur des pensions, ou des attributions des législateurs fédérés, comme
la STIB, TORBEM ou le VDAB.
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sont les recours ouverts a ’encontre tant de son intervention
que de la décision administrative prise a la suite de cette inter-
vention (C)?! L’on se limite, pour l'essentiel, a envisager les
réponses fournies par les législations relatives a loffice du
médiateur parlementaire, en prenant comme point de réfé-
rence la loi du 22 mars 1995.

A. — La saisine de l'ombudsman

7. — Le médiateur institutionnel ne statue pas ex officio. La
voie la plus traditionnelle de saisine est la réclamation indivi-
duelle adressée par un administré (22). Méme si seule cette
voie d’accés est analysée dans le présent rapport, I'on se doit
de relever la possibilité pour 1’assemblée 1égislative de solliciter
du médiateur parlementaire qu’il méne des investigations sur
le fonctionnement de certains services administratifs (23).

Les conditions de la saisine du médiateur institutionnel
seront tout d’abord envisagées (1) avant de s’intéresser aux
conséquences qui s’y attachent (2).

1. Les conditions de la saisine

8. — Les législations relatives a 'ombudsman parlementaire
énoncent différentes conditions de recevabilité de la réclama-
tion introduite par I’administré. I1 est permis de classer celles-
ci en trois catégories selon qu’elles ont pour objet la personne
du réclamant (a), 'objet de la réclamation (b) ou la réclama-
tion elle-méme (c).

(22) Th. STIEVENARD («Le médiateur dans les communautés et les régions» in Le
médiateur...o.c., p. 91) y voit méme un «droit subjectif fondamental». S’il paraft diffici-
lement contestable que I’accés au médiateur constitue un droit subjectif dans le chef de
tout administré qui répond aux conditions légales pour ce faire, on préfére, pour notre
part, réserver I'adjectif «fondamental» aux seuls droits consacrés par des normes a valeur
supra-législative. A défaut d’une consécration constitutionnelle du recours au médiateur,
il nous parait deés lors délicat de parler, en I'espéce, d'un «droit subjectif fondamental».

(23) F. DELPEREE (o0.c., p. 76) est critique quant & ce mode de saisine. «On peut se
demander, écrit-il, si cette mission particuliére s’inscrit bien dans la philosophie générale
de la loi ou si [...] elle ne traduit pas une distorsion dans le champ des préoccupations».
On reléve encore qu’en vertu du Réglement d’ordre intérieur du Collége des médiateurs
fédéraux (ci-aprés: R.0.1.), ceux-ci se refusent a statuer en équité lorsqu’ils sont saisis
d’une demande d’investigation parlementaire alors qu’ils se reconnaissent un tel pouvoir
lorsqu’ils ont & connaitre d'une réclamation introduite par un particulier (art. 3). A ce
sujet, voy. infra.
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POUR UNE PLURALITE DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC 237

a) Les conditions relatives a la personne du réclamant

9. — Conformément a l'article 8 de la loi du 22 mars 1995,
toute personne intéressée peut introduire une réclamation, par
écrit ou oralement, auprés des médiateurs fédéraux.

11 ressort des travaux préparatoires de la méme loi que sont
habilités a s’adresser aux médiateurs fédéraux, non seulement
les personnes physiques ou morales (24), mais aussi des grou-
pes d’intérét — associations de fait — pour autant que la
réclamation qu’ils introduisent concerne une «matiere qui a
trait a leurs objectifs sociaux» (25). Toujours selon les travaux
préparatoires, la notion d’intérét ne doit pas étre comprise
dans un strict «sens juridique». Seule une certaine implication
dans l'affaire en cause est exigée (26). Méme si le recours au
médiateur n’est pas une actio popularis, on ne peut s’empécher
de faire le rapprochement entre ce large accés aux services du
médiateur parlementaire et la portée universelle reconnue au
droit d’acceés aux documents administratifs (27). A I'instar de
ce droit fondamental, il importe encore peu que le réclamant
réside en Belgique, qu’il soit Belge ou étranger et, dans ce der-
nier cas, qu’il réside réguliérement ou illégalement sur le ter-
ritoire belge (28).

Si le citoyen peut s’adresser directement au médiateur sans
devoir passer par un parlementaire (29), ce dernier est toute-
fois en mesure de saisir le médiateur d’un probleme dont il a

(24) La réclamation est alors introduite par une personne physique diiment mandatée
(art. 4 R.0.1.).

(25) Doc. parl., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 7. La réglementation relative aux
médiateurs «sectoriels» est plus restrictive. Selon la loi du 21 mars 1991, seuls les usagers
de la SNCB ou des entreprises actives dans les domaines postaux ou de la télécommuni-
cation peuvent saisir les médiateurs sectoriels institués en vertu de cette loi. De la meme
maniére, le service médiation pensions ne connait que des reclamations des personnes
intéressées au sens de l'article 10 de I'arrété royal du 27 avril 1997 et le service de médi-
ation pour l'énergie que des plaintes adressées par un client final.

(26) Doc. parl., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 7.

(27) A ce sujet, voy. P. LEwALLE, G. Rosoux et L. DoNNAY, «L’accés aux documents
administratifs, un itinéraire sinueux», in D. RENDERS (dir.), L’accés aux documents admi-
nistratifs, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 59 et s.

(28) R. JANSOONE, «De federale ombudsmannen en de klachten over de federale ove-
rheden die het vreemdelingenrecht toepassen», T.V.R., 1998, p. 284; J. DELTOUR,
«Bevoegdheids- en ontvankelijkheidsvoorwaarden voor het onderzoek van klachten in de
wet van 22 maart 1995 tot instelling van federale ombudsmannen», 7" B.P., 1998, p. 557.

(29) A la différence de I'exemple frangais, le législateur n’a donc pas établi de filtre
parlementaire & la saisine du médiateur (Doc. parl., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 3;
P.-Y. MoNETTE, «Pouvoir politique & médiation institutionnelle. Un partenariat aussi
difficile qu’'indispensable», C.D.P.K., 2006, p. 237).
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connaissance (30). 1l advient méme que ’autorité administra-
tive elle-méme s’adresse au médiateur (31). Rien ne parait, deés
lors, exclure qu'un médiateur «processuel» puisse agir de la
méme maniére. Deux cas de figure sont susceptibles de se pré-
senter en pratique. Soit 'une des parties au conflit devant le
médiateur «processuel» est une autorité administrative (32).
Soit le médiateur «processuel» est saisi d’'un conflit entre deux
personnes privées, mais a propos duquel un acte administratif
revét une importance primordiale (33).

10. — En principe, le réclamant doit faire connaitre son
identité. Si tel n’est pas le cas, 'ombudsman peut déclarer sa
demande irrecevable. Il ne s’agit que d’une faculté pour le
médiateur fédéral (34), auquel il revient d’apprécier si 'anony-
mat de la réclamation préjudicie au bon fonctionnement de la
médiation sans que soient présents des motifs justifiant impé-
rativement la conservation — a tout le moins temporaire —
de 'anonymat de I'administré (35). Relevons d’ores et déja
que le médiateur est tenu de motiver la décision par laquelle
il constate l'irrecevabilité de la plainte.

b) Les conditions relatives a l'objet de la réclamation

11. — La réclamation doit avoir pour objet le comporte-
ment d’une autorité administrative (b.1.) dont peut connaitre
le médiateur aux services duquel il est fait appel (b.2.).

b.1. Le comportement d’une autorité administrative

12. — Quelles sont les autorités administratives visées par
les législations sur la médiation institutionnelle (b.1.1.)? Les-

(30) P.-Y. MonETTE, «Pouvoir politique...», o.c., p. 237.

(31) Ibid., p. 238.

(32) En cas de médiation libre ou de médiation judiciaire ou volontaire, lorsque celles-
ci seront ouvertes aux personnes morales de droit public (voy. infra).

(33) Pensons, par exemple, & une contestation de voisinage qui s’appuie, en derniére
analyse, sur l'octroi ou le refus d’un permis d’'urbanisme.

(34) La regle inverse vaut pour les médiateurs de la Région wallonne et de la Com-
munauté frangaise (art. 10, §2, 1°, du décret wallon du 22 décembre 1994; art. 16, §1°,
1°, du décret de la Communauté francgaise du 20 juin 2002).

(35) L’article 5, 3° du R.O.I. du collége des médiateurs fédéraux dispose que tel est le
cas lorsque les faits allégués sont trés graves ou lorsque le réclamant justifie d'une raison
sérieuse de taire son identité. Compar. art. 43ter, §4, de la loi du 21 mars 1991 et art. 2,
§3 de la décision du Parlement européen du 9 mars 1994.
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quels de leurs comportements relevent, plus particuliérement,
de la compétence de 'ombudsman (b.1.2.)?

b.1.1. La notion d’«autorité administrative »

13. — La loi du 22 mars 1995 limite le champ d’action de
la médiation institutionnelle aux comportements des seules
autorités administratives au sens de l'article 14 des lois coor-
données sur le Conseil d’Etat (36). Ces lois coordonnées ne
fournissant aucune ligne directrice en la matiere, il revenait
naturellement a la jurisprudence d’interpréter la notion
d’autorité administrative.

Arc-boutée, dans un premier temps, sur 1'évolution exten-
sive de la jurisprudence du Conseil d'Etat, la définition de
Iautorité administrative doit désormais tenir compte, non seu-
lement des arréts rendus en la matiére par la Cour de cassa-
tion, au titre de juge des conflits d’attribution (37), mais aussi
de la jurisprudence naissante de la Cour constitutionnelle a ce
propos. Circonscrire la notion d’autorité administrative est
devenu, dans ce contexte, une gageure.

Selon la jurisprudence traditionnelle du Conseil d’Etat, non
seulement les autorités organiquement attachées au pouvoir
exécutif, mais aussi les personnes morales de droit privé assu-
mant une mission d’intérét général devaient étre intégrées
dans la notion d’autorité administrative (38). La Cour de cas-
sation a cependant drastiquement limité la portée d’un tel
enseignement. Sa jurisprudence actuelle voit, en effet, dans la
capacité d’adopter des décisions liant des tiers le critere décisif
permettant d’attribuer pareille qualité, en tout cas, aux per-
sonnes morales de droit privé (39).

14. — Ces développements prétoriens — aussi importants
soient-ils — sont toutefois postérieurs a I’adoption de la loi
du 22 mars 1995. Une question ne peut, dés lors, manquer

(36) Art. 1¢', alinéa 2. Le décret wallon du 22 décembre 1994 parle quant a lui des
«autorités administratives régionales wallonnes». Quant au décret de la Communauté
frangaise du 20 juin 2002, il vise les «services administratifs.

(37) Art. 158 de la Constitution.

(38) C.E., arrét du 13 juillet 1949, n° 97, Bonheure, R.J.D.A., 1949, p. 160.

(39) Sur cette question, voy. V. VERDEYEN, «Administratieve overheden; een orga-
nieke nuancering van de functionele benadering», C.D.P.K., 2006, p. 328 et références
citées.
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de se poser. Lorsque le législateur a renvoyé a la notion
d’autorité administrative visée a l'article 14 des lois coor-
données sur le Conseil d’Etat, celui-ci a-t-il entendu figer
cette notion a I'extension qu’elle possédait a ce moment ou
a-t-il voulu, au contraire, la laisser se mouvoir au gré des
évolutions — voire des revirements — jurisprudentiels
postérieurs ?

Dans l'exposé des motifs du projet de loi instaurant les
médiateurs fédéraux, le gouvernement range parmi les autori-
tés administratives, «les personnes privées qui exercent une
mission d’intérét général» (40). Il y est donc bien question
d’offrir a I'office du médiateur une portée aussi large que pos-
sible. S’il peut profiter de ’extension éventuelle du concept
d’autorité administrative, cet office ne saurait, & notre estime,
souffrir d’'un rétrécissement ultérieur du champ d’application
de pareille notion, a tout le moins lorsque ce dernier est a
imputer, non a une modification législative, mais a une évolu-
tion prétorienne (41).

15. — En toute hypothése, les médiateurs ne peuvent con-
naitre d’'une réclamation a I'encontre d’actes émanant d’une
assemblée législative ou d’'un de ses organes — méme d’actes
purement formels et individuels, comme une loi de naturalisa-
tion (42) — ou d’actes émanant d’une juridiction (43). A notre
estime, la regle ne souffre pas d’exception lorsque la réclama-
tion concerne des actes relatifs au personnel de ces autorités
ou a la passation de marchés publics (44). En effet, si

(40) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 4.

(41) Voy., du reste, la liste non exhaustive d’autorités administratives, au sens de la
loi du 22 mars 1995, qui fut dressée par le Ministre de I'Intérieur et de la Fonction publi-
que au cours des travaux préparatoires (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994,
n°® 1436/7, p. 13).

(42) A ce sujet, voy. D. RENDERS, «La Cour d’arbitrage et les lois de naturalisationy,
obs. sous C.A., arrét n° 75/98, du 24 juin 1998, Rev. dr. etr., 1998, pp. 320-324.

(43) Voy., a ce sujet, la fin de non-recevoir qui fut opposée & la suggestion d’un député
d’octroyer des compétences aux médiateurs fédéraux en matiere d’arriéré judiciaire (Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, p. 8).

(44) Compar. les pouvoirs du médiateur européen, tels qu’ils sont définis par 'article
195 du Traité CE, a savoir le pouvoir de connaire des actes de mauvaise administration
dans l'action des institutions ou organes communautaires, & I’exclusion de la Cour de jus-
tice et du Tribunal de premiére instance dans lexercice de leurs fonctions juridictionnelles.
On relévera cependant que le médiateur européen ne se reconnait pas le pouvoir de sta-
tuer sur les actes «législatifs» adoptés par les institutions européennes (A. Tsapiras, «The
Ombudsmany, in P. Craic, EU Administrative Law, Oxford, 2006, p. 850).
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I’article 14 des lois coordonnées «sur le Conseil d’Etat» integre
pareilles décisions dans le champ des attributions de la juri-
diction administrative, c’est en reconnaissant néanmoins
qu’'elles n’émanent pas d’autorités administratives, condition
indispensable a la compétence de 'ombudsman (45).

b.1.2. La notion de «comportements»

16. — En principe, tout comportement quelconque d’une
autorité administrative est susceptible d’étre dénoncé a
I'ombudsman. La réclamation peut, en effet, porter tant sur
les actes que sur le fonctionnement des autorités administra-
tives (46).

I1 s’agit tout d’abord des décisions adoptées par I’adminis-
tration. Que ces décisions soient unilatérales ou contractuelles,
qu’elles soient de nature individuelle ou qu’elles revétent une
portée réglementaire, chacune d’elles peut étre déférée au
médiateur. Ce n’est pas & dire pour autant que le médiateur
puisse toutes les appréhender de la méme maniere. Ainsi, lors-
que la réclamation porte sur des actes unilatéraux créateurs de
droit, le médiateur doit, a notre estime, prendre soin de ne pas
inciter I’administration a remettre en cause les droits acquis
par les destinataires de ces actes, a tout le moins lorsque la
décision critiquée est exempte de toute illégalité (47).

Mais le médiateur peut connaitre, plus généralement, de
toute attitude de l'autorité administrative ou de ses
agents (48). Tombent ainsi dans le champ d’intervention des
médiateurs institutionnels les actes préparatoires a la décision
ou les actes purement confirmatifs de celle-ci, les prises de

(45) Dans une perspective exactement inverse, 'on constate que, parmi les autorités
dont le comportement est susceptible, selon les travaux préparatoires de la loi du 20 mars
1995, d’étre dénoncé au médiateur, figurent des autorités administratives dont les actes
ne sont pas justiciables du Conseil d’Etat. Ainsi en va-t-il de certaines institutions de
séeurité sociale (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, pp. 12-13). A ce
sujet, voy. J. DELTOUR, «De bevoegdheid van de federale ombudsmannen wat de instel-
lingen van de sociale zekerheid betrefts, R.D.S., 1998, pp. 221 et s.; J. DELTOUR,
«Bevoegdheids...», o.c., p. 553.

(46) Loi du 22 mars 1995, art. 8.

(47) Voy. infra.

(48) «Tout fait, toute attitude, tout comportement d’'un mandataire public ou d’un
agent public peut étre pris en considération Mais, au-dela de ces interventions individua-
lisées, on sera aussi attentif, semble-t-il, a la réaction du service en tant que tel, fat-elle
anonyme ou collective — ce qui revient au méme» (F. DELPEREE, o.c., p. 79).
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position informelles, voire le simple fait juridique de I’adminis-
tration (49).

17. — Le silence de I'administration est encore susceptible
de faire l'objet d'une réclamation auprés des médiateurs.
L’ombudsman peut, a ce titre, connaitre des réticences que
met une autorité administrative a exécuter une décision de
justice. Dans certains cas, il dispose méme de compétences
particuliéres a cet égard (50). La possibilité ainsi laissée a tout
intéressé de déposer une réclamation a 'encontre de la passi-
vité d’une autorité administrative doit néanmoins étre appré-
ciée au regard des regles qui attachent certaines conséquences
juridiques a pareil silence.

Lorsque 'autorité administrative n’est pas légalement tenue
d’adopter un acte positif, mais qu’elle ne peut 'adopter que
dans un certain délai, cette autorité est, a ’échéance de celui-
ci, purement et simplement dessaisie de la question. Dans ces
conditions, on voit mal en quoi l'intervention du médiateur
aupres de cette autorité, si elle a lieu apres I’échéance du délai
prévu, pourrait avoir un quelconque impact sur la situation
du réclamant. Inversement, lorsqu’elle est tenue d’adopter un
acte individuel ou réglementaire, I’autorité administrative est
en principe considérée comme ayant adopté une décision de
rejet si elle ne réagit pas dans les quatre mois de sa mise en
demeure. La mobilisation rapide du médiateur peut éviter au
réclamant de devoir essuyer une décision implicite de rejet (51)
qui est souvent due a une négligence — par hypothese invo-
lontaire — de I'administration.

18. — Certains comportements sont toutefois exclus du
champ d’action de 'ombudsman. Le médiateur de la Commu-
nauté francgaise est ainsi contraint de rejeter la demande lors-
que les faits auxquels celle-ci se rapporte se sont produits plus
d’un an avant son introduction (52). Pour le médiateur fédéral,
tout comme pour le médiateur wallon, il s’agit uniquement

(49) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 7.

(50) Voy. infra.

(51) Conformément aux prévisions de l'article 14, §3, des lois coordonnées, et pour
autant qu'aucune autre sanction ne vienne frapper ce silence.

(52) Art. 16, §1°7, 5°. Voy. toutefois la nuance apportée par cette disposition en ce qui
concerne l'exercice préalable d’un recours administratif ou juridictionnel.
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d’une faculté. L ombudsman doit alors apprécier la justifica-
tion du retard mis par le citoyen a introduire sa demande. Les
travaux préparatoires de la loi du 22 mars 1995 évoquent ainsi
le cas de I’administré qui choisit d’épuiser les voies de recours
judiciaires et administratives avant de se tourner vers le
médiateur. Dans une telle hypothese, «le délai d’'un an n’est
pas raisonnable» (53).

Lorsqu’il estime ne pas devoir donner suite a la réclamation
en raison de son caractere tardif, le médiateur motive sa déci-
sion.

19. — Le médiateur wallon peut encore refuser de se saisir
de la réclamation lorsque celle-ci concerne des matiéres qui
font 1'objet d’'une action civile ou pour lesquelles une procé-
dure pénale est en cours (54). Il en va de méme du médiateur
de la Communauté frangaise, mais uniquement lorsque la
réclamation concerne des faits pour lesquels une procédure
pénale est en cours (55).

Ces deux médiateurs ne peuvent, en outre, connaitre de
réclamations concernant le contentieux de la fonction publi-
que (56). Tel n’est pas le cas du médiateur fédéral qui, en
vertu de la loi du 22 mars 1995, peut en étre saisi (57).

(83) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 7. L’article 10, §1°, 2°,
du décret wallon du 22 décembre 1994 et l'article 16, §1°*, 5°, du décret de la Commu-
nauté frangaise du 20 juin 2002 rencontrent expressément cette hypothése. Adde art. 5,
alinéa 3 du R.O.I. du Collége des médiateurs fédéraux qui prévoit que les médiateurs
traiteront la réclamation méme si elle porte sur des faits datant de plus d’une année «si
le réclamant peut démontrer qu'au moment ou il saisit les Médiateurs, il n’a pas inter-
rompu ses propres démarches auprés ou a 'égard de 'autorité administrative fédérale
concernée pendant plus d’'un an, ou que c’est 'autorité administrative fédérale elle-méme
qui est responsable du dépassement de ce délai d’'un any.

(54) Art. 10, §1°", 4°, du décret wallon du 22 décembre 1994. La loi du 22 mars 1995
prévoit simplement, dans ce cas, la suspension de la procédure de médiation déja entamée
(voy. infra).

(55) Art. 16, §2, 2°, du décret de la Communauté francaise du 20 juin 2002.

(56) A tout le moins si la réclamation a trait a un différend opposant I’autorité admi-
nistrative et I'un des agents pendant la durée de ses fonctions (art. 10, §2, 3° du décret
wallon du 22 décembre 1994 ; art. 16, §1°*, 3° du décret de la Communauté frangaise du
20 juin 2002). Une méme cause d’irrecevabilité est prévue par la loi du 21 mars 1991 sur
les entreprises publiques autonomes puisque la compétence de ces médiateurs se limite
aux matieres concernant les usagers (D. DEoM, o.c., p. 240).

(57) A ce sujet, voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, pp. 22 et
23; J. DELTOUR, o.c., p. 557.
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b.2. Une autorité administrative relevant de la compétence du
médiateur

20. — Tant I'Etat fédéral que les communautés et les
régions disposent de la compétence d’instaurer un ou plusieurs
services de médiation institutionnelle aux pouvoirs plus ou
moins étendus. Des régles de répartition des compétences doi-
vent des lors étre mises sur pied, afin de faire le départ entre
les attributions des ombudsmans des différents niveaux de
pouvoir, d’'une part, et entre les compétences des différents
ombudsmans actifs au sein d'un méme niveau de pouvoir,
d’autre part.

b.2.1. La pluralité des niveaux de pouvoir compétents

21. — Le Collége des médiateurs fédéraux institué par la loi
du 22 mars 1995 n’est compétent que pour connaitre des récla-
mations adressées a l'encontre des autorités administratives
fédérales (58). Selon I'exposé des motifs, il y a lieu d’entendre
par la, outre les autorités qui se rattachent organiquement au
pouvoir exécutif fédéral, «les personnes privées qui sont a con-
sidérer comme une autorité administrative et qui exercent une
mission qui reléve des compétences des autorités fédéralesy.
En revanche, «les autorités qui font partie des autres niveaux
administratifs — les Communautés, les Régions, les provinces
et les communes — sont [...] exclues» (59). Relevons toutefois
que, toujours selon I'exposé des motifs, le personnel des gou-
verneurs de provinces qui dépendent de 1'autorité fédérale
tombe dans le champ d’application de la loi (60).

(58) Loi du 22 mars 1995, art. 1°, 1°.

(59) «Ainsi, la présente loi ne s’appliquera pas aux services des Communautés, des
Régions ou des Commissions Communautaires ou aux établissements créés par ceux-ci,
aux personnes privées qui exercent une mission d’intérét général au nom des Communau-
tés ou des Régions, aux organes communaux ou provinciaux, aux intercommunales, aux
CPAS, aux polders et wateringues, aux fabriques d’église, etc.». Relevons qu’a I'époque,
la législation organique des communes et des provinces relevaient de la compétence fédé-
rale.

(60) Songeons ainsi aux fonctionnaires détachés des Services Publics fédéraux —
notamment de I'Intérieur — aupres des services provinciaux (Voy. d’ailleurs Doc. parl.,
Ch.repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, p. 8). L’exposé des motifs vise aussi expressé-
ment le commissaire d’arrondissement. Il semble néanmoins que, compte tenu de la régio-
nalisation des législations relatives a la matiére locale opérée par la loi spéciale du 13
juillet 2001, cette autorité administrative releve désormais organiquement davantage de
la région que de 'Etat fédéral (art. 6, §1¢*, VIII, 1°, alinéa 4, de la loi spéciale du 8 aoiit
1980).
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Les législations communautaires et régionales pertinentes en
la matiere adoptent une méme position de principe. Le média-
teur de la Région wallonne n’est compétent qu’a I'égard «des
autorités administratives régionales wallonnes». La compétence
du médiateur de la Communauté francgaise se limite, quant a
elle, aux «services du Gouvernement de la Communauté fran-
caise, [aux]| organismes d’intérét public qui dépendent de la
Communauté francaise, [a] la R.T.B.F. et [aux] établissements
d’enseignement organisés par la Communauté francaise» (61).

22. — Il ’ensuit qu’aucun de ces médiateurs n’est, en prin-
cipe, habilité a connaitre des réclamations dirigées contre le
comportement des autorités locales ou de leurs agents (62). On
releve cependant que, dans son avis rendu sur ’avant-projet
de loi ayant abouti a la loi du 22 mars 1995, la section de
législation du Conseil d’Etat avait posé la question de savoir
si, lorsqu’elles assument des fonctions d’intérét général rele-
vant des compétences de 1'Etat fédéral, les autorités commu-
nales ou provinciales ne devaient pas étre regardées comme
des autorités administratives fédérales, intégrant par la le
champ d’application de la loi en projet. La section de législa-
tion avait suggéré d’éclaircir ce point dans le texte de la loi.
Cette proposition est toutefois restée lettre morte, laissant pla-
ner un doute quant a la portée effective des compétences des
médiateurs parlementaires sur les activités déconcentrées des
communes et des provinces (63). Le Colléege des médiateurs

(61) Art. 1°7, alinéa 1°", du décret wallon du 22 décembre 1994; art. 1°* du décret de
la Communauté francaise du 20 juin 2002. Compar. V'article article 3, §1°", alinéa 3, du
décret flamand du 7 juillet 1998 développé ci-apres.

(62) Relevons cependant 'existence d’'un médiateur communal en matiére de sanc-
tions administratives, prévu a l'article 119ter de la Nouvelle loi communale et qui res-
sortit davantage & la sphére quasi-pénale qu’a la sphére de 'ombudsman administratif.

(63) Et ce méme si le ministre opta trés clairement, au cours des travaux préparatoi-
res, pour une détermination organique des compétences du médiateur fédéral (Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, p. 7; J. DELTOUR, «Bevoegdheids...», o.c.,
p.- 555). On notera & cet égard que le législateur flamand a été beaucoup plus prévoyant
en insistant sur le fait que le médiateur flamand peut exercer sa mission a I’égard
d’autres autorités administratives que celles qui se rattachent organiquement a la Com-
munauté ou & la Région flamande lorsque ces autorités sont chargées par le législateur
ou le gouvernement flamand de missions qui relévent des compétences communautaires
ou régionales flamandes, via la déconcentration ou la décentralisation de compétences. Le
législateur flamand a agi sensiblement de la méme maniére en matiére d’accés aux docu-
ments administratifs (& ce propos, voy. P. LEwaLLE, L. DonnaY et G. Rosoux, o.c.,
p-157. Adde F. MouiNE, «L’acces aux documents administratifs détenus par les
provinces», in D. RENDERs (dir.), L’accés... o.c., pp. 804 et s.).
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fédéraux s’est engouffré dans cette bréche afin de connaitre
des réclamations relatives aux actes adoptés par ces autorités
administratives décentralisées «dans le cadre du principe de
gestion partagée» (64) ou, pour le dire plus simplement, dans
le cadre de la décentralisation ou de la déconcentration terri-
toriales des compétences dévolues a I’Etat fédéral (65).

Nul doute en revanche qu'aucun de ces médiateurs parle-
mentaires n’est compétent, en 1'état actuel de la législation,
pour intervenir dans les attributions exercées par ces collecti-
vités sur la base de leur autonomie locale (66). Rien n’empéche
toutefois les conseils provinciaux et communaux de créer une
fonction d’ombudsman, comme 1’ont fait notamment les villes
d’Anvers et de Charleroi (67).

23. — Le médiateur incompétent transfére sans délai la
réclamation a 'ombudsman qui, a son estime, est apte a trai-
ter la plainte. Il en informe le réclamant.

b.2.2. La pluralité des médiateurs compétents

24. — Au sein d’'un méme niveau de pouvoir, il n’est pas
rare de rencontrer, aux cotés d’'un médiateur aux compétences
génériques, un ou plusieurs ombudsmans en charge de compé-
tences plus spécifiques. Une répartition des compétences entre
ces médiateurs doit, des lors, étre établie.

25. — Conformément & l'article 9, alinéa 2, de la loi du
22 mars 1995, le College des médiateurs fédéraux ne peut trai-

(64) P.-Y. MoNETTE et F. BERNARD, «LL’ombudsman — ou médiateur — fédéral en
Belgique : présentation d’une institution atypique», C.D.P.K., 1998, p. 450.

(65) On relévera encore I'interprétation extensive faite par les médiateurs de la loi du
21 mars 1991 sur les entreprises publiques autonomes. Arguant du fait que cette loi n’ins-
titue un médiateur que pour connaitre des réclamations que les usagers adressent a ces
entreprises, les médiateurs fédéraux s’estiment compétents pour connaitre de toute autre
réclamation dirigée contre leurs services (par leur personnel ou leurs fournisseurs, notam-
ment), nonobstant I'institution par un acte législatif de ces médiateurs sectoriels (Voy.
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1999-2000, n° 690/001, p. 11).

(66) Pour une confirmation implicite, voy. 'avis de la section de législation du Conseil
d’Etat sous 'arrété royal du 27 avril 1997 précité, M.B., 16 mai 1997.

(67) A ce sujet, voy. S. DEPRE, «Le médiateur dans la commune», in Le médiateur...
o.c., pp- 121 et s.; J.-L. LaBBE, «Le médiateur communal de Charleroi, 11 ans déja —
S’il n’existait pas, faudrait-il 'inventer?», C.D.P.K., 2006, pp. 227 et s.; R. PASSEMIERS,
«‘Vrije liefde’ tussen politici en lokale ombudslui : oorzaak en gevolgen», C.D.P.K., 2005,
p- 899. D’une maniére plus générale, voy. encore P.-Y. MoNETTE, «De la médiation...»,
o.c., pp. 37 et 39.
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ter une réclamation si elle concerne une autorité administra-
tive fédérale qui dispose de son propre médiateur (68) en vertu
de la lot (69).

Cette incise est destinée a éviter qu'une autorité administra-
tive puisse se soustraire, de sa seule initiative, a la magistra-
ture d’influence exercée par les médiateurs fédéraux. Selon
P.-Y. MoNETTE et F. BERNARD, «cette garantie est essentielle
mais force est de constater qu’elle n'empéche pas la création
d’'un médiateur sectoriel par arrété royal adopté en application
d’une loi de pouvoirs spéciaux ou d’une loi d’habilitation» (70).
Les auteurs prennent pour exemple I'arrété royal du 27 avril
1997 instaurant un «service de médiation Pensions» en exécu-
tion de l'article 15, 5°, de la loi d’habilitation du 26 juillet
1996 (71).

Nous ne partageons toutefois pas entiérement cette analyse.
En effet, I'article 1°" de la loi du 22 mars 1995 n’excepte de la
compétence des médiateurs fédéraux que les actes des autori-
tés administratives fédérales dotées de leur propre médiateur
par une disposition légale particuliere. Puisque le droit d’accés
au médiateur parlementaire est un élément essentiel a la pro-
tection des droits et intéréts des citoyens et que I'intervention
d’'une assemblée démocratiquement élue est sans conteste une
garantie fondamentale pour I'administré, il nous parait qu’il

(68) Ou tout autre instance externe de gestion des plaintes (a titre d’exemple, la Com-
mission permanente de controle linguistique).

(69) Le décret wallon du 22 décembre 1994 dispose pour sa part que les médiateurs
sont compétents pour les autorités administratives régionales, «& 'exclusion des autorités
administratives dotées par la loi ou le décret, ou en application de ceux-ci, de leur propre
médiateur» (art. 1°¥). L’article 3, alinéa 1°", du décret de la Communauté francaise du
20 juin 2002 énonce pour sa part que «le médiateur ne peut recevoir de réclamations pour
les services administratifs déja dotés de leur propre médiateur par une loi ou un décret
ou pour les matiéres spécifiques pour lesquelles une institution similaire existe déjay.

(70) P.-Y. MoNETTE et F. BERNARD, op. cit., p. 450, note 37.

(71) Dans son avis rendu sur le projet d’arrété royal, la section de législation avait
souligné que l'article 15, 5°, de la loi du 26 juillet 1996 «doit se lire en combinaison avec
la loi du 22 mars 1995 instaurant des médiateurs fédéraux. Cette loi confere aux média-
teurs fédéraux, nommés par la Chambre des représentants, une compétence qu’ils peu-
vent exercer a 1'égard de toutes les autorités administratives fédérales. Dans la mesure
ou l'article 15, 5°, de la loi du 26 juillet 1996 autorise le Roi a créer un Service de média-
tion compétent en matiére de pensions, il ouvre la possibilité de déroger au régime établi
par la loi du 22 mars 1995. Eu égard au caractere spécifique de cette autorisation qui
vise a assurer la viabilité des régimes légaux de pension, et a I’économie de la loi précitée
de 1995, il y a lieu d’interpréter de maniére restrictive 'habilitation donnée en I’espéce
au Roi, et le Service de médiation & créer ne peut se rapporter qu'aux services des pen-
sions au sens strict du mot». Le Rapport au Roi confirme ce point de vue.
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faut interpréter la loi dans son sens le plus protecteur et ne
permettre d’exceptions a la compétence du Collége des média-
teurs fédéraux que lorsque le service de médiation particulier
est instauré par la loi (72). Dans les autres cas, le médiateur
parlementaire est compétent, méme si le réclamant doit tout
d’abord s’adresser au service de médiation, institué par un
acte réglementaire, au sein de ’administration contestée.

Est-ce a dire pour autant que les médiateurs fédéraux peu-
vent connaitre d’'une contestation relevant des attributions du
service de médiation Pensions? Assurément non. En effet,
I'arrété royal du 27 avril 1997 ayant été confirmé par une loi
12 décembre 1997, il est censé avoir toujours eu force de
loi (73).

Ainsi, l'existence d'un service de médiation «sectoriel»
n’exclut la compétence des médiateurs fédéraux que s’il a été
créé par la loi ou, ce qui revient au méme, par un arrété royal
confirmé par le législateur.

26. — Le médiateur incompétent transfére sans délai la
réclamation a 'ombudsman qui, a son estime, est apte a trai-
ter la plainte. Il en informe le réclamant.

c¢) Les conditions relatives a la réclamation en tant que telle

27. — Pour étre déclarée recevable, la réclamation doit
encore ne pas étre manifestement non fondée. Selon I'exposé
des motifs de la loi du 22 mars 1995, doit étre considérée
comme irrecevable «une réclamation qui poursuit des desseins
manifestement vexatoires ou diffamatoires» (74). L’on incline
a penser qu’il ne s’agit la que d’une liste exemplative des cas
dans lesquels la demande peut étre jugée manifestement non
fondée par le médiateur, ce que confirme, du reste, le régle-
ment d’ordre intérieur du Collége des médiateurs fédéraux qui,
en son article 5, dispose qu’est manifestement non fondée la

(72) Voy. d’ailleurs la réponse apportée par le Ministre de I'Intérieur et de la Fonction
publique & la question d'un député et soulignant que «une loi au sens formel sera néces-
saire pour que 'exception soit applicable. Un arrété royal ne serait des lors pas valable»
(Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, p. 13).

(73) Voy. notamment D. RENDERS, La consolidation législative de l'acte administratif
unilatéral, Bruxelles,Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2003, pp. 206-209 et références citées.

(74) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 8.
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demande totalement fantaisiste, exclusivement vexatoire ou
diffamatoire (75). Lorsqu’il parvient a une telle conclusion, le
médiateur est tenu de n’y donner aucune suite (76). 11 motive
dans ce cas sa décision.

Le médiateur fédéral est, en outre, tenu de rejeter la plainte
lorsque celle-ci est essentiellement la méme qu’une réclamation
écartée antérieurement et qu’elle ne contient pas de faits nou-
veaux (77). Aucune cause d’exception similaire n’est prévue
par les décrets de la Région wallonne et de la Communauté
francaise.

28. — En outre, le dépot d’'une réclamation aupres du
médiateur institutionnel doit avoir été précédé d’une tenta-
tive, a tout le moins minimale, de conciliation entamée par
I’administré. La loi du 22 mars 1995 précise, en effet, que les
médiateurs fédéraux refusent de traiter une plainte lorsque le
réclamant n’a manifestement accompli aucune démarche
auprés de l'autorité administrative concernée pour obtenir
satisfaction (78). Il s’agit «d’éviter qu’il soit recouru au média-
teur par facilité. Toutefois, il n’est pas envisagé du tout
d'imposer au réclamant de faire la preuve de cette démarche.
S’il apparait manifestement qu’il n’en a fait aucune, la plainte
sera irrecevable» (79).

(75) Pour un exemple, voy. J. DELTOUR, o.c., p. 556.

(76) Les décrets de la Région wallonne et de la Communauté frangaise permettent au
médiateur de rejeter la réclamation pour ce motif (art. 10, §1°, 1°, du décret wallon du
22 décembre 1994; art. 16, §2, 1°, du décret de la Communauté frangaise du 20 juin
2002). On voit mal pour quelles raisons le médiateur accepterait de donner suite & une
réclamation manifestement non fondée (Pour un cas similaire, mais en ce qui concerne
une demande d’accés a un document administratif considérée comme abusive, voy.
D. Deom, Th. BomBois et L. GALLEZ, «Les exceptions au droit d’accés aux documents
administratifs», in D. RENDERS (dir.), L'acceés... o.c., p. 142).

(77) Le fait que le réclamant renonce & son anonymat ou la circonstance qu’il ait
accompli pour la premiere fois certaines démarches aupres de 'autorité administrative
peuvent étre considérés comme des faits nouveaux (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-
1994, n° 1436/3 et 1436/7, pp. 23 et 33). La question se pose toutefois de savoir si une
telle cause d’irrecevabilité suppose que la demande précédente ait été rejetée par le
médiateur auquel elle est a4 nouveau soumise ou §’il suffit qu'un des ombudsmans insti-
tués par ou en vertu de la loi ait déja écarté pareille demande. Le R.O.I estime qu’il faut
que la réclamation antérieure ait été soumise aux médiateurs fédéraux (art. 5. Adde
art. 11 de l'arrété royal du 27 avril 1997).

(78) Une méme reégle parait prévaloir au sein des entreprises publiques autonomes
(D. DEOM, o.c., p. 245).

(79) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, pp. 7-8. En sens inverse tou-
tefois, on objectera qu’«un processus de médiation contribue d’autant mieux au régle-
ment du conflit qu’il intervient t6t. Or, dans le systéme belge, I’'ombudsman intervient

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



250 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

Le décret wallon permet au médiateur parlementaire de refu-
ser de traiter la réclamation, non seulement si le réclamant n’a
manifestement accompli aucune démarche aupres de 1'admi-
nistration contestée, mais aussi lorsqu’il a négligé de mettre en
ceuvre les recours administratifs prévus par la réglementation
pertinente (80). Le décret de la Communauté francaise précise
pour sa part que cette derniére régle n’est pas applicable lors-
que la réclamation porte précisément sur la maniére dont le
recours administratif est géré. En cas contraire, le médiateur
de la Communauté francaise est fenu de rejeter pareille récla-
mation (81).

29. — Pour le surplus, aucun formalisme n’est attaché au
dépot de la réclamation (82). Celle-ci se matérialise par un
écrit ou est formulée oralement (83). Elle peut étre déposée par
la personne intéressée elle-méme ou par un mandataire (84).
Le souci de rendre la procédure de médiation la plus accessible
possible a méme poussé les médiateurs fédéraux a assurer des
permanences dans les chefs-lieux des provinces (85).

Sauf les frais d’envoi éventuels, le recours aux services du
médiateur est gratuit (86).

trés en aval du conflit, alors que le citoyen s’estime déja 1ésé par ’action ou par I'inaction
étatique et affiche potentiellement une position de victime. Il s’est déja épuisé dans des
démarches sans succés, puisqu’on lui impose de tenter d’obtenir la satisfaction de la part
de 'administration avant de pouvoir saisir le Collége» (Ch. Guy-EcABERT, «Le médiateur
institutionnel dans la perspective des nouvelles formes d’action de I'Etat: 'exemple du
Collége des médiateurs fédéraux», C.D.P.K., 2005, pp. 888-889).

(80) Art. 10, §1°7, 3°, du décret de la Région wallonne du 22 décembre 1994. Sur la
distinction — parfois difficile a établir — entre ces démarches, voy. R. ANDERSEN et
Ch. DE VisscHER, «Conclusion de la journée d’études du 27 février 2008 “Gestion des
plaintes et médiation”», in Plaintes et médiation ou comment rencontrer les imératifs de
qualité des services publics, T. DUVILLIER (dir.), 2008, p. 140.

(81) Art. 16, §1°", 4°, du décret de la Communauté frangaise du 20 juin 2002.

(82) Pour lefficacité de la procédure, le R.O.I. du Collége des médiateurs fédéraux
précise les informations qui doivent étre fournies par le réclamant. Si elles font défaut,
les médiateurs invitent le réclamant a leur communiquer les éléments manquants. Ce
n’est que dans 'hypotheése ou cette demande reste sans réponse que les médiateurs écar-
teront la réclamation (art. 8).

(83) Les réclamations adressées au service de médiation compétent en matiere de ser-
vices postaux doivent cependant étre introduites par écrit (art. 43ter, §4, de la loi du
21 mars 1991). Il en va de méme pour le service de médiation pour I'énergie (A.R. du
18 janvier 2008, art. 2).

(84) Par exemple une a.s.b.l. (P.-Y. MONETTE et F. BERNARD, o.c., p. 455).

(85) Art. 6 du R.O.I. Adde Ch. Guy-EcABERT, o.c., p. 887.

(86) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/7, p. 22. Voy. également art. 9,
1°, du R.O.I. du Colléege des médiateurs fédéraux; art. 9, §1°, du décret wallon du 22
décembre 1994. Sur le probleme de la langue, voy. art. 7 du R.O.1. du Collége des média-
teurs fédéraux.
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2. Les conséquences de la saisine

30. — L’ombudsman informe immédiatement le réclamant
et autorité administrative concernée de sa décision de traiter
la plainte qui lui est déférée. Le réclamant est, en outre, tenu
périodiquement informé des suites qui y sont réservées (87).

L’article 10, 2°, du reglement d’ordre intérieur du Collége
des médiateurs fédéraux impose, par ailleurs, au plaignant de
«s’abstenir d’intervenir, directement ou par mandataire inter-
posé, aupres de l'autorité administrative concernée paralléle-
ment a 'intervention des Médiateurs et de maniére non con-
certée avec eux, aussi longtemps qu’ils sont saisis du dossier.
En cas d’intervention parallele, les Médiateurs mettent fin a
leur saisine». La précision est importante : elle manifeste la
volonté de ne pas permettre la poursuite d’'une médiation pro-
cessuelle ou d’une conciliation binaire entre I’administration
et 'administré, concurrentes a l'intervention de I'ombuds-
man.

31. — La plupart des législations prévoient, par ailleurs,
que la procédure devant ’ombudsman est suspendue lorsque
les faits en cause font 'objet de recours juridictionnels ou de
recours administratifs organisés (88). Il revient a l'autorité
administrative d’avertir le médiateur de ce qu'un tel recours
a été introduit.

(87) Selon les travaux préparatoires de la loi du 22 mars 1995, le médiateur doit infor-
mer mensuellement le réclamant, méme en 1'absence d’éléments neufs (Doc. parl., Sénat,
sess. ord. 1994-1995, n° 1284-2, p. 7).

(88) Art. 13, alinéa 1°", de la loi du 22 mars 1995; art. 11, alinéa 1°*, du décret wallon
du 22 décembre 1994. On notera que «la suspension ne vaut que pour autant que la récla-
mation aupres du médiateur et le recours introduit aient le méme objet» (Doc. parl., Ch.
repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 9). Le recours devant le médiateur n’est donc
pas un préalable obligé a la saisine du Conseil d’Etat (P. LEWALLE, o.c., p. 232). Le décret
de la Communauté francaise se contente toutefois de prévoir la suspension de la procé-
dure devant le médiateur lorsque les faits font I'objet d’une procédure pénale et ce afin,
selon les travaux préparatoires, de «ne pas paralyser 'action du médiateur qui peut étre
menée en paralléle et, éventuellement, aboutir & un retrait desdites procédures» (Projet
de décret portant création du service du médiateur de la Communauté francaise, Exposé
des motifs, Doc. parl., P.C.F., sess. ord. 2001-2002, n° 249/1, p. 4). Une pareille approche
est toutefois sujette a critique compte tenu des exigences déduites de I'article 6 de la Con-
vention européenne. Par ailleurs, en ce que le décret wallon prévoit que la procédure de
médiation est suspendue lorsque la réclamation fait 'objet d’'un recours administratif, il
crée une contradiction avec 'exigence qu’il impose par ailleurs d’épuiser les recours admi-
nistratifs gracieux et organisés avant de pouvoir saisir le médiateur.
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Il s’agit 1a d’'une suggestion de la section de législation du
Conseil d’Etat qui estima que «la mise en ceuvre simultanée de
procédures de conciliation et de procédures contentieuses est a
exclure. En particulier, il n’appartient pas a 'autorité quasi
parlementaire d’interférer, fit-ce par conciliation, dans 1'exa-
men de ces recours» (89). Récemment, le Premier Président du
Conseil d’Etat se serait toutefois montré favorable & un assou-
plissement de la régle (90).

L’on ne saurait pourtant nier les difficultés qu’occasionne,
au regard notamment de l'article 6 de la Convention de sau-
vegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales,
I'intervention d’une autorité quasi-parlementaire dans le pro-
cessus judiciaire. La Cour européenne des droits de ’homme a
déja souligné que l'indépendance des tribunaux pouvait étre
mise a mal par des interventions émanant d’autorités publi-
ques extérieures, sans méme avoir «a spéculer sur un quelcon-
que effet de telles interventions sur le bon déroulement de la
procédure litigieuse» (91). La jurisprudence strasbourgeoise
confirme ainsi que «le principe de la prééminence du droit et
la notion de procés équitable [...] s’opposent a foute ingérence
du pouvoir législatif dans le but d’influer sur le déroulement
judiciaire d’un litige [...] Aussi, serait-il extrémement préoccu-
pant que la législation ou la pratique d’une Partie contrac-
tante puisse permettre a une autorité non judiciaire, quel qu’en
soit le degré de légitimité, de s’immiscer dans une procédure

(89) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 21. Le commentaire de
I'avant-projet de loi prévoyait toutefois uniquement qu’«une action de 'autorité qui fait
I'objet d’'une procédure de recours a cause de son illégalité peut quand méme étre soumise
& une enquéte de la part des médiateurs pour ce qui concerne les aspects qui ne peuvent
étre rapportés a I'éventuelle illégalitér.

(90) «Celui-ci ne voit pas d’objection a admettre que la médiation puisse se poursuivre
parallélement a la procédure sur recours juridictionnel ou administratif organisé et méme
— pourquoi pas — que le juge ou 'autorité administrative statuant sur recours organisé
puissent surseoir & statuer en attendant le résultat de la médiation» (Rapport annuel du
Médiateur fédéral 2007, p. 15). Voy. également la proposition de loi visant & modifier
I'article 13 de la loi du 22 mars 1995 instaurant des médiateurs fédéraux (Doc. parl., Ch.
repr., sess. ord. 1999-2000, n° 50-853/001) citée par P. LEWALLE, o.c., p. 221, note 762.
Adde R. ANDERSEN et Ch. DE VISSCHER, o.c., p. 140.

(91) Cour eur.D.H., arrét Sovtransavto Holding c. Ukraine du 25 juillet 2002, §80, cité
par X. DELGRANGE et S. VAN DROOGHENBROECK, «Est-ce toujours dans les vieilles cas-
seroles que I'on fait les meilleurs soupes? A propos des relations entre le pouvoir politique
et le pouvoir juridictionnel», disponible sur http:dev.ulb.ac.be/droitpublic, p. 6. Adde
D. RENDERS, La consolidation..., o.c., pp. 322 et s.
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judiciaire» (92). Faut-il préciser que la méfiance de la Cour
européenne atteint son paroxysme lorsque pareille interven-
tion extérieure est susceptible, non plus seulement d’influen-
cer, mais bien de contraindre le juge saisi du litige (93).

32. — En revanche, la saisine du médiateur ne suspend, ni
n’interrompt les délais requis pour introduire un recours en
annulation devant le Conseil d’Etat ou pour actionner, le cas
échéant, un recours administratif organisé (94).

Compte tenu de l'absence de tout effet contraignant lié a
Ioffice du médiateur et de I'obligation, pour le réclamant, de
s’adresser d’abord a l'autorité administrative dont il conteste
le comportement, il y a fort a parier que 'administré bien
informé désirera se préserver le maximum de chances d’obte-
nir gain de cause en introduisant, dans les délais prescrits, les
recours juridictionnels ou administratifs utiles a la défense de
ses intéréts (95). Pour cohérente qu’elle soit, cette attitude
aura comme conséquence, dans la plupart des cas (96), de sus-
pendre la procédure devant 'ombudsman. Rien n’exclut tou-

(92) Cour eur.D.H., arrét Assanidzé c. Géorgie du 8 avril 2004, §129, cité par X. DEL-
GRANGE et S. VAN DROOGHENBROECK, o.c., p. 7. Voy. encore le pt. 6 de la recommanda-
tion 1615 (2003) précité. Il est cependant vrai que la Cour européenne prend réguliére-
ment en compte les avis des médiateurs nationaux dans son examen de la conformité de
I'attitude des Etats parties a la Convention au regard de celle-ci et de ses Protocoles addi-
tionnels (pour un exemple récent concernant la Belgique, voy. C.E.D.H., arrét Riad et
Idials c. Belgique du 24 janvier 2008).

Plus encore, dans un arrét du 28 juin 2007, Ilik c. Slovénie, la Cour européenne s’est
appuyée sur les rapports du médiateur critiquant 'attitude de magistrats — et le senti-
ment de partialité, qu’ils ont fait naitre dans le chef du requérant — pour aboutir a un
contrat de violation de l'article 2 de la Convention, dans sa dimension procédurale. La
Cour de Strasbourg n’a donc pas hésité a prendre appui sur 'intervention du médiateur
dans une procédure juridictionnelle. Il est vrai qu’elle n’était pas saisie de la régularité
de pareille intervention dont les conclusions étaient, de surcroit, favorables au requérant.

(93) Sur cet aspect, voy. infra. Dans un arrét récent, la Cour européenne a par ailleurs
estimé qu’il serait contraire au principe de sécurité juridique qu'une affaire soit examinée
simultanément par deux instances judiciaires (Cour eur.D.H., arrét Soffer c¢. Tchéquie du
8 novembre 2007, §47).

(94) Le College des médiateurs fédéraux plaide pour une modification de cette régle
(voy. P. LEWALLE, o.c., p. 215. Adde R. ANDERSEN et Ch. DE VISSCHER, o.c., p. 141). On
relévera par ailleurs qu'une réclamation aupres des services de médiation compétents en
matiére de télécommunications et en matiére postale qui est déclarée recevable a pour
effet de suspendre la procédure de recouvrement par ’opérateur pour une période de qua-
tre mois maximum ou jusqu’a ce que le service de médiation compétent ait formulé une
recommandation ou qu'un compromis & I'amiable ait été trouvé (art. 43bis, §6 et art.
43ter, §7, de la loi du 21 mars 1991 précitée). Adde art. 27 de la loi du 29 avril 1999.

(95) La moitié des réclamations adressées au Collége des médiateurs fédéraux sont
traitées dans un délai de six mois (Rapport annuel 2007, p. 34). Adde C.E.D.H., décision
Pantoulias c. Gréce du 18 janvier 2007.

(96) Voy. supra.
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tefois qu’au terme de la procédure contentieuse, la médiation
reprenne, a tout le moins si tel est le désir de 'administré (97).
Dans ce cas, le médiateur veillera néanmoins & ne pas inciter
les parties a remettre en cause 'autorité de la chose jugée (98).

A I'image de ce que prévoit I’article 1730 du Code judiciaire,
le 1égislateur fédéral gagnerait sans doute a prévoir que la sai-
sine des médiateurs fédéraux suspend, pendant un mois ou
plus, le cours du délai de soixante jours dans lequel un recours
en annulation doit étre introduit devant le Conseil d’Etat. Les
décrets communautaires et régionaux pourraient, le cas
échéant, établir une méme régle pour autant ques les condi-
tions mises a 'application de l'article 10 de la loi spéciale du
8 aoilt 1980 se trouvent réunies (99). En cas contraire, il
reviendrait au législateur fédéral, compétent pour déterminer
la procédure devant le Conseil d’Etat, en vertu de I'article 160
de la Constitution, d’étendre aux médiations institutionnelles
instituées au niveau communautaire, régional et local, cette
cause de suspension du délai de recours devant la juridiction
administrative.

B. — Les pouvoirs de l'ombudsman

33. — A la lecture des différents textes légaux instaurant la
fonction de médiateur institutionnel, il est permis de distin-
guer deux compétences généralement reconnues a I'ombuds-
man (100). La premiére est d’ordre procédural : le médiateur et
ses services disposent de pouvoirs d’instruction non négligea-
bles (1). La seconde touche au pouvoir de médiation propre-
ment dit (2). Certaines législations attribuent enfin a
I'ombudsman des compétences tout a fait spécifiques (3).

(97) En ce sens, P. LEWALLE, o.c., p. 222. Une exception semble néanmoins prévaloir
a I’égard des services de médiation actifs dans les domaines postaux et de télécommuni-
cation. En effet, les articles 43bis, §4, et 43ter, §5, de la loi du 21 mars 1991 prévoient
que «’examen d’une plainte prend fin lorsqu’elle fait 'objet d’'un recours juridictionnel».

(98) Les décrets de la Région wallonne et de la Communauté frangaise consacrent
expressément une telle obligation dans le chef du médiateur (art. 12, §5, du décret wallon
du 22 décembre 1994; art. 18, §6 du décret de la Communauté frangaise du 20 juin 2002).
Voy. également l'article 195 du Traité CE et I'article 1, §3, de la décision du Parlement
européen du 9 mars 1994 en ce qui concerne le médiateur européen.

(99) Sur ces conditions, voy. infra.

(100) Outre la compétence de rédiger des rapports.
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1. Le pouvoir d’instruction

34. — Les médiateurs peuvent faire toute constatation sur
place, se faire communiquer tous les documents (101) et ren-
seignements qu’ils estiment nécessaires et entendre toutes les
personnes concernées. Les fonctionnaires et autres personnes
liés par une obligation de secret professionnel en sont délivrés
dans le cadre de ’enquéte menée par le médiateur lequel est,
en revanche, et a l'instar de ses services, tenu au secret pro-
fessionnel. Le médiateur dispose également du pouvoir
d’enjoindre aux autorités administratives avec lesquelles il
traite de répondre a ses demandes dans un certain délai (102).

L’attribution de pareilles compétences — qui ne sont pas
sans rappeler celles de l'auditorat auprés du Conseil
d’Etat (103) — constitue un des atouts majeurs du recours au
médiateur institutionnel. Muni de ces pouvoirs inquisitoriaux,
il est & méme de forcer 'administration a dévoiler 'intégralité
des aspects de la procédure ayant abouti a la prise de décision
et 'y découvrir tantét certaines irrégularités, tantot des
options critiquables sur le plan de I'opportunité.

2. Le pouvoir de conciliation

35. — Les pouvoirs inquisitoriaux reconnus aux médiateurs
sont destinés a assurer I'exercice effectif d’'une de leurs mis-
sions principales : la conciliation des points de vue divergents
de ’administration et des administrés (104). Cette compétence
expressément consacrée par la loi du 22 mars 1995 — «les
médiateurs s’efforcent de concilier les points de vue» — peut
prendre la forme tantét de recommandations, tantot d’une
véritable médiation.

(101) Sauf, pour le médiateur wallon, les documents confidentiels concernant la
défense nationale, la stireté de 'Etat ou la politique extérieure (Art. 13, §1°", al. 2, du
décret wallon du 22 décembre 1994). Adde art. 3, al.2, de la décision du Parlement euro-
péen du 9 mars 1994.

(102) Voy. encore le Protocole d’accord signé en mai 1997 par le Collége des média-
teurs fédéraux et le College des Secrétaires généraux des administrations fédérales ainsi
que le College des Administrateurs généraux des parastataux sociaux qui prévoit, en prin-
cipe, un délai de réponse de quinze jours (P.-Y. MoNETTE et F. BERNARD, o.c., p. 451).

(103) P.-Y. Mo~NETTE et F. BERNARD, o.c., p. 451.

(104) On rappelle que 'ombudsman parlementaire peut aussi jouer un réle dans le
controle parlementaire de l'activité du pouvoir exécutif.
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L’ombudsman peut recommander a 1’administration de
modifier son comportement ou de revoir la décision qu’elle a
adoptée. Il en avertit alors le ministre responsable (105). Pour
ce faire, il n’est pas impératif que les parties en conflit se
soient physiquement rencontrées. Une étude de dossier —
complétée, le cas échéant, par un échange de correspondances
— peut parfaitement suffire au médiateur pour considérer que
I’administration a commis une illégalité ou une appréciation
critiquable sur le strict plan de I'opportunité.

Mais rien n’interdit au médiateur de provoquer une réelle
médiation entre les parties en conflit en recevant les personnes
physiques concernées, a savoir le réclamant et/ou son manda-
taire, d'un coté, et 'agent responsable du dossier ou, excep-
tionnellement, un fonctionnaire dirigeant, de 1’autre (106).
Force est néanmoins de constater qu’en pratique, la médiation
au sens strict est peu utilisée (107).

36. — Qu’il s’agisse de formuler des recommandations, de
rechercher, par un dialogue a trois voix, une solution de com-
promis ou de méler ces deux activités, le médiateur doit con-
naitre les limites au sein desquelles il peut laisser libre cours a
son imagination créative. Comme le reléve F. DELPEREE, «trés
curieusement, la loi du 22 mars 1995 reste silencieuse sur ce
point. Ses dispositions ne cherchent pas a circonscrire les cri-
téres d’intervention du médiateur» (108). Les décrets de la
Région wallonne et de la Communauté frangaise sont un peu
plus explicites. Ils reconnaissent au médiateur le pouvoir de

(105) Loi du 22 mars 1995, art. 14, alinéa 2. Le R.0.1. du Collége des médiateurs fédé-
raux fait état d’une procédure de «proposition» au cours de laquelle les médiateurs, sans
aller jusqu’a faire une recommandation officielle au sens de la loi, suggérent a I’adminis-
tration de modifier sa décision ou son mode opératoire. Cette proposition ne n’est pas
notifiée au ministre responsable (art. 12, 7°).

(106) Art. 12, 4°, du R.O.I. du Collége des médiateurs fédéraux. Ch. Guy-ECABERT,
o.c., p- 888. Les résultats de la médiation ne sont couchés sur papier que lorsque les per-
sonnes concernées ont accepté tous ses éléments constitutifs (art. 12, 1" alinéa, 4, du
ROI).

(107) Ch. Guy-ECABERT, o.c., p. 888; S. DEPRE, o.c., p. 140. Compar. R. PASSEMIERS,
o.c., p- 901.

(108) Et I'auteur d’ajouter: «Il faut le regretter. Les médiateurs parlementaires qui
trouvent place sur la scéne européenne, les médiateurs qui s’activent sur la scéne belge
n’ont pas tous, on I’a montré, des taches identiques. Il n’y a pas une tradition commune
au médiateur dont il suffirait de s’inspirer pour fournir a celui-ci des directives précises.
Peut-on se satisfaire d’une référence dans ’exposé des motifs & la tdche médiatrice, con-
ciliatrice et consultative?» (F. DELPEREE, o.c., p. 81).
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connaitre des réclamations dirigées contre une autorité admi-
nistrative qui, selon le réclamant, «<n’a pas agi conformément
a la mission de service public qu’elle doit assurer» (109) (110).
Le flou qui caractérise les missions du médiateur institutionnel
lui a permis d’étendre largement son spectre d’intervention,
sans que cette augmentation soit toujours exempte de criti-
ques. Il est ainsi permis de distinguer la conciliation en légalité
(a), la conciliation en opportunité (b) et I’éventuelle concilia-
tion en équité (c).

a) La conciliation en légalité

37. — On a parfois tendance a opposer sur deux aspects
I'office du juge et la mission du médiateur. A I'inverse du pre-
mier, 'ombudsman assumerait une magistrature d’influence,
sans pouvoir de décision. En outre, il ne serait pas le garant
de la légalité, mais uniquement de ’opportunité de la décision
administrative. Si le premier trait distinctif emporte assuré-
ment la conviction, il n’en est rien du second.

Malgré 'option fermement affirmée, au cours des travaux
préparatoires de la loi du 22 mars 1995 en faveur d’un strict
controle en opportunité (111), il parait en effet acquis a ’heure
actuelle que 'ombudsman est chargé de controdler, avant toute
autre chose, la légalité du comportement de 'autorité admi-
nistrative (112), ce qui intégre aussi le respect par cette auto-
rité des principes généraux de droit administratif (113).

(109) Art. 9, §1°*, du décret wallon du 22 décembre 1994; art. 15, §1°", du décret de
la Communauté frangaise du 20 juin 2002. La mission du médiateur européen est visé par
l'article 195 du Traité. Celui-ci connait «des cas de mauvaise administration» des institu-
tions communautaires & 'exception de la Cour de justice et du Tribunal de premiére ins-
tance dans I'exercice de leurs fonctions juridictionnelles.

(110) Selon l'article 13 du R.O.I. du Collége des médiateurs fédéraux, ceux-ci ne se
prononcent toutefois pas «lorsqu’un ou plusieurs éléments leur font établir que 1'acte ou
le fonctionnement incriminé est contraire aux principes de bonne administration, a
I'équité ou a la légalité, mais également que la mauvaise administration ainsi constatée
découle en partie d’éléments imputables au réclamant lui-méme».

(111) Voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 3; Sénat, sess. ord.
1994-1995, n° 1284-2, p. 13. Adde le Rapport au Roi précédant I’arrété royal du 27 avril
1997 précité. Certaines maladresses langagiéres ont par ailleurs été commises au cours de
ces travaux préparatoires, les parlementaires excluant de la sphére de la légalité le con-
trole du respect des principes généraux de droit administratif.

(112) R.O.1. du College des médiateurs fédéraux, art. 3, alinéa 2. P.-Y. MoNETTE, «Du
controle de la légalité au contrdle de 1'équité: une analyse du contrdle exercé par
I'ombudsman parlementaire sur 'action de ’administration», R.B.D.C., 2001, p. 10.

(113) P. LEWALLE, o.c., p. 214.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



258 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

L’on releve, du reste, que, parmi les trois cas les plus fré-
quents de «maladministration» (114) relevés par le Collége des
médiateurs fédéraux en 2007, deux concernaient des regles
impératives pour I’administration, a savoir le respect du délai
raisonnable et 'obligation d’assurer une publicité passive aux
documents qu’elle détient (115).

Ce controle de la 1égalité de ’action administrative ne fait
toutefois pas double emploi avec la censure juridictionnelle du
Conseil d’Etat. D’une part, il n’intervient pas nécessairement
au méme moment. En effet, 'ombudsman peut étre appelé a
intervenir alors méme qu’aucune décision n’est encore prise
par lautorité administrative, ce qui exclut le recours au juge
de 'exces de pouvoir. De l'autre, le contréle du médiateur
peut porter sur des objets qui, parce qu’ils ne prennent pas la
forme d’'un acte administratif unilatéral, sont impuissants a
fonder un recours juridictionnel devant ce méme juge.

38. — Lorsque le médiateur estime que le comportement de
I’administration est constitutif d’une illégalité, celui-ci n’a
d’autre choix, nous semble-t-il, que de solliciter de celle-ci
qu’elle revoit sa position, le cas échéant avec effet rétroac-
tif (116). L’ombudsman ne saurait, dans ce cas, chercher a
obtenir de I'individu qu’il consente au maintien d’un acte illé-
gal qui lui cause grief, voire porte atteinte a un de ses droits
subjectifs. Une exception demeure cependant : celle du respect
dd au principe de la sécurité juridique (117).

b) La conciliation en opportunité

39. — Si l'office du médiateur débute par le contrdle du res-
pect de la légalité, celui-ci, a la différence de la mission juri-
dictionnelle, ne 8’y limite cependant pas. L’ ombudsman est
encore en mesure de se fonder sur des considérations de pure

(114) Pour reprendre le terme employé par P. LEWALLE, qui le définit de la maniére
suivante : «’hypothese dans laquelle il peut &tre reproché & l'autorité administrative
d’avoir pris une décision qui peut étre soit inopportune, soit illégale, soit a la fois inop-
portune et illégale» (o.c., p. 209, note 705).

(115) Rapport annuel du Médiateur fédéral — Année 2007, p. 31.

(116) Si, en principe, les actes administratifs sont dépourvus de portée rétroactive, une
exception & ce principe consiste précisément dans la théorie du retrait de 'acte irrégulier,
envisagée infra.

(117) Voy. infra.
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opportunité pour apprécier le comportement de ’administra-
tion et requérir, le cas échéant, qu’elle modifie sa ligne de con-
duite.

Qu’on ne s’y méprenne pas: le contrdle d’ opportunité com-
plete le contrdle de légalité. Il n’a pas pour objet de I’anéantir.
Aussi le médiateur ne pourrait-il se prévaloir de cette mission
afin de suggérer a I’administration d’adopter une position qu’il
estimerait plus opportune mais qui placerait cette derniere en
porte-a-faux avec les normes qui s'imposent a elle.

Il s’ensuit que la conciliation en opportunité ne peut étre
envisagée que dans le cas ou 'autorité administrative dispose
d’un certain pouvoir discrétionnaire qui lui laisse une marge
d’appréciation quant a la mesure a adopter. Lorsque I’admi-
nistration ne dispose que d’une compétence liée, le controle de
I'opportunité de la mesure est sans objet.

40. — La conciliation en opportunité doit encore étre dis-
tinguée, sous un autre aspect, de la conciliation en légalité. Il
se peut en effet qu'une décision inopportune soit également
illégale. Elle I'est soit en raison d’une irrégularité étrangeére a
la question de 'opportunité de la mesure, soit parce que, plus
qu'inopportune, la décision de l'autorité administrative est
disproportionnée.

Congue comme un principe général de droit administratif,
I’exigence de proportionnalité s’oppose a ce que, usant de son
pouvoir discrétionnaire, ’autorité administrative adopte une
décision aux effets manifestement déraisonnables par rapport
a lobjectif qu’elle poursuit. Principe général de droit
accueilli tant par le Conseil d’Etat que par les cours et tri-
bunaux, le principe de proportionnalité permet a ces juridic-
tions de censurer, au terme d’un controle marginal, I’erreur
manifeste d’appréciation commise par 1'autorité administra-
tive (118).

La conciliation en opportunité opérée par le médiateur
dépasse toutefois largement le controle marginal des actes
adoptés par 'autorité administrative en vertu de son pouvoir

(118) Nous n’entrons pas ici dans la délicate question du contréle de pleine juridiction
sur les décisions administratives exigé, dans certaines circonstances, par l'article 6 de la
Convention européenne des droits de I’homme.
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discrétionnaire. Toute trace de disproportion dans ’action de
lautorité administrative est susceptible d’étre pointée du
doigt par le médiateur. Plus encore, méme lorsqu’il n’est pas
disproportionné au sens strict, le comportement qui fait
I’objet de la réclamation peut étre critiqué par ’ombuds-
man (119).

41. — Lors d’une conciliation en opportunité, le médiateur
est libre de chercher a convaincre 1’administré d’accepter une
décision moins favorable a ses intéréts que ce qu’il n’eut
escompté. Pour autant que la décision respecte le principe de
légalité — et donc de proportionnalité —, il n'y a pas lieu de
s’émouvoir de ce que I'ombudsman cherche a parvenir a un
équilibre entre les exigences liées a I'intérét général et les inté-
réts particuliers de I’administré (120).

¢) D’une conciliation en équité wvers wume conciliation en
«constitutionnalité » ?

42. — Confronté a une décision administrative en tous
points légale, mais manifestement contraire a 1équité,
I'ombudsman peut encore, semble-t-il, recommander a I'auto-
rité administrative de revoir sa position, quitte a violer les
regles qui s’imposent a elle mais dont l'application stricte
aboutirait inévitablement a une décision inéquitable. Tel est le
propos de l'article 10, alinéa 3, du reglement d’ordre intérieur
du College des médiateurs fédéraux (121), approuvé par la
Chambre des représentants. Tel pourrait aussi étre I'objet de
larticle 12, §4, du décret wallon du 22 décembre 1994 et de

(119) Compar. les pouvoirs que se reconnait le médiateur européen : «when in carrying
out its administrative tasks Community bureaucracy is vested with discretionary powers,
the Ombudsman will only examine whether the institution or body concerned has acted
within the limits of its legal authority without questioning the merits of the discretionary
administrative decision made» (A. TsAPIRAS, o.c., p. 850).

(120) J. DELTOUR, o.c., p. 553.

(121) « Les médiateurs examinent alors si le fonctionnement ou les actes incriminés
sont conformes aux principes de bonne administration, @ [’équité ou a la légalité». C'est
nous qui soulignons. Une telle interprétation des pouvoirs reconnus aux médiateurs fédé-
raux peut trouver un appui dans les travaux préparatoires de la loi du 22 mars 1995
(Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1994-1995, n° 1284-2, pp. 12-13). Les médiateurs fédéraux
ne recourent toutefois pas a une telle conciliation lorsqu’ils sont saisis par la Chambre des
représentants (voy. supra, note 23).
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larticle 18, §5, du décret de la Communauté frangaise du
20 juin 2002 (122).

43. — A priori, ce type de conciliation ne peut avoir lieu
qu’'a 'égard de questions ou l'autorité administrative dispose
d’'une compétence liée (123). En effet, une décision manifeste-
ment contraire a 'équité parait constituer a fortiori une déci-
sion inopportune et devrait des lors étre sanctionnée au terme
de la simple conciliation en opportunité.

C’est toutefois oublier que, sous peine de virer a 1’arbitraire,
il n’est pas de compétence discrétionnaire qui ne se trouve, a
un point ou a un autre, bornée par quelque régle de droit. En
d’autres termes, 'espace de liberté de I'autorité administrative
est toujours cloturée, plus ou moins lachement (124). Or, il
peut advenir qu’aucune des décisions susceptibles d’étre prises
au sein de cet espace clos ne satisfasse a la plus élémentaire

(122) «Lorsqu’il apparait au médiateur, a 'occasion d’une réclamation dont il a été
saisi, que l'application de dispositions législatives, décrétales ou réglementaires aboutit a
une iniquité, il peut recommander & 'autorité administrative mise en cause toute solution
permettant de régler en équité la situation du requérant, proposer a l'autorité compé-
tente toutes mesures qu’il estime de nature & y remédier et suggérer les modifications qu’il
lui parait opportun d’apporter & des textes législatifs, décrétaux ou réglementaires. Il en
informe le ministre responsable». Bien que le texte méme de ces deux articles laisse planer
peu de doutes sur le pouvoir du médiateur de statuer en équité, on ne saurait faire abs-
traction de I'explicitation qui en est donnée dans I’exposé des motifs précédant le projet
de décret qui aboutira au décret de la Communauté francgaise du 20 juin 2002. Le Gou-
vernement y précise que le médiateur «peut agir en cas d’iniquité, c’est-a-dire que s’il
appert que la rigueur de la loi conduit & des conséquences particulierement injustes, le
médiateur peut proposer certains assouplissements dans l'interprétation du texte légal
sans pour autant s’en écarter et, le cas échéant, peut suggérer certaines modifications &
celui-ci» (Doc. parl., P.C.F., sess. ord. 2001-2002, n° 249/1, p. 5). Cette précision entend
probablement répondre aux critiques que la section de législation du Conseil d’Etat avait
formulées & I’endroit d’un tel pouvoir en équité. Selon le Haut conseil, cet article ne sau-
rait étre compris «comme permettant au médiateur de suggérer aux services administra-
tifs en cause d’écarter 'application d’une disposition décrétale, légale ou réglementaire
lorsqu’a ses yeux celle-ci aboutit & une iniquité». On relevera toutefois que, dans I'exposé
des motifs, cette précision se limite toutefois aux seuls textes légaux. Sans doute, le Gou-
vernement a-t-il considéré que le médiateur, nommé par le Parlement de la Communauté
frangaise, disposait, dans sa mission de conciliation en équité, du pouvoir d’écarter tous
les actes hiérarchiquement inférieurs au décret. En revanche, il ne lui reviendrait pas
d’écarter purement et simplement une norme législative. Il ne lui est permis que d’en
infléchir le sens. On peut toutefois se demander si ce dernier pouvoir ne renvoie pas plu-
tot a une conciliation en légalité (en vertu du principe de proportionnalité qui impose,
méme & 'égard des actes législatifs, d’interpréter la norme dans son sens le moins atten-
tatoire aux droits et libertés des individus) ou & une conciliation en opportunité (la loi
disposant de plusieurs interprétations toutes valables d’un strict point de vue juridique).

(123) P.-Y. MoNETTE, «Du contréle de légalité...», o.c., p. 25.

(124) Th. BomBors, «Conditions et limites du pouvoir judiciaire face a I’autorité publi-
que. Vol au-dessus d’un nid de viperes?», C.D.P.K., 2005, pp. 8-9 et références citées;
égal. D. RENDERS et J.-F. VAN DROOGHENBROECK, «Erreur de droit et droit a I'erreur»
in Liber amicorum Michel Mahiew, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 463-464.
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équité de telle sorte que la seule décision équitable se situe en
dehors du champ des potentialités légales offertes au pouvoir
discrétionnaire de I’administration. Dans ce cas, la conciliation
en opportunité est impuissante a remettre en cause la décision
de l'autorité administrative puisque cette conciliation doit
demeurer dans les strictes limites de la 1égalité.

44. — Plus fondamentalement, nous doutons que le législa-
teur puisse accorder aux médiateurs un tel pouvoir de recom-
mandation contra legem ou, a tout le moins, que les autorités
administratives puissent étre autorisées a suivre une pareille
recommandation (125).

Selon les médiateurs fédéraux, une telle compétence leur
reviendrait en raison de leur rattachement au pouvoir législa-
tif. Comme le reléve néanmoins Francis DELPEREE, ceux-ci ne
bénéficient pas d’une légitimité démocratique comparable aux
élus de la Nation. Ils ne peuvent étre assimilés a Ses représen-
tants (126). En outre, 'on ne saurait exclure que leur concilia-
tion en équité aboutisse a dégager une solution qui soit, non

seulement illégale, mais aussi contraire a des regles — consti-
tutionnelles ou internationales — qui s’imposent méme au
législateur (127).

La section de législation du Conseil d’Etat ne s’y est, du
reste, pas trompée en rendant un avis négatif sur la proposi-
tion de loi destinée a accorder explicitement pareille compé-
tence au Collége des médiateurs fédéraux. Conformément a
I'article 108 de la Constitution, le pouvoir exécutif est en
charge de 'exécution des lois, non de leur évitement (128).

45. — Est-ce a dire que I'objectif louable d’éviter les injus-
tices liées a une application aveugle de dispositifs légaux ou
réglementaires trop rigides est voué aux oubliettes de la

(125) Sur cette nuance, voy. S. VAN DROOGHENBROECK, «L’équité et la Constitution.
A propos de l'avis du Conseil d’Etat du 20 décembre 2000 sur une proposition de loi
modifiant Iarticle 14 de la loi du 22 mars 1995 instaurant des médiateurs fédérauxy,
C.D.P.K., 2001, pp. 364-365.

(126) F. DELPEREE, o.c., pp. 73 et 75.

(127) Ou & des dispositions contraignantes pour 'autorité administrative mais adop-
tées par le législateur d’une autre collectivité politique que celle a laquelle appartient le
médiateur en cause.

(128) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2000-2001, n° 50-889/002. Dans le méme sens,
voy. S. VAN DROOGHENBROECK, o.c., p. 366 et s. Pour une critique de cet avis, voy., au
contraire, P.-Y. MoNETTE, «Du controle de légalité...», o.c., p. 26.
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médiation institutionnelle? A notre estime, il existe une voie
alternative qui, si tel était le veeu du Constituant, permettrait
au médiateur et aux autorités administratives de lutter contre
de tels dévoiements, préjudiciables aux administrés.

Il advient en effet que l'autorité administrative se trouve
placée dans une situation ou la marge de manceuvre dont elle
dispose — a supposer qu’elle en ait une — est trop limitée
pour respecter les droits fondamentaux des administrés. La loi
ou le reglement hiérarchiquement supérieur ne lui laisse pas
assez de champ.

46. — Face a cette opposition entre le principe de 1égalité
— supposant de respecter 'intégralité des normes hiérarchi-
quement supérieures — et le respect di aux droits fondamen-
taux, le juge dispose de deux outils performants.

Il est, tout d’abord, en mesure d’actionner I'article 159 de
la Constitution. En vertu de cette disposition, le juge doit
écarter 'application d’'un acte administratif contraire a une
disposition hiérarchiquement supérieure. Conformément a la
jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat, le
juge peut également écarter I’application d’une norme législa-
tive contraire a une disposition de droit international conven-
tionnel directement applicable en droit interne.

Le second instrument dont dispose le juge est la possibilité
qu’il a d’interroger la Cour constitutionnelle quant a la com-
patibilité d'une disposition législative avec les articles de la
Constitution dont la Cour assure le respect.

47. — En revanche, I’administration active est dépourvue
de ces moyens d’éviter l'application d’une regle qui, si elle
s'impose a elle, nen est pas moins contraire & une régle hié-
rarchiquement supérieure (129).

(129) L’article 142 de la Constitution et I'article 26 de la loi spéciale du 6 janvier 1989
organique de la Cour constitutionnelle réservent en effet aux seules juridictions le pouvoir
de renvoyer une question préjudicielle & la Cour. Sur I'impossibilité pour I’administration
de refuser d’appliquer une loi contraire a la Constitution, voy., par ailleurs, Cass.,
21 décembre 2007, J.L.M.B., 2008, p. 1080. Par ailleurs, I’article 159 de la Constitution
n’attribue qu’aux cours et tribunaux — et par extension a tous les organes juridictionnels
— la compétence d’écarter tout acte administratif contraire au principe de légalité.
L’administration active est privée de ce pouvoir, sans préjudice toutefois de 1'obligation
qu’a tout agent de ne pas se conformer & un ordre manifestement illégal, des pouvoirs
reconnus a l'autorité de tutelle et de I'obligation, faite par le droit communautaire, a
toute administration de refuser d’appliquer toute disposition de droit national contraire
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Or, lorsqu’'on s’interroge sur la raison pour laquelle les
médiateurs tiennent a pouvoir assumer une fonction de conci-
liation en équité, on s’apercoit que leur volonté premiére est
d’éviter que I'application stricte du principe de légalité par les
autorités administratives n’entraine un préjudice extraordi-
naire dans le chef des administrés (130). Dans la plupart des
cas, ce préjudice extraordinaire pourra se traduire juridique-
ment par une violation d’un des droits fondamentaux recon-
nus par la Constitution ou par les conventions internationales
directement applicables en droit belge.

48. — Dans ce contexte, ne pourrait-on pas imaginer que le
médiateur ait la possibilité de recommander a I’administration
d’écarter une disposition réglementaire lorsque celle-ci viole un
des droits fondamentaux de I'administré? Dans ce cas, mais
dans ce cas uniquement, 'autorité administrative disposerait
de la faculté d’exciper du principe contenu a I'article 159 de la
Constitution pour écarter I'application de la disposition régle-
mentaire sans que cette appropriation du mécanisme d’excep-
tion d’illégalité ne puisse lui étre reprochée par la suite (131).

Lorsque l'autorité administrative est contrainte de mécon-
naitre un ou plusieurs droits fondamentaux de ’administré en
raison, non plus d'un acte réglementaire, mais d’un acte légis-
latif, le médiateur, comme il I’a déja sollicité (132), pourrait se

4 une régle communautaire dotée d’effet direct (C.J.C.E., arrét Fratelli Costanzo du
22 juin 1889, C-103/88, pt. 31. A ce jujet, voy. aussi Th. BomBois, «L’administration,
juge de la légalité communautaire. Réflexions autour des arréts Fratelli Costanzo et Abna
de la Cour de Justice de Luxembourg», N.7T., 2009, pp. 169 et s.). On reléve cependant
que, dans certains de ses arréts, le Conseil d’Etat a déja reconnu a I’administration active
le droit d’appliquer elle-méme la régle contenue a I'article 159 de la Constitution (A pro-
pos de cette controverse, voy. notamment A. MasT et al., Overzicht van het Belgisch
Administratief recht, 16° éd., 2002, pp. 815-816 : J. THEUNIS, «De ’exceptie van onwettig-
heid’ (artikel 159 G.W.) : meer vragen dan antwoorden, R. W., 2007-2008, pp. 1270-1272).

(130) P.-Y. MoNETTE, «Du contrdle de légalité...», o.c., p. 28.

(131) Le Conseil d’Etat ne pourrait donc annuler I'acte administratif pour la seule rai-
son qu’il a écarté d’office une disposition réglementaire qui lui était applicable. En revan-
che, le juge demeurerait compétent pour controler s’il y avait bien lieu d’écarter pareille
disposition. Il serait ainsi possible de rencontrer, partiellement du moins, I'inconvénient
majeur de l'article 159 de la Constitution et qui a été fort bien mis en lumiére par
P. MARTENS qui releve que «les arréts rendus au contentieux de I’excés de pouvoir sont
déclaratifs de droits: puisque le Conseil d’Etat ne peut que dire & 'administration ce
qu’elle aurait da faire, pourquoi interdire a celle-ci de le faire d’emblée ?» («L’exception
d’illégalité entre I'injustice et le désordre», note sous C.E., 2 septembre 1987, J.L.M.B.,
1988, p. 1540).

(132) Voy. P.-Y. MoNETTE, «Du contrdle de 1égalité...», o.c., pp. 11-12. Compar. Com-
mission européenne pour la démocratie par le droit, Avis sur la réforme éventuelle de 1’ins-
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voir autoriser a interroger la Cour constitutionnelle & ce pro-
pos. La réponse apportée par celle-ci, au terme d’une procé-
dure contradictoire, lierait le médiateur parlementaire et les
parties a la médiation.

Ces deux modifications substantielles des compétences
reconnues au médiateur nécessiteraient une révision constitu-
tionnelle. I’occasion pourrait alors étre saisie pour conférer a
I'ombudsman un véritable statut constitutionnel, sollicité par
I’exercice de telles attributions (133).

titution de lombudsman au Kazakhstan, n° 425/2007 : «il est souhaitable de prévoir dans le
mandat de 'ombudsman ou du défenseur des droits de 'homme la possibilité de saisir la Cour
constitutionnelle de I'Etat pour qu’elle rende un jugement de principe sur les questions con-
cernant la constitutionnalité de lois, de réglements ou d’actes administratifs généraux qui sou-
lévent des questions liées aux droits de 'homme et aux libertés fondamentales. I ombudsman
devrait pouvoir le faire d’office ou & la suite d'une plainte particuliere déposée aupres de ses
services. Dans ce dernier cas, il vaudrait mieux que soient respectées les conditions suivantes :
les questions soulevées par la plainte se prétent de fait a la saisine de la Cour constitutionnelle
et la situation du requérant n’indique pas que la saisie des tribunaux de droit commun en
tant que premiére solution conduira ou pourrait conduire le tribunal & surseoir & statuer afin
de saisir la Cour constitutionnelle pour un controle de constitutionnalité». Voy. aussi la recom-
mandation de I’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe 1615 (2003) sur l'institution
du médiateur, pt 5: «La neutralité du médiateur et le fait qu’il soit universellement respecté,
a la fois par les plaignants et par ceux qui font 1'objet de ses enquétes, sont essentiels au bon
fonctionnement de l'institution du médiateur. L’ Assemblée considére que le meilleur moyen
de préserver ces caractéres est de limiter le pouvoir coercitif du médiateur & la pression morale
qu’exerce inévitablement la critique publique, par la remise au parlement de rapports dénon-
cant les cas de mauvaise administration et la condamnation politique de ces situations par le
parlement. L’ Assemblée estime de ce fait que I'accés des médiateurs aux juridictions admi-
nistratives et constitutionnelles devrait étre limité a des demandes de jugements interprétatifs
sur des questions de droit relatives a leur mandat ou & leurs enquétes particuliéres, & moins
qu’ils représentent un plaignant privé d'un accés direct & ces tribunaux. Il est toutefois pré-
férable qu'une personne ayant qualité pour ester en justice soit habilitée a saisir directement
ces juridictions». Voy. encore le rapport du Comité de réflexion et de proposition sur la moder-
nisation et le rééquilibrage des institutions de la V® République, p. 94.

(133) Comme le soulignait d’ailleurs encore récemment la Commission de Venise, «pour
promouvoir et préserver I'indépendance et la neutralité d'un ombudsman ou d’'un défenseur
des droits de 'homme, lui assurer le respect de la population et garantir sa place parmi les
autres institutions qui sont essentielles & son bon fonctionnement, il est capital d’inscrire
le statut de celle-ci dans un solide cadre législatif. En conséquence, il est hautement sou-
haitable de garantir Uexistence de linstitution aw niveau constitutionnel par des dispositions
expresses dans la Constitution, qui définissent les caractéristiques et les compétences du
Bureau de 'ombudsman ou du défenseur des droits de I’homme, ainsi que les conditions de
base de sa nomination. Il n’est pas nécessaire de détailler beaucoup ces dispositions, car les
caractéristiques et les fonctions du Bureau doivent &tre précisées et garanties par une loi
d’habilitation ou un réglement prévoyant globalement le cadre et les activités de cette ins-
titution par référence a la Constitution. Il est aussi souhaitable que les dispositions cons-
titutionnelles ne soient pas libellées dans des termes qui soient si limitatifs qu’ils empéchent
le développement raisonnable de I'institution dans le cadre qui est le sien. En particulier,
elles ne devraient pas étre considérées comme empéchant la création d’institutions ana-
logues au niveau local ou régional ou dans des domaines spécifiques» (Commission euro-
péenne pour la démocratie par le droit, Avis sur la réforme éventuelle de linstitution de
lVombudsman au Kazakhstan, n° 425/2007). Voy. aussi la recommandation de I’Assemblée
parlementaire du Conseil de I'Europe sur linstitution du Médiateur (pt 7, 1).
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3. Les pouvoirs spécifiques

49. — En vertu de l'article 43, §3, 4°, de la loi du 21 mars
1991, le service de médiation institué aupres de la SNCB peut
se prononcer en tant qu’arbitre dans tout différend que
I’entreprise publique et I'usager soumettent a tel arbitrage par
convention conclue apres la naissance du différend (134). En
outre, le service de médiation, créé au sein de 'IBPT et com-
pétent en matiere de télécommunications, peut examiner la
demande de toute personne se prétendant victime d’'une utili-
sation malveillante d’'un réseau ou d’un service de communi-
cations électroniques et par laquelle cette personne entend
obtenir l'identité et 'adresse des utilisateurs de réseaux ou des
services de communications électroniques I'ayant importunée.
Le service de médiation peut accéder a la demande pour
autant que les données sollicitées soient disponibles, que les
faits semblent établis et que la demande se rapporte a des
dates et heures précises (135).

Quant aux médiateurs de la Région wallonne et de la Com-
munauté frangaise, ceux-ci peuvent, en cas d’inexécution
d’'une décision de justice passée en force de chose jugée,
enjoindre a I'autorité administrative de s’y conformer dans le
délai qu’il fixe. Si cette recommandation n’est pas suivie
d’effet, le médiateur rédige un rapport spécial a ce pro-
pos (136).

C. — Les conséquences de la médiation

50. — On distingue, en la matiére, les conséquences directes
de la médiation (1) et ses conséquences indirectes (2).

(134) Relevons encore que, selon les travaux préparatoires de la loi du 22 mars 1995,
si «le médiateur ne peut jamais étre désigné officiellement en tant qu’arbitre, étant donné
que la loi ne lui donne aucun droit de décision [...], les parties peuvent cependant con-
venir préalablement de suivre 'avis du médiateur» (Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-
1994, n°® 1436/7, p. 29).

(135) Art. 43bis, §3, 7°, de la loi du 21 mars 1991 précitée.

(136) Art. 12, §5, alinéa 2, du décret wallon du 22 décembre 1994; art. 18, §6, du
décret de la Communauté francaise du 20 juin 2002.
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1. Les conséquences directes de la médiation

51. — Est-il besoin de le souligner davantage ? Les pouvoirs
de 'ombudsman ne sont pas contraignants (137). Hormis sur
les membres de leur personnel, ceux-ci ne disposent d’aucune
autorité autre que morale. C’est par la force de persuasion de
leurs arguments et par le climat de confiance qu’ils parvien-
nent a instaurer entre les parties en conflit que la solution
qu’ils dégagent pourra s’imposer a l'administration et a
I’administré. Pierre-Yves MONETTE reléve a juste titre que «la
solution en médiation n’est en effet jamais imposée mais tou-
jours librement consentie, participant de la philosophie du
‘tout le monde gagnant’» (138).

On reléevera néanmoins que si, au cours de la procédure de
médiation, les parties s’accordent autour d’une solution négo-
ciée entre elles, les termes de cette solution sont mis par écrit.
Dés lors que les parties y apposent leur signature, ce document
les engage (139). Il va de soi que ce dernier ne peut contenir
d’illégalité et ne saurait porter atteinte a I’ordre public (140).

Comme le relévent les travaux préparatoires de la loi du
22 mars 1995, «la tache des médiateurs n’est en tout cas pas
d’'imputer des responsabilités ou de constater des fautes, mais
de suggérer des solutions» (141). Cela n’empéche toutefois pas
le médiateur d’avoir a dénoncer les infractions pénales et dis-
ciplinaires qu’il constaterait dans I’exercice de sa mission res-
pectivement au Procureur du Roi et a 'autorité disciplinaire
compétente (142).

(137) Exception faite, naturellement, des pouvoirs d’arbitrage qui peuvent leur étre
reconnus (voy. supra pour le collége des médiateurs fédéraux et le service de médiation
de la SNCB). Il s’ensuit qu'une plainte au médiateur ne constitue pas en principe un
recours devant étre exercé avant de saisir la Cour européenne des droits de 'homme (voy.
notamment Cour eur. D.H., arrét Denizci et autres c. Chypre, du 23 mai 2001).

(138) P.-Y. MoNETTE, «De la médiation...», o.c., p. 31. Par ailleurs, il ne faut pas sous-
estimer 'importance pratique de I’arme de dissuasion que constitue la publicité accordée
a ses activités, via la rédaction de rapports notamment.

(139) Art. 12, 4°, du R.O.I. du Collége des médiateurs fédéraux. On peut se demander
si une telle précision ne devrait pas figurer dans la loi elle-méme. Cet article prévoit encore
que «aucun autre élément d’'une médiation n’engage les parties ou ne peut étre retenu pour
ou utilisé contre elles, et ce tant en cas de succes que d’échec de la médiationy.

(140) Sur cette question, voy. infra.

(141) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 9.

(142) Relevons que, selon Ch. GUy-EcABERT (0.c., p. 889), cette obligation de dénon-
ciation «ne parait pas indispensable. Elle pourrait méme porter atteinte & leur indépen-
dance par rapport a l'administration fédérale et engendrer un réflexe de rétention de
I'informationy».
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52. — Les médiateurs de la Région wallonne et de la Com-
munauté francaise doivent, par ailleurs, étre informés des sui-
tes que l'administration réserve a leurs recommandations.
Celle-ci lui adresse une réponse motivée si elle estime ne pas
devoir tenir compte d’'une recommandation qu’ils ont formu-
lée. A défaut de réponse satisfaisante dans le délai qu’il a fixé,
le médiateur peut rendre publiques ses recommanda-
tions (143).

2. Les conséquences indirectes de la médiation

53. — L’ceuvre de médiation a abouti. L’autorité adminis-
trative accepte de revoir sa position en faveur du réclamant.
Ou, au contraire, le médiateur a rejeté la plainte ou, bien qu’il
I'ait traitée, aucune solution de compromis n’a été dégagée.
Dans toutes ces hypothéses, une voie juridictionnelle est-elle
ouverte contre ’action du médiateur ou I'attitude de ’autorité
administrative ?

a) Un recours juridictionnel contre l'action du médiateur?

54. — La question se pose d’emblée de savoir §’il est conce-
vable pour le réclamant, ’autorité administrative ou un tiers
intéressé d’agir devant le Conseil d'Etat pour contester
I'action de 'ombudsman. On sait que la premiére des condi-
tions a remplir afin de pouvoir s’adresser au juge de 'exces de
pouvoir est, en principe, de se trouver confronté a un acte
d’'une autorité administrative causant grief. Précisément, le
médiateur institutionnel est-il une autorité administrative au

sens qu’en donne l'article 14 des lois coordonnées sur le Conseil
d’ Etat ?

55. — En ce qui concerne le médiateur parlementaire, la
réponse parait ne faire aucun doute. La jurisprudence tant de
la section de législation que de la section d’administration —
désormais section du contentieux administratif — du Conseil
d’Etat le considére comme une autorité parlementaire indé-

(143) Art. 12, §6, du décret wallon du 22 décembre 1994; art. 18, §7, du décret de la
Communauté francaise du 20 juin 2002.
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pendante, et non comme une autorité administrative (144). La
doctrine partage cette analyse (145).

On ne saurait toutefois passer sous silence I'extension du
champ d’application qu’a connu l'article 14 des lois coordon-
nées sur le Conseil d’Etat a la suite d’'un important arrét
rendu par la Cour constitutionnelle. Le 15 mai 1996, la Cour
— encore qualifiée d’arbitrage — jugea que l'impossibilité
pour les fonctionnaires au service d’une assemblée législative
de saisir le Conseil d’Etat d’actes adoptés par le Parlement ou
ses organes et leur causant grief était discriminatoire compte
tenu de la possibilité qu’ont tous les autres agents de I’Etat de
contester de pareils actes devant le juge administratif.

Pour se conformer a cet arrét, le législateur modifia, le
25 mai 1999, l'article 14 des lois coordonnées, lequel dispose
désormais que la section du contentieux administratif statue
par voie d’arréts sur les recours en annulation formés contre
les actes et réglements «des assemblées législatives ou de leurs
organes, en ce compris les médiateurs institués aupres de ces
assemblées, de la Cour des comptes et de la Cour d’arbitrage,
du Conseil d’Etat et des juridictions administratives ainsi que
des organes du pouvoir judiciaire et du Conseil supérieur de la
Justice relatifs aux marchés publics et aux membres de leur
personnely. Les actes du médiateur parlementaire par lequel
celui-ci gére son personnel sont donc justiciables du Conseil
d’'Etat (146).

Il ’ensuit qu’a 'exception des questions relatives a la fonc-
tion publique et aux marchés publics, les actions du médiateur
parlementaire échappent a la censure du Conseil d’Etat. A la
suite de Paul LEWALLE, I'on ne peut que regretter la création
d’'une «sorte de ‘sanctuaire’, dans lequel les médiateurs déci-
dent sans possibilité de recours» (147) et ce, méme si, pour une
large part, les actes qu’ils posent ne sont pas susceptibles de
causer grief.

(144) Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, pp. 2, 9 et 15: C.E., arrét
Vande Casteele du 19 décembre 2005, n° 152.880.

(145) Voy., notamment, F. DELPEREE, o.c., p. 68; P. LEWALLE, o.c., pp. 218 et 223.

(146) C.E., arrét Vande Casteele du 7 janvier 2005, n° 138.950; C.E., arrét Vande Cas-
teele du 19 janvier 2006, n° 153.986 (solution implicite).

(147) P. LEWALLE, o.c., p. 262.
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56. — Qu’en est-il des médiateurs institués par ou en vertu
de la loi au sein de certaines entités publiques particuliéres?
Compte tenu de ce qu’il se rattache organiquement au pouvoir
exécutif, le statut d’autorité administrative doit leur étre
reconnu, sauf a considérer que, méme pour les autorités orga-
niquement rattachées au pouvoir exécutif, le critere décisif
d’attribution de pareille qualité soit la capacité de lier des
tiers (148).

A supposer qu’il puisse étre regardé comme une autorité
administrative, le médiateur institutionnel non parlemen-
taire ne pourrait adopter des actes justiciables du Conseil
d’Etat que pour autant que ces actes causent grief a un
individu. Malgré le caractére non contraignant de son office,
il est néanmoins des décisions adoptées par le médiateur qui
peuvent causer grief au réclamant, comme la décision de ne
pas donner suite a sa plainte. De méme, I’exercice des pou-
voirs d’instruction qui lui sont reconnus — voire de ses com-
pétences d’arbitrage ou de dénonciation — peut faire grief
tant aux agents de l'autorité administrative qu'a des
tiers (149).

57. — Reste a savoir si la victime d’une faute commise par
le médiateur parlementaire dans l'exercice de ses fonctions
peut mettre en cause la responsabilité civile du médiateur ou
de la personne morale de droit public dont il dépend.

Un premier constat s'impose. La loi du 10 février 2003
«relative a la responsabilité des et pour les membres du per-
sonnel au service des personnes publiques» ne parait pas trou-
ver a s appliquer au médiateur parlementaire (150). Cette loi
— dont I'une des originalités est d’étendre & 1'agent organe
I’exonération de responsabilité pour les fautes légeres non
habituelles qui profitait déja au préposé — ne concerne en

(148) A ce propos, voy. la controverse relayée par V. VERDEYEN, o.c., p. 328 et supra.
Pour une réponse négative, voy. C.E., arrét Van Laere du 6 novembre 2007, n° 176.478.

(149) Voy., a ce propos, P. LEWALLE, o.c., p. 253. Sur les réserves a émettre a ’égard
de la compétence du Conseil d’Etat relative & 'action du service de médiation Pensions,
appelé a se prononcer sur la reconnaissance d’un droit subjectif, voy. P. LEWALLE, o.c.,
p. 251.

(150) Compte tenu des garanties d’'indépendance qui doivent accompagner la création
d’un médiateur «sectoriel», cette loi ne devrait pas davantage s’appliquer a cette catégo-
rie d’ombudsmans.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



POUR UNE PLURALITE DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC 271

effet que les agents des pouvoirs publics soumis a un lien de
subordination (151).

Le médiateur étant néanmoins un agent organe, seul I'arti-
cle 1382 du Code civil doit dés lors étre pris en considération.
Sans préjudice de la théorie de 'apparence, la victime d’une
faute commise par le médiateur dans I'exercice de ses fonc-
tions peut, en principe, assigner in solidum le médiateur et la
personne morale de droit public a laquelle il ressortit, en répa-
ration du préjudice qu’elle a subi (152).

58. — Ce constat peut-il étre mis en doute par l'article 20
de la loi du 22 mars 19957 Cette disposition prévoit que le sta-
tut des médiateurs fédéraux est identique a celui des con-
seillers & la Cour des comptes. Or, a supposer que ces derniers
doivent étre considérés comme des magistrats, leur responsa-
bilité civile ne peut étre engagée, pour une faute commise dans
I’exercice de leurs fonctions, que dans les conditions particu-
lierement restrictives de la procédure de prise a partie, prévue
aux articles 1140 et suivants du Code judiciaire.

Conformément a I'article 1140 du Code judiciaire, la Cour de
cassation ne peut condamner un juge a réparer le préjudice
qu’il a causé que s’il s’est rendu coupables de dol ou de fraude,
soit dans le cours de I'instruction, soit lors des jugements; si
la prise a partie est expressément prononcée par la loi; si la loi
déclare les juges responsables a peine de dommages-intérets ou
¢’il y a déni de justice.

Il va de soi que le médiateur ne peut pas se rendre coupable
de déni de justice, ni davantage de dol ou de fraude lors de
jugements. En outre, aucune disposition législative ne pro-
nonce d’office une prise a partie a I’égard des médiateurs fédé-
raux, ni ne les déclare responsable a peine de dommages-inté-
réts.

(151) Voy. D. RENDERS et F. PIRET, «La responsabilité pénale et civile des mandatai-
res provinciaux et communaux» in L. LE HARDY DE BEAULIEU, Droit de la démocratie
provinciale et communale : la désignation et la responsabilité des mandataires. Actes de la
journée d’études — 21 juin 2006, Namur, Presses universitaires des FUCAM, 2006,
pp. 111-115.

(152) Rappelons toutefois que, dans son arrét n° 77196, du 18 décembre 1996, la Cour
constitutionnelle a rapproché tres substantiellement le régime de responsabilité person-
nelle de I'organe de celui fixé par I'article 18 de la loi sur le contrat de travail.
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A suivre une pareille interprétation, et sauf a considérer que
le dol ou la fraude dans I’exercice de la mission de conciliation
du médiateur fédéral peuvent étre assimilés au dol ou a la
fraude du juge lors de I'instruction de la cause dont il est saisi,
les médiateurs fédéraux disposeraient d’'une immunité totale
contre toute action en responsabilité civile fondée sur une
faute commise dans I'exercice de leur mission (153). Seule une
action en responsabilité contre la personne morale a laquelle
ressortit le médiateur serait dés lors envisageable.

59. — L’article 10 du décret de la Communauté frangaise du
20 aott 2002 prévoit, quant a lui, que «les régles régissant le
statut pécuniaire des conseillers et des premiers auditeurs
directeurs a la Cour des comptes, contenues dans la loi du
21 mars 1964 relative aux traitements des membres de la Cour
des comptes, sont applicables respectivement au médiateur et
au médiateur adjoint». Le législateur décrétal n’entend donc
pas appliquer au médiateur de la Communauté frangaise, ni a
son adjoint, les articles 1140 et suivants du Code judiciaire.
Rien n’empéche dés lors la victime supposée d’une faute com-
mise par ce médiateur dans I'exercice de ses fonctions d’agir
également en responsabilité contre lui.

(153) Ce qui irait & 'encontre de la volonté affichée lors des travaux préparatoires de
la loi du 22 mars 1995 (voy. supra note 16). On relévera néanmoins la jurisprudence de
la Cour de justice a cet égard. Alors qu'un recours en carence ne peut étre intenté contre
le médiateur (T.P.I.C.E., ordonnance du 22 mai 2000, Associazione delle cantine socialie
venete, T-103/99, pt 46; T.P.I.C.E., ordonnance du 5 septembre 2006, Catherine O’Lou-
ghlin , T-144/06, pt 15. Selon la doctrine, il n’est pas exclu qu'un recours en annulation
soit néanmoins recevable a 1'égard, par exemple, d’'une décision d’irrecevabilité (Voy. A.
TSAPIRAS, o.c., p. 854), la Cour de justice a en revanche accepté que la responsabilité de
la Communauté soit engagée pour une faute commise par le médiateur dans le cadre de
sa mission (C.J.C.E., arrét du 23 mars 2004, Médiateur européen c. Frank Lamberts, C-
234/02P, pt 43 et s.). La Cour a notamment souligné que le contrdle du Parlement sur
l'activité du médiateur ne s’apparente pas a un contréle juridictionnel et qu'un controle
juridictionnel sur I'activité du médiateur ne remet pas en cause son indépendance étant
entendu que sa responsabilité personnelle n’est pas engagée. La Cour reléve encore que le
médiateur n’'est tenu qu’a une obligation de moyens et qu’il bénéficie d’'une marge
d’appréciation étendue (pt 50). Aussi, «il ne peut étre reproché au médiateur de ne pas
avoir correctement rempli la mission qui lui est confiée au seul motif qu’il a conclu a
I'impossibilité de trouver une solution donnant satisfaction au plaignant (pt 82). «Méme
si le controle du juge communautaire doit [...] &tre limité, il ne saurait étre exclu que,
dans des circonstances tout & fait exceptionnelles, un citoyen puisse démontrer que le
médiateur a commis une violation suffisamment caractérisée du droit communautaire
dans 'exercice de ses fonctions de nature a causer un préjudice au citoyen concerné» (pt
52).
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L’article 6 du décret wallon du 22 décembre 1994 dispose
également que seul le statut pécuniaire des conseillers a la
Cour des comptes est transposable au médiateur de la Région
wallonne. L’article 7, alinéa 2, du méme décret énonce cepen-
dant que le médiateur «ne peut étre relevé de sa charge, en rai-
son d’actes qu’il accomplit dans le cadre de ses fonctions. Il
jouit d’une immunité spéciale dans I'expression d’avis ou d’opi-
nions qu’il émet dans le cadre de ses fonctions». Quelle portée
concéder a une telle disposition?

A supposer que cette «immunité spéciale» renvoie a un
régime de responsabilité civile dérogatoire au droit com-
mun (154), encore faudrait-il se demander quelles régles parti-
culieres il convient d’appliquer au médiateur wallon (155) et,
plus fondamentalement, §’il appartient bien au législateur
décrétal de réglementer la matiére de la responsabilité civile
des organes de la puissance publique, laquelle est générale-
ment pergue comme une compétence résiduaire du ressort de

I’Etat fédéral (156).

(154) Telle n’est pas la conclusion & laquelle on aboutit si on lit cette disposition en
regard du décret de la Communauté francaise du 20 aofit 2002 qui est fortement inspiré
par les dispositions du décret wallon. En effet, le législateur de la Communauté frangaise
précise, a l'article 11 de son décret, que «dans la limite de ses attributions, le médiateur
ne regoit d’instruction d’aucune autorité. A ce titre, il ne peut étre relevé de sa charge a
ratson des opinions qu’il émet ou d’actes qu’il accomplit dans le cadre de lexercice de ses
fonctions». Or, si l'article 7, alinéa 2, premiére phrase, du décret wallon vise expressément
I'interdiction faite & I'assemblée de révoquer le médiateur, ce n’est qu'en raison des actes
— et non également des opinions — qu’il accomplit dans I’exercice de ces fonctions. Il
n’est donec pas impossible que la seconde phrase de I’article 7, alinéa 2, du décret wallon
reproduise, en d’autres termes et pour ce qui concerne les opinions émises par le média-
teur wallon dans l'exercice de ses fonctions, la régle fixée a I’égard des actes que celui-ci
pose dans le cadre de sa mission par la premiére phrase de Iarticle 7, alinéa 2. Dans ce
cas, «'immunité spéciale» dont il est question dans le décret de la Région wallonne con-
cernerait, non pas le régime de responsabilité civile du médiateur, mais celui de sa res-
ponsabilité disciplinaire ou politique, c¢’est-a-dire les raisons pour lesquelles celui-ci peut
étre démis de ses fonctions par I’asssemblée parlementaire qui I'a nommé.

(155) S’agit-il du régime prévu aux articles 1140 et suivants du Code judiciaire, de
l'immunité parlementaire — & laquelle fait songer le libellé de I’article 7, alinéa 2 — ou
d’un régime tout & fait novateur?

(156) On peut d’ailleurs relever a cet égard que la loi du 10 février 2003 regle la ques-
tion de la responsabilité civile des membres du personnel au service de toutes les person-
nes publiques, sans préjudice, il est vrai, d’autres lois ou décrets qui régissent cette ques-
tion pour certaines catégories de membres du personnel des personnes publiques (art. 8).
Voy. encore 'avis rendu par la section de législation du Conseil d’Etat & cet égard (Doc.
parl., Chambre, sess. ord., 2001-2002, Doc. 50-1736/1, p. 31).
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b) Un recours juridictionnel contre la décision prise a la suite
de la médiation?

60. — Méme lorsque le médiateur arrive a la conclusion que
I’autorité administrative devrait revoir sa décision initiale, en
raison de son illégalité ou de son manque d’opportunité, la loi
n’impose pas & I’administration de se ranger a son avis. Deux
cas de figure peuvent donc se présenter en pratique: soit
I’administration reprend un acte administratif; soit elle
demeure silencieuse.

61. — Dans une premiére hypothese, I’administration revoit
sa décision a la suite de la médiation. Soit elle s’aligne com-
pléetement sur la position du médiateur, soit elle prend ses dis-
tances tant par rapport & sa position initiale que par rapport
au résultat de la médiation.

Dans ces deux cas, un nouvel acte administratif est adopté.
Il est, en principe, justiciable du Conseil d’Etat (157). L’ceuvre
médiatrice ne confére aucun brevet de légalité a 1'acte admi-
nistratif qui se soumettrait a la recommandation du média-
teur (158). Lors de la confection de sa nouvelle décision,

(157) L’autorité pourrait toutefois se contenter de reprendre une décision strictement
identique a la premiére. Dans ce cas, le risque est que cette seconde décision soit regardée
comme un acte purement confirmatif, non justiciable du Conseil d’Etat. A cet égard, voy.
larrét du 5 juin 2008 du T.P.I.C.E (T-141/05, Internationaler Hilsfonds) qui considere
que 'adoption par la Commission d’une décision identique & la premiére décision, apres
Pintervention infructueuse du médiateur, peut étre considérée comme un acte purement
confirmatif des lors qu’il appert que la Commission n’a pas pris en compte les conclusions
du médiateur et que ses recommandations ne constituent pas un élément nouveau. Le
Tribunal et la Cour de justice avaient déja établi, dans des arréts antérieurs, que la déci-
sion du Médiateur ne constituait pas un élément nouveau lorsque celui-ci considérait que
Pinstitution concernée n’avait pas commis un acte de mauvaise administration
(T.P.I.C.E, ordonnance du 15 octobre 2003, Internationaler Hilsfonds, T-321/01; C.J.C.E.,
ordonnance du 7 décembre 2004, Internationaler Hilsfonds, C-521/03P). Le Tribunal de
premiere instance estime cependant que «on ne saurait en déduire, par un raisonnement
a contrario, que lorsque le Médiateur adopte une décision constatant un cas de mauvaise
administration, cette décision constitue un élément nouveau. En effet, un tel raisonne-
ment reviendrait & admettre quun requérant, qui n’a pas introduit dans les délais impar-
tis un recours en annulation contre une décision initiale, pourrait alors, par la simple sai-
sine du Médiateur, et pour autant que ce dernier constate un cas de mauvaise
administration, parvenir a contourner lesdits délais» (pt. 86). La jurisprudence du Conseil
d’Etat peut paraitre moins séveére en la matiére (voy. P. LEWALLE, o.c., pp. 628-629).

(158) Pareille interprétation irait d’ailleurs a 'encontre du droit reconnu, par I'article
6 de la Convention, & I'intervention d’un tribunal indépendant et impartial pour juger
de toute contestation sur des droits et obligations de caractére civil ainsi que de toute
accusation pénale, le juge ne pouvant amputer son propre pouvoir d’appréciation (S. VAN
DROOGHENBROECK, o.c., p. 366). Adde C.J.C.E., arrét Komninou et autres c. Commission
du 25 octobre 2007, C-167/06P, pt 44 : «les conclusions du Médiateur en tant que telles
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I'autorité administrative veillera dés lors a respecter plus par-
ticulierement deux prescriptions essentielles.

L’acte fraichement adopté doit tout d’abord étre correcte-
ment motivé d’'un point de vue matériel. Le revirement de
I’administration doit étre justifié en fait et en droit. Plus
encore, s’il s’agit d’'un acte unilatéral a portée individuelle sus-
ceptible de créer des effets de droit, cette justification doit, en
principe, apparaitre dans 1'acte en cause. Lorsque 1’adminis-
tration s’aligne sur la position du médiateur, seules les exigen-
ces de la motivation par renvoi seront a respecter (159). Lors-
que, en revanche, elle prend ses distances avec la
recommandation du médiateur, l'autorité administrative
devra expliquer expressément les raisons de son choix.

Outre 'obligation de motiver le nouvel acte administratif
adopté, il convient encore de veiller a ce que 'autorité admi-
nistrative ne remette pas indiment en cause la sécurité juri-
dique a laquelle ont droit les administrés. A ce propos, il y a
lieu de distinguer la raison pour laquelle 'autorité administra-
tive décide de revoir sa position originaire.

S’il s’agit d'un probléeme de légalité de 1'acte, l'autorité
administrative a, non seulement le droit, mais aussi le devoir
d’abroger celui-ci, avec effet rétroactif, ou en d’autres termes,
de procéder a son retrait. Selon la jurisprudence du Conseil
d’Etat (160), elle n’est toutefois habilitée a le faire, a ’égard
d’'un acte créateur de droits(161), que dans le délai de
soixante jours utile & l'introduction d'un recours devant le
Conseil d’Etat (162). Au-dela, le principe de sécurité juridique

ne lient pas le juge communautaire. Elles ne peuvent constituer quun simple indice de
la violation, par l'institution concernée, du principe de bonne administration. En effet,
la procédure devant le Médiateur, lequel n’a pas le pouvoir de prendre des décisions con-
traignantes, est une voie alternative extrajudiciaire pour les citoyens de I'Union & celle
du recours devant le juge communautaire, qui répond a des critéres spécifiques et n’a pas
nécessairement le méme objectif que celui d’'un recours en justice».

(159) D’ou 'importance d’'une motivation correcte de la recommandation du médiateur,
méme si elle n’est pas, en tant que telle, un acte administratif justiciable du Conseil d’Etat.

(160) Pour la Cour de cassation, le retrait peut avoir lieu sans limite dans le temps.

(161) A notre estime, il n'y a pas lieu de faire une distinction supplémentaire selon que
l'acte a une portée réglementaire ou individuelle (voy. D. RENDERS, La consolidation...,
o.c., p. 61; P. GoFraux, Dictionnaire élémentaire de droit administratif, pp. 237-238).

(162) Compte tenu de la suspension de la médiation au cours de la procédure devant
le Conseil d’Etat, il n’est guére envisageable que ’administration, a la suite de cette
médiation, retire son acte au cours de la procédure pendante devant le Conseil d’Etat,
comme le lui permet, sous certaines conditions, la théorie du retrait.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



276 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

doit 'emporter sur le principe de légalité. Tout retrait devient
impossible (163). Plus encore, sans préjudice de la théorie de
I'acte contraire, I’abrogation — ex nunc — d’un acte unilaté-
ral illégal, mais créateur de droits, ne saurait intervenir au-
dela du délai de soixante jours concédé pour attaquer cet acte
devant le Conseil d’Etat (164). En revanche, lorsque 'acte illé-
gal ne crée aucun droit dans le chef du réclamant ou d’un
tiers (165), 'autorité administrative a I'obligation de le retirer,
sans contrainte temporelle (166).

Si I'autorité administrative décide de revenir sur sa position
initiale uniquement en raison de son manque d’opportunité, il
ne saurait étre question, lorsque I'acte est créateur de droit, de
procéder a son retrait (167). Il ne peut pas davantage étre pro-
cédé a son abrogation, sauf application de la théorie de 1'acte
contraire (168). En revanche, il est loisible a I'autorité admi-
nistrative de revenir, pour des motifs de pure opportunité, sur
I’adoption d’un acte non créateur de droits, a condition toute-
fois, de respecter les exigences essentielles de la sécurité juri-

dique (169).

62. — Dans une seconde hypotheése, 'autorité administra-
tive marque, par son mutisme, sa désapprobation quant au
résultat de la médiation. Aucun nouvel acte administratif
n’est adopté et il y a fort a parier que le délai de rigueur pour
contester l'acte initial devant le Conseil d'Etat soit échu.
L’administré ne peut plus s’adresser au juge administratif;
Iarticle 14, §3, des lois coordonnées est impuissant en ’espece.

(163) Sauf si I'acte est réputé inexistant, est le résultat de manceuvres frauduleuses ou
si la loi 'autorise expressément.

(164) Sauf si 'acte est réputé inexistant, est le résultat de manceuvres frauduleuses ou
si la loi 'autorise expressément.

(165) Sont considérés comme des actes non créateurs de droit, les décisions de refus,
les sanctions disciplinaires,...

(166) M. LEROY, o.c., pp. 431 et 442.

(167) A moins que la loi n’autorise expressément pareil retrait.

(168) M. LEroY, o.c., p. 432.

(169) Voy. & cet égard C.E., arrét du 19 mars 2001, Vervliet, n° 94.090, 2.5.2.: «Si le
statut des fonctionnaires peut toujours étre modifié, méme dans un sens défavorable a
I'agent, lorsque I'intérét du service le commande, I’autorité doit néanmoins agir prudem-
ment en n’intervenant pas de fagon inopinée dans une situation existante, sauf en cas de
motifs graves et sérieux». Voy. également C.E., arrét du 16 décembre 1980, Coppejans,
n° 20.809. Pour P. GOFFAUX, «les actes non créateurs de droit peuvent étre retirés sans
conditions de délai, et ce, tant pour des motifs de légalité que d opportunité» (o.c.,
p. 241).
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Il n'y a en effet aucune obligation pour 'autorité administra-
tive de répondre a la recommandation faite par le médiateur
ou, si elle existe, cette obligation est sanctionnée d'une
maniere particuliére par le législateur.

L’administré est donc dépourvu de tout moyen de contester
juridiquement la décision initiale, sauf a se prévaloir de la vio-
lation par l'administration d’'un de ses droits subjectifs et a
saisir le juge civil de pareil litige, fort, le cas échéant, de la
recommandation faite par le médiateur.

On pourrait songer a instaurer, de maniére générale, 1’obli-
gation pour l'autorité administrative de prendre position dans
un certain délai lorsqu'une recommandation de I’ombudsman
lui parvient. A défaut pour elle de s’exécuter, 1'article 14, §3,
des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat trouverait pleine-
ment a s’appliquer, sauf la volonté du législateur de sanction-
ner d’une autre maniére une telle abstention (170).

II. — LA MEDIATION PROCESSUELLE

63. — A l'issue de 'analyse consacrée a 'ombudsman, 'on
ne saurait occulter le constat suivant lequel une telle institu-
tion — si généreuse soit-elle dans le champ de I'organisation
administrative — ne correspond pas, trait pour trait, au con-
cept de «médiation» tel qu’il a été défini au seuil de la contri-
bution.

64. — Peut-on ainsi affirmer que I’ombudsman répond aux
exigences de neutralité, d’'indépendance et d’'impartialité qui
s’imposent d’ordinaire au médiateur?

(170) A cet égard, on relévera, outre la sanction assez symbolique de la publication
de la recommandation en souffrance prévue par les décrets wallons et de la Communauté
frangaise, le systéme mis sur pied par les articles 43bis, §5, et 43ter, §6, de la loi du
21 mars 1991. L’opérateur concerné dispose d'un délai de 20 jours ouvrables pour motiver
sa décision au cas ou elle ne suivrait pas la recommandation du service de médiation. A
défaut, le service de médiation renvoie un rappel a 'entreprise concernée. Celle-ci dispose
a4 nouveau d’'un délai de 20 jours pour motiver sa décision. Si elle ne respecte toujours
pas ce délai, 'entreprise s’engage implicitement & exécuter la recommandation pour ce
qui est de l'intervention spécifique et personnelle au plaignant concerné (art. 43bis, §5)
ou pour ce qui est du dédommagement spécifique et personnel au plaignant concerné (art.
43ter, §6). Il s’agit donc de l'effet inverse que celui qu’attache I'article 14, §3, des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat au silence de ’administration. Le silence est interprété
comme une décision implicite d’accueil.
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Tel n’est assurément pas le cas de 'ombudsman — ou, plus
généralement, du service de médiation — institué au sein
d’une autorité administrative, en vue de résoudre un différend
qui oppose le citoyen & cette autorité (171).

Sans doute, la question se discute-t-elle davantage si I'on a
égard au médiateur désigné par une assemblée législative.
Celui-ci ressortit, en effet, a un autre pouvoir que celui dont
I’action est au fondement du litige qui appelle une médiation,
encore qu’il corresponde, dans la plupart des cas, a la méme
personne juridique que l'autorité administrative qui est partie
a la médiation.

Le doute s’installe cependant si 'on observe que le média-
teur est désigné pour un temps déterminé — en général six
ans (172) — et qu’il est révocable par I'assemblée «pour des
motifs graves» (173) ou pour cause «d’évaluation négative a
mi-mandat» (174).

Il y a, en toute hypothése, que ’ombudsman n’est pas choisi
par les différentes parties en cause.

Dans ce contexte organisationnel, est-il déraisonnable
d’'imaginer que le citoyen nourrisse la crainte que le médiateur
ne soit pas neutre? A tout le moins, le citoyen ne pourrait-il
pas légitimement, au gré des circonstances, mettre en doute
I'impartialité objective de ’ombudsman ?

65. — Au-dela des questions de neutralité, d’indépendance
et d'impartialité, 'ombudsman peut — mais n’est pas tenu —
de réunir les parties autour de la table, en vue de nouer le dia-
logue entre elles. Il peut, comme on ’a vu, se limiter a I'exa-

(171) L’on songe notamment au médiateur de la S.N.C.B. ou au Service Médiation
Pensions. L’on peut également songer au médiateur communal institué dans le cadre du
dispositif relatif aux sanctions administratives. L’article 119ter de la Nouvelle loi com-
munale — disposition fédérale — n’interdit pas que le médiateur en cause fasse, lui aussi,
partie de 'administration. Tel est, du reste, le plus souvent le cas en pratique. Il advient
méme que le médiateur en cause soit, par ailleurs, le fonctionnaire sanctionnateur, ce qui
parait radicalement heurter 'esprit du texte, spécialement si I'on observe que, quel que
soit le résultat de la médiation, une amende administrative peut néanmoins étre pronon-
cée.

(172) Voy. not. 'art. 3 de la loi du 22 mars 1995 «instituant des médiateurs fédérauxy,

(173) Voy. l'art. 6 de la loi du 22 mars 1995 «instituant des médiateurs fédérauxy;
égal. I'art. 8, §1°, alinéa 2, 2°, du décret de la Communauté frangaise du 20 juin 2002
«portant création du service du médiateur de la Communauté frangaise».

(174) Voy. l'art. 8, §1¢, alinéa 2, 2°, du décret de la Communauté frangaise du 20 juin
2002 «portant création du service du médiateur de la Communauté francaise».
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men sur dossier de la réclamation (175). Dans ce contexte, 'on
peut se demander §’il est pleinement en mesure de jouer le role
de médiateur qui ne consiste pas a suggérer lui-méme une solu-
tion, mais a «amener les parties a concilier leur point de vue,
a dégager leurs intéréts profonds et réels, a imaginer, elles-
mémes, le plus grand nombre de solutions possibles a leur dif-
férend, avant de dégager celle qui permettra a chacun d’obte-
nir la solution la plus avantageuse pour lui» (176).

L’on peut encore s’interroger sur le point de savoir si
l'ombudsman constitue un mode réellement «alternatify de
résolution des conflits, au sens ou la voie juridictionnelle
demeurerait toujours ouverte.

Il y a, d’'une part, que le recours au médiateur n’empéche
pas les délais de recours administratifs organisés et les délais
de recours juridictionnels de courir. Aucun citoyen diment
avisé ne saurait, dans ces conditions, prendre le risque de

renoncer au recours qui lui est offert, sous peine — en cas de
médiation infructueuse — de ne plus disposer d’aucun moyen
de faire prévaloir ses intéréts. Mais la médiation — et le dia-

logue respectueux qu’elle induit — débute-t-elle sur des bases
constructives si, en vue de sauvegarder ses intéréts a titre con-
servatoire, un recours administratif ou juridictionnel est intro-
duit, qui trahit une méfiance certaine dans le chef du citoyen ?

Il y a, d’autre part, que l'introduction d’un recours admi-
nistratif organisé ou d’un recours juridictionnel peut, le cas
échéant, avoir pour effet de suspendre la saisine du médiateur
jusqu’au moment ou l'autorité administrative ou juridiction-
nelle est dessaisie. Si I'on sait qu'un recours en annulation
introduit aujourd’hui devant la section du contentieux admi-
nistratif du Conseil d’Etat est généralement traité dans un
délai allant de quatre a huit ans, I'on peut se demander si la
médiation est susceptible de revétir une quelconque utilité,
elle dont les bienfaits ne sont jamais aussi généreux que si elle
conduit a dégager une solution rapide (177).

(175) Cfr. supra : n° 35.

(176) B. et L. CaMBIER, «Médiateurs ou médiation en droit publicy, in En hommage d
Francis Delpérée. Itinéraires d’un constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J.,
2007, p. 266. Dans le méme sens, voy. P. VAN LEYNSEELE et F. VaN D Purre, «La
médiation dans le Code judiciaire», J.T., 2005, p. 300.

(177) Voy. not. Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2003-2004, 327/1, p. 3.
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66. — L’on ne peut, dans ces conditions, que regretter
Ioption prise (178) par les auteurs de la loi du 21 février
2005 (179), qui a consacré I'instrument de la médiation au sein
du Code judiciaire, d’avoir exclu de son champ d’application
«les personnes morales de droit public» (180). Selon les termes
de 'article 1724 du Code, seule une «loi» ou un «arrété royal
délibéré en Conseil des ministres» pourraient, demain, conduire
ces «personnes» a intégrer le processus de médiation, dans les
«casy» prévus par ces textes (181).

De toute évidence, les auteurs de la loi du 21 février 2005
se sont voulus prudents a I’égard du secteur public. C’est, tout
au moins, ce que donnent a penser les travaux préparatoires
ayant abouti a I’adoption de la loi (182).

67. — Le constat selon lequel les personnes morales de droit
public sont, pour I’heure, exclues du champ d’application de la
médiation instituée par le Code judiciaire conduit & devoir se
poser trois questions. Dans quelle mesure le Code judiciaire
peut-il réguliérement subordonner a l’adoption d’une loi ou
d’un arrété royal délibéré en Conseil des ministres ’applicabi-
lité du régime de médiation qu’il institue (A)? Dans quelle
mesure les régles de médiation instituée par le Code judiciaire
sont-elles transposables & la médiation qui impliquerait une
personne morale de droit public (B)? Dans quelle mesure la
médiation pourrait-elle s’appliquer aux personnes morales de
droit public, sans que les régles contenues dans le Code judi-
ciaire leur soient formellement applicables (C)?

A. — La médiation en droit public
ressortit-elle a la compétence de l'autorité fédérale?

68. — L’article 1724, alinéa 2, du Code judiciaire dispose
que «Les personnes morales de droit public peuvent étre par-
ties a une médiation dans les cas prévus par la loi ou par

(178) Voy., en ce sens, P. VAN LEYNSEELE, «La structure de la loi du 21 février 2005
sur la médiation», in G. DE LEVAL et consorts, La nouvelle loi sur la médiation, Actes du
colloqgue du CEPANI du 21 avril 2005, Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 35-36.

(179) Loi du 21 février 2005 «modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la
médiation», Mon. b. du 22 mars 2005 (éd. 2).

(180) Art. 1724, alinéa 2, du Code judiciaire.

(181) Art. 1724, alinéa 2, du Code judiciaire.

(182) Voy., en particulier, Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, n° 3-781/7, p. 33.
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arrété royal délibéré en Conseil des Ministres». Les termes de
la disposition sont sans équivoque: en termes de répartition
des compétences entre ’autorité fédérale, les communautés et
les régions, il appartiendrait a l'autorité fédérale de décider
que quelque autorité publique que ce soit peut — ou non —
pratiquer la médiation au sens du Code judiciaire. Pour
autant, I’affirmation législative ainsi posée est-elle de nature a
respecter les régles répartitrices de compétences consacrées par
la Constitution et les lois spéciales et ordinaires de réformes
institutionnelles prises en vertu de celle-ci?

69. — L’on présente généralement la médiation comme
étant 'un des instruments destinés a permettre a I’administra-
tion de mieux administrer, autrement dit de satisfaire plus
adéquatement 'intérét général (183). Les travaux préparatoi-
res a l'adoption de la loi du 22 mars 1995 «instaurant des
médiateurs fédéraux» précisent ainsi: «L’institution du média-
teur s’inscrit dans un plan d’action visant a imposer une réo-
rientation fondamentale de la relation entre le citoyen et
I’administration, tant sur le plan du service au public que sur
le plan de la démocratie» (184). Ils ajoutent que «les mesures
envisagées doivent mener & une administration plus accessible
et plus conviviale, assurer la transparence et rompre la
méfiance et 'incompréhension du citoyen envers une autorité
qu’il est difficile de cerner» (185).

70. — Dans ce contexte, 'on peut se demander en quoi la
médiation ne constituerait pas un accessoire mis a la disposi-
tion des différentes administrations que compte I’Etat belge,
dont l'organisation et le fonctionnement ressortissent a chacune
des collectivités — fédérale et fédérées —, selon le voeu de
larticle 87 de la loi spéciale du 8 aolt 1980 «de réformes
institutionnelles» (186). C’est, & notre estime, dans cette méme

(183) Voy., en ce sens, F. DELPEREE, «Administration et médiation», 4.P.T., 1982,
pp. 219-220; P. LEwALLE, Contentieux administratif, Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 204
et s.

(184) Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 1993-1994, n° 1436/1, p. 1.

(185) Ibidem.

(186) L’article 87, §1°*, de la loi spéciale du 8 aotit 1980 dispose ce qui suit : «(...) cha-
que Gouvernement dispose en propre d’une administration, d'institutions et d'un
personnel». L’article 87, §2, dispose, pour sa part, ce qui suit: «(...) les communautés et
les régions fixent les reégles relatives au statut administratif et pécuniaire de leur person-
nel définitif, temporaire et auxiliaire (...)».
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perspective que peuvent étre institués, a chaque niveau de
pouvoir, des recours administratifs organisés, en vue de per-
mettre au citoyen de contester la décision prise par I’adminis-
tration.

71. — L’on peut aussi raisonner en termes de compétences
confiées a chacune des collectivités précitées. Dans cette pers-
pective, il s’agirait d’observer que la médiation ne constitue
pas un chef de compétence expressément attribué a un niveau
de pouvoir, mais d’'une compétence résiduelle ressortissant a
I’autorité fédérale, aux termes de I’article 35 de la Constitution
tel qu’il est en vigueur a I’heure actuelle (187).

En ce sens, la médiation se rapprocherait notamment de la
mesure de police administrative générale qui, étant considérée
comme une compétence a part entiére, mais non explicitement
dévolue & l'autorité fédérale, aux communautés ou aux
régions, est attribuée a 1’autorité fédérale au titre du résidu de
compétence (188).

72. — Toujours en termes de compétence, I'on pourrait
encore considérer que la médiation ne constitue pas une com-
pétence a part entiére, mais un instrument conféré aux diffé-

(187) L’article 35 de la Constitution dispose ce qui suit: «L’autorité fédérale n’a de
compétences que dans les matiéres que lui attribuent formellement la Constitution et les
lois portées en vertu de la Constitution méme (alinéa 1°*). Les communautés ou les
régions, chacune pour ce qui la concerne, sont compétentes pour les autres matiéres, dans
les conditions et selon les modalités fixées par la loi. Cette loi doit étre adoptée a I'article
4, dernier alinéa (alinéa 2)». Il est pourvu d’une disposition transitoire, aux termes de
laquelle il est prévu que «La loi visée a l’alinéa 2 détermine la date a laquelle le présent
article entre en vigueur. Cette date ne peut pas étre antérieure a la date d’entrée en
vigueur du nouvel article & insérer au titre III de la Constitution, déterminant les com-
pétences exclusives de 'autorité fédérale». Les conditions prévues par la disposition tran-
sitoire de l'article 35 n’étant, pour I’heure, pas réunies, les matieres résiduelles continuent
de ressortir a la compétence de 'autorité fédérale. Sur les matiéres résiduelles, voy. not.
R. ANDERSEN, «Les compétences», in F. DELPEREE et consorts, La Constitution fédérale
du 5 mai 1993, Bruxelles, Bruylant, 1993, pp. 159-163; égal. F. DELPEREE, in F. DEL-
PEREE (dir.), La Belgique fédérale, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 228-233; J. VELAERS,
De Grondwet en de Raad van State adfeling wetgeving, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 1999,
PP 242 a 249 et la jurisprudence citée; F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Bel-
gique, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2000, pp. 586-587; Ch.-H. BorN, «Article 35»
tn M. VERDUSSEN (dir.), La Constitution belge lignes & entrelignes, Bruxelles, Le Cri-Essai,
2004, pp. 129-131.

(188) Voy., en ce sens, M. QUINTIN, «La police administrative générale et les sanctions
administrativesy, 4.P.T., 2002, pp. 207-212; égal. 'avis de la section de législation du
Conseil d’Etat du 2 décembre 2002 rendu sur 'avant-projet de décret de la Région wal-
lonne «modifiant le Code wallon du logement et ’article 174 du Code wallon de ’aména-
gement du territoire, de 'urbanisme et du patrimoine», Doc. parl., Parl. wal., sess. ord.
2002-2003, n° 472/1, p. 54.
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rentes collectivités, en vue d’exercer les compétences qui leur
sont dévolues.

Ainsi, la médiation se rapprocherait-elle de la mesure de
police administrative spéciale (189) ou de la sanction adminis-
trative (190) qui, selon la jurisprudence de la Cour constitu-
tionnelle, peuvent étre instituées, par chaque collectivité, dans
le cadre de I'exercice des compétences qui leur sont reconnues.

73. — L’on doit cependant relever que la médiation peut
notamment étre entamée sous 'impulsion d’un juge et que le
résultat de celle-ci, pour revétir la force d’'une décision de jus-
tice, doit étre homologuée par une juridiction. Dans cette dou-
ble perspective, 'on peut se demander si la médiation ne con-
cerne pas la justice qui, quant a elle, ressortit, de toute
évidence, a la compétence de 1'autorité fédérale (191).

De méme, la médiation est susceptible de mettre en cause
I’autonomie de la volonté consacrée a ’article 1134 du Code
civil (192). Or, il n’est pas contesté que, pour l'heure, le
droit civil ressortit a la compétence de l'autorité fédé-
rale (193).

74. — Appréhendée en termes de répartition des compéten-
ces fédérales, communautaires ou régionales, la médiation ne
saurait, par ailleurs, étre envisagée sans avoir égard a
I'article 10 de la loi spéciale du 8 aott 1980 «de réformes
institutionnelles». Ce dernier consacre, comme on le sait, ce
qu’il est convenu d’appeler les «pouvoirs implicites». Aux ter-

(189) Voy., en ce sens, C. const., arrét n° 49 du 10 mars 1988; égal. I’avis de la section
de législation du Conseil d’Etat du 12 février 2003 rendu sur un avant-projet de loi
«modifiant la loi du 8 avril 1965 relative & la protection de la jeunesse et modifiant la
Nouvelle loi communale», de méme que sur un avant-projet de loi modifiant la Nouvelle
loi communale, Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2002-2003, n° 2366/1 et 2367/1, p. 19;
D. RENDERS, M. JoassarT, G. PLycke et F. PIRET, «Le régime juridique de la sanction
administrative», sn R. ANDERSEN, D. DEoM et D. RENDERS, Les sanctions administrati-
ves, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 157.

(190) Voy., en ce sens, D. RENDERS, M. JoassArT, G. P1JckE et F. PIRET, «Le régime
juridique de la sanction administrative», ibidem, pp. 158-162; en ce sens, voy. not. C.
const., arrét n° 18/95 du 2 mars 1995; égal. C. const., arrét n° 127/2000 du 6 décembre
2000.

(191) Voy. not. les art. 144, 145 et 146 de la Constitution; égal. D. RENDERS, «Le sens
de la réforme», in F. DELPEREE, Les lois spéciales et ordinaire du 13 juillet 2001 — La
réforme de la Saint-Polycarpe, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 88.

(192) En ce sens, voy. not. P. VAN LEYNSEELE et F. Vaxn D PuTTE, op. cit., p. 301.

(193) Voy. not. C. const., arrét n° 42/97 du 14 juillet 1997, B.11; égal. C. const., arrét
n°® 61/2004 du 31 mars 2004; C. const., n° 87/2006 du 24 mai 2006.
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mes de cette disposition (194) — et de la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle qui I’accompagne (195) —, les régions et
les communautés peuvent régler des questions pour lesquelles
elles ne sont pas compétentes, dans la mesure ou la régle adop-
tée est «nécessaire a 1’exercice de la compétence», ou la matiére
«se préte a un réglement différencié» et ou I'impact sur celle-
ci n’est que «marginal» (196).

75. — Comment déterminer, compte tenu des multiples
approches et éléments de réflexion qui ont été présentés, a qui
revient le pouvoir de régler la médiation ?

Il n’est pas certain que l'autorité fédérale soit compétente
pour décider que toutes «les personnes morales de droit
public», quel que soit le niveau de pouvoir auquel elles ressor-
tissent, ont — ou non — le droit de pratiquer la médiation,
au sens du Code judiciaire. D’autres que nous se sont, du
reste, déja interrogés a ce sujet (197).

Pour ce qui concerne l'intervention du juge au stade de I'ini-
tiative de la médiation et de ’homologation du résultat de la
médiation par la voie d’une décision de justice, I'on peut con-
sidérer que la matiére est fédérale, au titre de ce qu’elle fait
partie de la justice, compétence fédérale, on I'a vu. Dans le
méme sens, les conditions d’octroi de 'agrément des média-
teurs doivent, elles aussi, étre réglées par le législateur fédéral,

(194) L’article 10 de la loi spéciale du 8 aofit 1980 dispose ce qui suit: «Les décrets
peuvent porter des dispositions de droit relatives a des matiéres pour lesquelles les Con-
seils ne sont pas compétents, dans la mesure ou ces dispositions sont nécessaires a 1’exer-
cice de leur compétence».

(195) Voy., & cet égard, C. const., arrét n° 44 du 23 décembre 1987 et la jurisprudence
constante de la Cour constitutionnelle depuis cet arrét.

(196) Sur les pouvoirs implicites tels qu’établis avant la réforme institutionnelle de
1993, voy. not. Y. KREINS, «Les pouvoirs implicites au sens de I'article 10 de la loi spé-
ciale du 8 aoit 1980 — une erreur législative t», J.T., 1985, p. 487; G. CEREXHE, Les com-
pétences implicites et leur application en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1989;
B. HAUuBERT, «Les pouvoirs implicites ou le creux de la réforme institutionnelles, 4.P. T,
1985, p. 290. Sur les pouvoirs implicites tels qu’établis aprés la réforme institutionnelle
de 1993, voy. not. R. ANDERSEN, «Les compétences», in F. DELPEREE et consorts, La
Constitution fédérale du 5 mai 1993, op. cit., pp. 157-158; D. DE BRUYN, «Les compétences
implicites en matiére d’organisation des juridictions», obs. sous C.A., arrét n° 19/2001 du
14 février 2001 et n° 33/2001 du 13 mars 2001, J.7., 2002, p. 4; D. RENDERS, La conso-
lidation législative de l'acte administratif unilatéral, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J.,
2003, pp. 277-278; D. RENDERsS et Th. BomBo1s, «La motion de méfiance constructive
communale : un acte justiciable du Conseil d’Etat», J.T., 2006, p. 322.

(197) Voy., a cet égard, B. et L. CAMBIER, «Médiateurs...», op. cit., pp. 268-269.
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au nom de ce que l'agrément en question constitue un acces-
soire de la médiation organisée par le Code judiciaire (198).

Par ailleurs, 'on serait enclins a penser que la médiation ne
constitue pas une matiere a part entiére, qui entrerait dans le
champ de l'article 35 de la Constitution, la création, de toute
piece, d'un chef de compétence dans le silence des textes étant
particulierement discutable, a notre estime, lorsqu’il est ques-
tion d’un instrument plutét que d’'un domaine d’action.

L’on est davantage convaincu par I’analyse selon laquelle la
médiation s’apparenterait a un instrument destiné a accompa-
gner — voire a parfaire — I’exercice des compétences dévolues
a chaque collectivité, encore que la médiation ne préte pas
tant son concours a exercer telle ou telle compétence qu’'a
résoudre un différend résultant de I’exercice de celle-ci.

L’on se demande ainsi si — indépendamment des questions
de droit judiciaire qui ressortissent a la compétence de 1’auto-
rité fédérale — la médiation ne constituerait pas un instru-
ment de gestion administrative. En termes de répartitions des
compétences, 'autorité fédérale serait alors compétente pour
instituer la médiation a 1’échelon fédéral. Les communautés
seraient en mesure d’agir pour ce qui concerne ’administra-
tion communautaire. Enfin, les régions seraient compétentes
pour instituer la médiation au profit des administrations régio-
nales, de méme qu’au profit des administrations provinciales
et communales. Dans ce dernier cas, elles agiraient, en effet,
au titre de l'organisation des pouvoirs subordonnés qui leur
est confiée depuis la réforme de la Saint-Polycarpe (199).

76. — Au-dela du raisonnement qui vient d’étre tenu, trois
précédents importants paraissent plaider en faveur de 1’ana-
lyse suivant laquelle — le droit judiciaire excepté — la média-
tion ressortirait a la compétence parallele de 'autorité fédé-
rale, des communautés et des régions au titre de I’organisation
et du fonctionnement de I'administration que chaque niveau
de pouvoir se voit confier pour ce qui le concerne et, dans le

(198) Voy., en ce sens, I'avis de la section de législation du Conseil d’Etat des 4 et 11
septembre 2000 relatif au projet de loi relative a la médiation en matiére familiale, Doc.
parl., Sén., sess. ord., 1999-2000, n° 2-422/3.

(199) Voy. lart. 6, §1°¢, VIII, de la loi spéciale du 8 aott 1980 «de réformes
institutionnelles», Mon. b. du 15 aott 1980.
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cas des régions, pour ce qui concerne également les pouvoirs
subordonnés.

Le premier précédent, ¢’est 'ombudsman. La Constitution et
les lois spéciales et ordinaires de réformes institutionnelles ne
conferent pas un statut constitutionnel ou paraconstitutionnel
a 'ombudsman et n’érigent pas cette institution en un chef de
compétence a part entiére. C’est dans cette mesure que 1’auto-
rité fédérale, les communautés et les régions ont pu, chacun
pour ce qui le concerne, instituer un voire des ombuds-
mans (200). L’on n’a rien trouvé a y redire, dés lors que 1'on
a pu y voir une institution destinée a apaiser les différents
entre des citoyens et une administration qui existe a chacun
de ces niveaux de pouvoir. Pourquoi n’en irait-il pas de méme
s’agissant du médiateur?

Le deuxiéme précédent est celui — on 1'a évoqué — du pou-
voir dont dispose tant 'autorité fédérale que les régions et les
communautés d’instituer, au sein de 1’action administrative
qui lui est propre, des recours administratifs organisés. Si 'ins-
titutionnalisation de tels recours est possible, c’est dans la
stricte mesure ou de tels recours sont intimement liés a
I'action de I'administration, donc & son organisation et & son
fonctionnement qui ressortissent a l'autorité fédérale, aux
communautés et aux régions, sur le fondement de I'article 87
précité de la loi spéciale du 8 aoit 1980 «de réformes
institutionnelle». La médiation et les recours administratifs
organisés ne sont-ils pas voisins?

Le troisiéme précédent est relatif aux regles de motivation
formelle des actes administratifs unilatéraux. La question s’est
posée de savoir si la loi — fédérale — du 29 juillet 1991
«relative aux actes administratifs unilatéraux» (201) ne violait
pas les reégles répartitrices de compétences entre l'autorité
fédérale, les communautés et les régions, si elle devait étre
interprétée comme s’appliquant également aux actes adminis-
tratifs unilatéraux des régions et des communautés.

Par un arrét du 8 mai 2001, la Cour constitutionnelle juge
que la loi en cause ne viole pas ces régles, au motif que cette

(200) Voy., a cet égard, P. LEwALLE, Contentieuzx..., o.c., pp. 203 et s.; Th. STIEVE-
NARD, o.c., p. 94.
(201) Mon. b. du 12 septembre 1991.
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loi doit étre considérée comme le standard minimum applica-
ble a ’ensemble des actes administratifs unilatéraux de portée
individuelle. La compétence attribuée a l'autorité fédérale
n’empéche pas chaque collectivité d’ajouter d’autres exigences
en la matiére, au titre de ce que la motivation formelle parti-
cipe de l'organisation et du fonctionnement de 1’administra-
tion, lesquelles ressortissent a chaque collectivité, fédérale et
fédérée (202). La jurisprudence ainsi établie — en tant qu’elle
reconnait, au-dela du standard minimum, une compétence
parallele de ’autorité fédérale, des régions et des communau-
tés — ne pourrait-elle pas étre transposée au domaine de la
médiation ?

77. — Si, comme on a tendance a le penser, la médiation
correspond a une compétence parallele entre 'autorité fédé-
rale, les communautés et les régions, exclusion faite des ques-
tions qui touchent a la justice, lesquelles ressortissent a la
compétence exclusive de 'autorité fédérale, I'article 10 de la
loi spéciale du 8 aolt 1980 «de réformes institutionnellesy —
qui consacre l'existence des pouvoirs implicites — pourrait-il
permettre aux communautés et aux régions de régler la média-
tion, en ce compris les questions de justice, au titre des
«pouvoirs implicites»?

78. — Le processus de médiation forme, a notre estime, un
tout. Entre l'initiative du recours a la médiation, les condi-
tions de mise en ceuvre de la médiation, les pouvoirs dont est
revétu le médiateur et la valeur de 'accord issu de la média-
tion, il n’est pas nécessairement aisé de diviser le pouvoir nor-
matif entre les différents niveaux de pouvoir en cause.

79. — La question de savoir si les conditions d’application
du recours aux «pouvoirs implicites» seraient réunies en
matiére de médiation doit, a notre estime, étre résolue de la
fagon suivante.

(202) C. const., arrét n° 55/2001 du 8 mai 2001, B.5; égal. C. const., arrét n° 128/2001
du 7 décembre 2001, B.18. Sur la question, voy. not. X. DELGRANGE et B. LOMBAERT,
«La loi du 29 juillet 1991 relative & la motivation formelle des actes administratifs : ques-
tions d’actualitéy, in P. JADOUL et S. vAN DROOGHENBROECK (dir.), La motivation formelle
des actes administratifs, Bruxelles, La Charte, 2005, pp. 7-15.
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Que la médiation se préte a un «reglement différencié» de
collectivité a collectivité ne fait guére de doute. Le Code judi-
ciaire lui-méme le démontre, lui qui organise la médiation dans
certaines matiéres et non dans d’autres. Il s’agit — on le sait
— des matiéres familiale, civile, commerciale et sociale (203).

L’atteinte portée aux compétences fédérales en matiére de
justice pourrait, par ailleurs, étre jugée «marginale». Elle se
limiterait en effet a fixer les modalités selon lesquelles le juge
peut suggérer la médiation aux parties qui 'ont saisi, ainsi que
les régles régissant I’homologation de I'accord issu de la média-
tion (204). Le raisonnement parait d’autant plus défendable
que ’homologation n’a pas, en tant que telle, & étre réglemen-
tée, les regles qui président a une telle opération étant déja
définies dans le Code judiciaire, en sorte que I’appareil norma-
tif communautaire ou régional n’aurait plus qu’a s’y accro-

cher (205).

L’on devrait enfin pouvoir juger «nécessaire» le recours aux
«pouvoirs implicites», dés lors que la cohérence d’une législa-
tion s’en trouverait plus sirement assurée, sans préjudice de
I’existence d’un autre mécanisme — 1’accord de coopération —
qui, parce qu’impliquant la conjonction de plusieurs manifes-
tations de volonté, n’empéche pas le recours aux «pouvoirs
implicites» (206).

(203) Dans le méme sens, voy. C.A., arrét n° 49/2003 du 30 avril 2003; arrét n° 154/
2003, du 26 novembre 2003.

(204) A plusieurs reprises, la Cour constitutionnelle a admis des dérogations
«marginales». Voy. not. C. const., arrét n° 83/97 du 17 décembre 1997, B.5.6 (sur une
demande de suspension) et n° 95/98 du 16 septembre 1998, B.3.6 (sur un recours en annu-
lation).

(205) Voy., a cet égard, C. const., arrét 105/2000 du 25 octobre 2000, qui concerne la
création de la Société wallonne du logement sous la forme d’'une société anonyme. Le
législateur wallon avait décidé de soumettre cette Société aux lois coordonnées sur les
sociétés commerciales — désormais le Code des sociétés —, a I’exception des articles de
ces lois qu’il estimait incompatibles avec les régles qu’il avait lui-méme adoptées. La Cour
a considéré que, compte tenu des compétences qui sont les siennes en matiére de loge-
ment et de I'article 9 de la loi spéciale du 8 aoit 1980 «de réformes institutionnelles», le
législateur wallon pouvait créer une telle Société sans violer la compétence réservée de
I'Etat fédéral en matiere de droit des sociétés. Voy. également, en matiére de justice, les
arréts n° 171/2003, du 17 décembre 2003 ; n° 154/2003, du 26 novembre 2003; n° 126/2003,
du 1°" octobre 2003.

(206) La Cour a méme été jusqu’a juger, sans avoir recours aux compétences impli-
cites, que les dispositions décrétales imposant un pouvoir de contrdle sur les sociétés com-
posées en partie par des personnes morales de droit public n’affectaient pas la com-
pétence attribuée a I'autorité fédérale pour régler le droit des sociétés, deés lors qu’il s’agit
de mesures conformes aux objectifs du décret qui astreignent les sociétés visées a des obli-
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Si I'on part de ce dernier point de vue, I’on peut, a notre
estime, considérer que l'exercice des «pouvoirs implicites» en
matiére de médiation peut s’avérer «nécessaire» pour assurer la
cohérence dans une matiére dont le noyau dur ressortit a la
compétence de chaque collectivité, seule une question acces-
soire ressortissant a la compétence de l'autorité fédérale au
titre de la justice.

80. — La médiation touche également, méme si c’est de
maniere plus limitée encore a 'autonomie de la volonté consa-
crée, en termes de principe, par l'article 1134 du Code civil.

Eu égard a la jurisprudence de la Cour constitutionnelle en
matiere de pouvoirs implicites appliqués dans le domaine du
droit contractuel, il parait difficile de contester que I'institu-
tionnalisation d’un systéme complet de médiation par les
régions et les communautés réunirait les différentes conditions
indispensables a I'utilisation réguliere de ces pouvoirs

La Cour constitutionnelle a, en effet, eu 'occasion de se pro-
noncer a propos de dispositions qui portaient sur la possibilité
de résilier des baux a ferme en cours, en vue de pouvoir utili-
ser, a des fins d’extraction, des parcelles situées dans une zone
d’extraction. Sans autre précision, «la Cour constate qu’il est
satisfait en 'espece aux conditions requises pour ’application
de l'article 10 de la loi spéciale du 8 aott 1980», des lors
qu’«ainsi que 'exposent les travaux préparatoires du décret en
cause, la réglementation a pu étre jugée nécessaire, la matiére
se préte a une réglementation différenciée et I'incidence des
dispositions en question sur la législation sur le bail a ferme
est marginale» (207).

81. — Compte tenu des considérations qui précédent, I'on
estime pouvoir affirmer qu’au regard des regles répartitrices de
compétences en vigueur aujourd hui, l'autorité fédérale, les
communautés et les régions pourraient instituer la médiation

gations en rapport avec ces objectifs (C. const., n° 81/97 du 17 décembre 1997, B.11.3).
De méme, elle a jugé qu’en créant un nouveau type de SCRL dont la réglementation dif-
fere fondamentalement de celle contenue dans la législation sur les sociétés, tout en ren-
voyant pour le surplus & cette législation, les mesures en cause, prises par le législateur
régional, «s’inscrivent dans le cadre de la compétence régionale de régler la coopération
intercommunale et le souci du législateur d’édicter en la matiere une régle sui generis la
plus compléte possible» (C. const., arrét n° 65/2003 du 14 mai 2003, B.9.5).

(207) C. const., arrét 87/2006 du 24 mai 2006.
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comme instrument destiné & apaiser des conflits surgissant entre
I’administration relevant de leur compétence et le citoyen.
Méme les questions de justice y relatives pourraient étre traitées
par les régions et les communautés au titre des «pouvoirs
implicites», sans omettre le recours autorisé a 'accord de coopé-
ration, visé a 'article 92bis de la loi spéciale du 8 aotit 1980, qui
implique, certes, la manifestation de plusieurs volontés.

A l'image de ce qui se passe en matiére de motivation for-
melle des actes administratifs, 'on peut aussi plaider — ce qui
parait, de prime abord, plus sir juridiquement — pour une
législation cadre qui correspondrait aux articles 1724 et sui-
vants du Code judiciaire, mais qui laisserait les régions et les
communautés instituer le recours a la médiation dans le cadre
des compétences qui leur sont dévolues, au méme titre que
I’autorité fédérale peut s’y employer dans le cadre des compé-
tences qui sont les siennes.

82. — Indépendamment de la question de savoir qui de
I’autorité fédérale, des communautés et des régions est compé-
tent pour autoriser une personne de droit public a pratiquer la
médiation, la question se pose de savoir qui, du pouvoir légis-
latif ou du pouvoir exécutif, est compétent en la matiére.

Il est, a cet égard, surprenant de constater que I'article 1724
du Code judiciaire confie indifféremment a la «loi» ou a
«'arrété royal», «délibéré», pour le coup «en Conseil des
ministres», le soin de définir les «cas» dans lesquels la média-
tion est ouverte a cette catégorie de personnes.

83. — Les travaux préparatoires a I'adoption de la disposi-
tion n’apportent guere d’explication au sujet de 'amendement
du gouvernement qui a conduit a l'introduction de la for-
mule (208), lequel n’a, semble-t-il, pas été soumis a 1'avis de la
section de législation du Conseil d'Etat, quoi qu’il et da
I'étre (209).

(208) Seul Monsieur H. VANDENBERGHE, sénateur, s'interroge : «Quels cas vise-t-on ici
et est-il bien légal d’autoriser les personnes morales de droit public a étre partie & une
médiation dans les cas visés par un arrété royal ?» (Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-
2005, n° 3-781/7, p. 33). B. et L. CAMBIER questionnent dans le méme sens
(«Médiateurs...», op. cit., p. 267).

(209) Voy. I'art. 3 des lois «sur le Conseil d’Etat», coordonnées le 12 janvier 1973,
Mon. b. du 21 mars 1973.
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A s’en tenir aux termes du Code, I'on doit ainsi observer —
en vue d’assigner au texte une cohérence qui, de prime abord,
fait défaut —, que c’est, en principe, le législateur qui est
chargé de définir les «cas» en cause, mais qu'une délégation de
pouvoir est, d’ores et déja, consentie au Roi, en vue de régler
lui-méme la question, s8’il échet. Au cas ou il est fait usage de
la délégation, encore faut-il que la délibération en Conseil des
ministres, formalité jugée d’ordre public (210), soit observée.

84. — La question rebondit. L’organisation de la médiation
ressortit-elle a la compétence du pouvoir législatif?

85. — L’on pourrait considérer que, si la médiation corres-
pond a un instrument destiné a ce que I’administration accom-
plisse sa mission, un tel instrument pourrait alors étre institué
par le pouvoir législatif ou par le pouvoir exécutif, selon les
compétences attribuées a chacun de ces pouvoirs en termes
d’organisation administrative.

A cet égard, 'on est tenu de rappeler que ’organisation de
I'administration générale ressortit a la compétence du Roi ou,
le cas échéant, du gouvernement communautaire ou régio-
nal (211). Seule l'organisation d’administrations spéciales —
telles que la police ou 'armée — et d’administrations collaté-
rales — telles que les services administratifs autonomes, les
établissements publics et les associations de pouvoirs publics
— est I'ceuvre du pouvoir législatif (212). En ce sens, les
recours administratifs organisés le sont par acte législatif ou
administratif, selon le cas.

Il parait toutefois inexact de considérer qu’au nom de ce
qu'une collectivité dispose d’une administration, elle soit con-
trainte d’organiser la médiation au moyen de l'instrument
juridique qui sert a organiser I’administration elle-méme. C’est
que la médiation constitue une modalité de I’autonomie de la
volonté consacrée par I'article 1134 du Code civil. Par ailleurs,

(210) Voy. not. P. LEwALLE, Contentieuxr administratif, Bruxelles, Larcier, 2002,
p. 881,

(211) Voy., a cet égard, I'art. 107, alinéa 2, de la Constitution, & I’échelon fédéral,;
lart. 87, §3, de la loi spéciale du 8 aolit 1980 «de réformes institutionnelles», a 1’échelon
régional et communautaire.

(212) Voy., a cet égard, C. CAMBIER, Droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1968,
pp. 37 et s.
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la médiation peut conduire a transiger, ce qui n’est autorisé
que par I'intervention du législateur (213). Il y a encore que la
médiation peut influer sur 1'exercice de droits et libertés fon-
damentaux consacrés dans la Constitution et placés sous le
controle des différents pouvoirs législatifs. La médiation peut
enfin aboutir & un résultat dont les termes sont, non seule-
ment susceptibles de conduire a un contrat de transaction,
mais aussi a une décision juridictionnelle d’homologation dont
le cadre doit étre établi par le pouvoir législatif, sinon fédéral,
a tout le moins communautaire ou régional.

Ainsi parait-il justifié de considérer que I'organisation de la
médiation en droit public est I'ceuvre du législateur. Pour
autant, le Code judiciaire avait-il besoin de le spécifier, lui qui
ne représente rien d’autre que la «loi»? Sans doute faut-il y
voir l'engagement politique d’autoriser progressivement les
personnes publiques a intégrer la médiation. Juridiquement,
en effet, le législateur de 2005 n’a pas pu lier son successeur.

86. — Une seconde question apparait. Le texte législatif —
si 'on reprend les termes de I'article 1724 du Code judiciaire :
la «loi» — peut-il opérer une délégation de pouvoir a I'égard
du pouvoir exécutif? L’on sait, a cet égard, qu’il convient, en
la matiere, d’opérer une distinction entre les «matiéres
réservéesy et celles qui ne le sont pas, sachant que les
«matiéres réservées» sont celles que la Constitution et les lois
de réformes institutionnelles placent sous la protection parti-
culiere du législateur (214).

Les différents motifs qui ont conduit, il y a un instant, a
considérer que le pouvoir législatif paraissait compétent pour
instituer la médiation en droit public, conduisent a observer
que certains textes confient au pouvoir législatif une compé-
tence «réservée» — l'on songe aux droits et libertés (215) et a

(213) Voy., a cet égard, les articles 2044 et s. du Code civil.

(214) Voy., a cet égard, D. RENDERS, La consolidation...o.c., p. 303; égal. F. DELPE-
REE et A. RassoN-RoranDp, La Cour d’arbitrage, op. cit., p. 83.

(215) Voy. not. les art. 10 et 11 — qui consacrent I’égalité et la non-discrimination —
, 12 — qui consacre la liberté d’aller et de venir —, 16 — qui consacre le droit au respect
de la propriété —, ou encore 32 — qui consacre le droit d’accés aux documents adminis-
tratifs — de la Constitution.
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la justice (216) —, d’autres pas — l'on pense a I’autonomie de
la volonté (217) —.

Dans ces conditions, il parait respectueux du systéme insti-
tué que la délégation de compétence au pouvoir exécutif soit
reconnue aux conditions consacrées par la jurisprudence, dans
le schéma le plus exigeant a l'égard de la délégation de
compétence: celui dégagé dans le cadre des matieres
«réserveéesy.

A cet égard, la Cour constitutionnelle et la section de 1égis-
lation du Conseil d’Etat admettent «qu’il soit fait appel au
pouvoir exécutif pour régler des questions particulieres: il
s’agit de celles qui se bornent & exécuter les principes dont la
sélection préalable ressortit a la seule compétence du
législateur» (218). La Cour constitutionnelle et la section de
législation du Conseil d’Etat «vont jusqu’a permettre au pou-
voir exécutif de fixer lui-méme ces principes. C’est alors par le
truchement des pouvoirs spéciaux dont le recours implique la
réunion de conditions strictes et cumulatives. On se rappelle,
a cet égard, que, dans le cadre des matieres réservées, le res-
pect de ces conditions suppose, outre le respect des conditions
habituelles, celle de préciser, de fagon renforcée, I'objet et le
but des pouvoirs consentis, de méme que celle de soumettre les
mesures adoptées sur leur fondement a la prompte ratification
du législateur» (219).

Eu égard aux éléments ainsi rappelés, il semble qu’en auto-
risant le Roi & définir, sans aucune autre précision, les «cas»
dans lesquels une personne morale de droit public pourrait
pratiquer la médiation, autrement dit en lui attribuant un
pouvoir identique a celui du législateur, les conditions de la
délégation de pouvoir dans le cadre des matiéres réservées ont
été méconnues.

87. — L’on observe ainsi qu’a la question de savoir, si le
Code judiciaire peut réguliérement subordonner & ’adoption
d’une «loi» ou d'«un arrété royal délibéré en Conseil des
ministres» ’applicabilité, aux personnes morales de droit

(216
(217
(218
(219

Voy. les art. 144, 145 et 146 de la Constitution.
Compétence fédérale en matiere civile.

D. RENDERS, La consolidation..., o.c., p. 303.
Ibidem, p. 303, et la jurisprudence citée.

= =
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public, du régime de médiation que le Code institue, la réponse
compte de multiples réserves.

88. — Indépendamment des questions de compétences qui
se posent en droit belge, il faut noter I'adoption, le 21 mai
2008, de la directive 2005/52/CE, par le Parlement européen et
le Conseil, «sur certains aspects de la médiation en matiére
civile et commerciale» (220).

Comme on le sait, les autorités publiques pratiquent, elles
aussi, la matiére «civile»: tel est notamment le cas dans le
cadre de la conclusion et de l’exécution de certains contrats
qu’elles sont appelés a conclure (221).

On pourrait alors soutenir que, pour le 21 mai 2011 au plus
tard, date a laquelle la transposition de la directive en cause
devra avoir été opérée, le droit belge devrait inclure les per-
sonnes morales de droit public dans le champ d’application de
la médiation organisée par le Code judiciaire en ce qui con-
cerne leurs litiges transfrontaliers relatifs aux matieres civiles
et commerciales, et ce méme si la directive exclut expressé-
ment de son champ d’application la matiére administra-
tive (222).

(220) J.O.U.E. du 24 mai 2008.

(221) 11 s’agit des contrats de I’administration et, méme, des contrats administratifs
dans la mesure ou ils ne sont pas réglés par le droit public. Sur la différence entre con-
trats de I'administration et contrats administratifs, cfr. infra : n° 90.

(222) Le champs d’application de la Convention de Bruxelles «concernant la compé-
tence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale» — désor-
mais remplacée par le réglement «Bruxelles I» — excluait également de son champ
d’application les matiéres administratives. Ceci n’a pas empéché la Cour de justice d’esti-
mer que la simple circonstance qu'une autorité publique soit partie & un litige be suffit
pas a exclure ce contentieux du champ d’application de la Convention. Tel n’est le cas
que lorsque le rapport juridique en cause est marqué par une manifestation de puissance
publique de la part de 'autorité, se matéralisant par 'exercice de pouvoirs exorbitants
par rapport aux regles applicables dans les relations entre particuliers (voy. récemment,
C.J.C.E., 15 mai 2003, Tiard, C-266/01, pts. 22 et 30). La Cour de Luxembourg a par
ailleurs donné une interprétation encore plus large a la notion de «matiéres civiles» uti-
lisée par le réglement n° 2201/2003 «relatif & la compétence, la reconnaissance et 'exécu-
tion des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale»
(reglement Bruxelles II), matiéres qui entrent également dans le champ d’application de
la directive 2008/52 (voy. son 20°™® considérant). En effet, reléve de la notion de
«matiéres civiles» un décision qui ordonne la prise en charge immédiate et le placement
d’un enfant en dehors de son foyer d’origine méme lorsque cette décision a été adoptée
dans le cadre des régles de droit public relatives a la protection de I'enfance et qu’elle
constitue une manifestation de puissance publique (C.J.C.E. (g.c.), 27 novembre 2007, C.,
C-435/06, pts. 41 et s.). Sur cette question, voy. en particulier Th. BomBo1s et P.-P. REN-
SON, «La directive du 21 mai 2008 “sur certains aspects de la médiation en matiére civile
et commerciale” et sa transposition en droit belge», R.E.D.C., 2009, pp. 532 et s.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



POUR UNE PLURALITE DE MEDIATEURS EN DROIT PUBLIC 295

Plus encore, méme avant I’échéance du délai de transposi-
tion, I’Etat devrait s’abstenir de prendre des dispositions de
nature a compromettre sérieusement le résultat prescrit par la
directive en question (223).

B. — B. La médiation en droit public
s’accommode-t-elle des régles
établies par le Code judiciaire?

89. — Indépendamment de la question abordée jusqu’ici, il
n’est pas inutile de savoir dans quelle mesure les regles de
médiation instituée par le Code judiciaire sont transposables a
la médiation qui impliquerait une personne morale de droit
public.

L’on observe, a cet égard, que plusieurs questions sont
réglées par le Code judiciaire qui, toutes, doivent conduire a
vérifier si les régles applicables en droit public n’empéche-
raient pas de les transposer a une médiation a laquelle pren-
drait part au moins une personne morale de droit public.

90. — L’article 1725 du Code judiciaire dispose que «Tout
contrat peut contenir une clause de médiation, par laquelle les
parties s’engagent a recourir a la médiation préalablement a
tout autre mode de résolution des éventuels différends que la
validité, la formation, l'interprétation, I’exécution ou la rup-
ture du contrat pourrait susciter» (224).

La clause contractuelle de médiation pourrait-elle intégrer
les dispositions d’'un contrat auquel une personne morale de
droit public est partie?

L’on sait qu’en droit administratif belge, il existe deux caté-
gories de contrats: les contrats de I’administration et les con-
trats administratifs.

Le contrat de 'administration est un contrat usuel dont la
seule spécificité est qu'une personne de droit public au moins
constitue I'un des cocontractants. Ainsi, la personne publique
se conduit-elle, sur toute le durée du contrat, comme un par-
ticulier. L’on ne voit, dés lors, pas en quoi une clause de

(223) C.J.C.E., arrét Inter-Environnement Wallonie du 18 décembre 1997, C-129/96.
(224) Art. 1725, §1°", du Code judiciaire.
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médiation ne pourrait pas étre prévue dans le cadre d’un tel
contrat.

Pour sa part, le contrat administratif correspond a un con-
trat régi, lui aussi, par les régles de droit privé, a ceci prés que
des régles de droit public, plus ou moins nombreuses, y déro-
gent. Dans le respect de ces régles dérogatoires — notamment
la loi du changement et la loi de continuité —, le contrat peut,
a notre estime, contenir une clause de médiation de la nature
de celle suggérée par l'article 1725.

91. — L’article 1726 du Code judiciaire dispose que
«peuvent étre agréés par la Commission» compétente les
médiateurs qui possedent, «par l'’exercice présent ou passé
d’une activité, la qualification requise eu égard a la nature du
différend», qui justifient, «selon le cas, d’'une formation ou
d’'une expérience adaptée a la pratique de la médiation», qui
présentent «les garanties d’indépendance et d’impartialité
nécessaires a ’exercice de la médiation», qui n'ont pas «fait
I'objet d’'une condamnation inscrite au casier judiciaire et
incompatible avec l'exercice de la fonction de médiateur
agréé» et qui n’ont pas «encouru de sanction disciplinaire ou
administrative, incompatible avec ’exercice de la fonction de
médiateur agréé», ni «fait 'objet de retrait d’agrément» (225).
S’ajoute a ces conditions, celle de se soumettre «a une forma-
tion continue dont le programme est agréé par la commission»
compétente (226).

L’on ne voit pas en quoi les conditions imposées en matiére
familiale, civile et commerciale ou sociale ne devraient pas
valoir en droit public. L’on ne voit pas davantage en quoi ces
conditions ne seraient pas transposables dans une telle
matieére.

92. — L’article 1727 du Code judiciaire institue «une com-
mission fédérale de médiation, composée d'une commission
générale et de commissions spéciales» (227).

En vue d’étendre la médiation au droit public, la composi-
tion de la commission générale mériterait d’étre adaptée afin

(225) Art. 1726, §1°", du Code judiciaire.
(226) Art. 1726, §2, du Code judiciaire.
(227) Art. 1727, §1°", du Code judiciaire.
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d’accroitre le nombre de membres effectifs et suppléants pour
assurer la  «représentation équilibrée des domaines
d’intervention» recherchée par l'article 1727, §2, alinéa 2, du

Code.

En termes de compétences, la commission générale a notam-
ment pour mission de «dresser et diffuser la liste des média-
teurs aupres des cours et tribunaux» (228). Dés lors qu’on sait
que les cours et tribunaux ne sont pas seuls compétents pour
exercer le controle juridictionnel de I’action administrative, la
commission pourrait utilement exercer la mission en cause a
I'égard de l'ensemble des juridictions administratives, et
notamment de la section du contentieux administratif du Con-
seil d’Etat.

Quant aux commissions spéciales, pour 1’heure au nombre
de trois, elles devraient, dans le schéma actuel, passer a qua-
tre. A coté de la commission «en matiére familiale», de la com-
mission «en matiere civile et commerciale» et de la commission
«en matiere sociale» devrait figurer une commission en matiére
publique. S’agissant de sa composition, la commission en
matiere publique pourrait étre composée de la méme maniére
que ses homologues, & I'exclusion éventuelle des notaires dont
la présence ne s’impose pas nécessairement dans une commis-
sion de droit public.

93. — L’article 1728 du Code judiciaire garantit, en subs-
tance, la confidentialité des documents et autres communica-
tions faites au cours de la médiation, sous peine d’avoir a
payer des dommages et intéréts correspondant au préjudice
subi des suites de la divulgation (229). La disposition ajoute
que «L’obligation de secret ne peut étre levée qu’avec 1’accord
des parties pour permettre notamment au juge d’homologuer
les accords de médiation» (230). Elle autorise encore le média-
teur a entendre «les tiers qui y consentent» et «a recourir aux
services d’un expert» (231).

(228) Art. 1727, §6, 6°, du Code judiciaire.
(229) Art. 1728, §1°7, du Code judiciaire.

(230) Art. 1728, §1°", du Code judiciaire.
(231)

231) Art. 1728, §2, du Code judiciaire.
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Pour sa part, Uarticle 1729 précise que «Chacune des parties
peut a tout moment mettre fin a la médiation, sans que cela
puisse lui porter préjudice».

Ces dispositions paraissent pouvoir étre transposées, sans
réserve, en droit public.

94. — Aux termes de l'article 1730 du Code judiciaire,
«Toute partie peut proposer aux autres parties, indépendam-
ment de toute procédure judiciaire ou arbitrale, avant, pen-
dant ou aprés le déroulement d’une procédure judiciaire, de
recourir au processus de médiation. Les parties désignent le
médiateur de commun accord ou chargent un tiers de cette
désignation» (232).

L’article 1730 ajoute que «Si la proposition est adressée par
envoi recommandé et qu’elle contient la réclamation d’un
droit, elle est assimilée a la mise en demeure visée a
I'article 1153 du Code civil» (233). Il précise encore que «dans
les mémes conditions [que celles évoquées au paragraphe 2], la
proposition suspend le cours de la prescription de l'action
attachée a ce droit pendant un mois» (234).

95. — En vue d’organiser la médiation proposée par I'une
des parties, ’article 1731 dispose, de son c6té, que «Les parties
définissent entre elles, avec I'aide du médiateur, les modalités
d’organisation de la médiation et la durée du processus» (235).
Il ajoute notamment que «Cette convention est consignée par
écrit dans un protocole de médiation signé par les parties et
par le médiateur», dans le respect d’un certain nombre de
modalités (236).

L’article 1731 prévoit, par ailleurs, que «La signature du
protocole suspend le cours de la prescription» (237) et que «la
suspension de la prescription prend fin un mois aprés la noti-
fication faite par I'une des parties ou par le médiateur a
lautre ou aux autres parties de leur volonté de mettre fin a
la médiation» (238).

(232) Art. 1730, §1°", du Code judiciaire.
(233) Art. 1730, §2, du Code judiciaire.
(234) Art. 1730, §3, du Code judiciaire.
(235) Art. 1731, §1°", du Code judiciaire.
(236) Ibidem.

(237) Art. 1731, §3, du Code judiciaire.
(238) Art. 1731, §4, du Code judiciaire.
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96. — Dans le contexte défini par les articles 1730 et 1731,
une question ne manque pas de retenir I’attention. Le conten-
tieux porté devant les cours et tribunaux correspond, pour
I'essentiel, au contentieux de la responsabilité des pouvoirs
publics. L’on congoit, sous cet angle, que la suspension du
délai de prescription de l'action judiciaire — qui est générale-
ment quinquennale — puisse étre opérée (239).

La difficulté nait si 'on transpose la régle aux contentieux
de I'annulation et de la suspension confiés au Conseil d’Etat.
Peut-on admettre que le délai de recours — qui, au Conseil
d’Etat, est de soixante jours — soit suspendu et que I'expira-
tion de ce délai soit, des lors, différé?

Si la loi le prévoit, 'on ne voit pas ce qui empécherait une
telle solution d’émerger. Encore faut-il préciser, alors, que le
délai en cause ne serait suspendu qu’a I'égard des parties qui
ont signé le protocole de médiation. Toute autre personne qui
estimerait que l'acte administratif unilatéral qui constitue
I’objet de la médiation lui cause grief, serait tenu d’introduire
le recours dans le délai de soixante jours computé selon les
modalités définies dans les lois coordonnées «sur le Conseil
d’'Etat» et dans l'arrété du Régent qui en procure exécu-
tion (240).

La solution ainsi dégagée emporterait des conséquences en
termes de sécurité juridique. En effet, les différents destinatai-
res de 'acte administratif unilatéral ne disposeraient pas d’un
délai correspondant aux «mémes» soixante jours. L’on note
cependant que le contentieux administratif porté devant le
Conseil d’Etat connait déja de telles computations de délai a
géométrie variable.

97. — N’il apparait que le résultat de la médiation est nul,
dés lors qu’il aboutit a une transaction sur une question

(239) Voy. not. les articles 2262 et ss. du Code civil, ainsi que I'article 100 de I'arrété
royal du 17 juillet 1991 «portant coordination des lois sur la comptabilité de I'Etaty,
Mon. b. du 21 aotut 1991. Sur les délais de prescription en droit public, voy. not. M. Kai-
SER, «La prescription des dettes et des créances des pouvoirs publics: un domaine en
pleine mutation», 4.P.T., 2005, pp. 119-162.

(240) Voy. les art. 14 et 17 des lois «sur le Conseil d’Etat», coordonnées le 12 janvier
1973; égal. I'art. 4 de 'A. Rég. du 23 aolt 1948 «déterminant la procédure devant la sec-
tion du Contentieux administratif du Conseil d’Etat», Mon. b. des 23-24 aoiit 1948. Pour
un commentaire de I'importante réforme intervenue en 2006-2007, voy. D. RENDERS
(coord.), «La réforme du Conseil d’Etat», 4.P.T., n° spécial, 2006, pp. 169-278.
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d’ordre public par exemple, doit-on considérer que le délai de
prescription de l’action juridictionnelle est rétrospectivement
réputé échu pour les parties a la médiation ou que le délai de
recours est demeuré suspendu durant le temps de la
médiation ?

A notre estime, c’est a cette derniére solution qu’il convient
de se rallier. Il y a, d’'une part, que les parties peuvent, de
bonne foi, aboutir a un résultat qui porte atteinte a I'ordre
public. Il y a, d’autre part, que I'une des parties, seule, pour-
rait étre consciente d’aboutir a un résultat non conforme a
I'ordre public, tandis que 'autre — qui serait, par hypothése,

la partie requérante devant le Conseil d’Etat —, en ignorerait
tout.
98. — Plus fondamentalement, peut-on réellement conce-

voir que la médiation soit pratiquée au sujet d'un litige qui
devrait étre porté devant la section du contentieux adminis-
tratif du Conseil d’Etat, autrement dit d’un litige qui, par
hypothese, ne porterait pas sur des droits subjectifs de carac-
tére civil? (241)

La réponse parait affirmative.

Aux termes des articles 144 et 145 de la Constitution, les
cours et tribunaux de l'ordre judiciaire sont exclusivement
compétents pour connaitre des litiges portant sur des droits
subjectifs de caractere civil et compétents, sauf si la loi en dis-
pose autrement, pour connaitre des litiges portant sur des
droits subjectifs de caractére politique. L’idée suivant laquelle
la médiation ne saurait étre pratiquée qu’'a 1'égard de litiges
portant sur des droits subjectifs, parce qu’elle constituerait un
mode alternatif de résolution des conflits par les juridictions
judiciaires, conduit, a elle seule, a devoir constater que la
médiation n’est pas exclusivement congue pour porter sur des
droits civils, mais qu’elle peut également concerner des droits
de nature politique.

(241) La section du contentieux administratif du Conseil d’Etat est une juridiction qui
n’appartient pas a I'ordre des juridictions judiciaires. Or, en vertu de I'article 144 de la
Constitution, seules les juridictions judiciaires sont autorisées a trancher des contesta-
tions portant sur des droits subjectifs de caractére civil. Dés lors, la section du conten-
tieux administratif du Conseil d’Etat ne saurait connaitre de tels litiges, sans violer la
Constitution.
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L’on ajoute qu’indirectement, le Conseil d’Etat connafit,
dans nombre de cas, de litiges portant sur des droits subjectifs
de nature civile, nonobstant les termes de l'article 144 de la
Constitution. C’est qu’en vertu de la théorie de 1'objet vérita-
ble du litige, I’on peut appréhender un grand nombre de litiges
qui naissent de 'adoption d’un acte administratif unilatéral
sous ’angle du contentieux objectif ou sous I’angle du conten-
tieux subjectif. Dans le premier cas, il s’agit, tout en démon-
trant I'existence d’un intérét a la demande, de solliciter le net-
toyage de l'ordonnancement juridique, en présentant les
critiques de régularité qui seraient de nature a entacher d’irré-
gularité ’acte en cause. Dans le second cas, il s’agit de démon-
trer en quoi 'acte administratif en cause a heurté I'une au
moins des prérogatives que confére, au citoyen, les regles de
droit (242).

Il nous parait ainsi qu'un litige qui devrait étre porté
devant le Conseil d’Etat peut faire 'objet d’une médiation,
non seulement parce que les droits subjectifs de nature politi-
que ne sont pas exclus de la médiation, mais que, dans un
grand nombre de litiges portés devant le Conseil d’Etat, des
droits subjectifs de nature civile sont en jeu.

99. — La question se pose encore de savoir dans quelle
mesure les articles 1732 et 1733 du Code judiciaire sont trans-
posables en droit public.

L’article 1732 dispose que «Lorsque les parties parviennent
a un accord de médiation, celui-ci fait I’objet d’un écrit daté
et signé par elles et le médiateur» (243). Il ajoute que, «le cas
échéant, il est fait mention de 'agrément du médiateur» (244).
I1 précise encore que l’écrit «contient les engagements précis
pris par chacune d’elles» (245).

(242) Sur la théorie de I'objet véritable du recours, voy. not. B. et L. CAMBIER,
«Compétences concurrentes ou complémentaires des juridictions au contentieux
administratify, in Mélanges Jacques van Compernolle, Bruxelles, Larcier, 2004, pp. 47-66;
B. LomBAERT, F. TULKENS et A. VAN DER HAEGEN, «Cohérence et incohérence de la
théorie de 1'objet véritable et direct du recours», in H. DumonT, P. JADOUL et S. vaN
DROOGHENBROECK (dir.), La protection juridictionnelle du citoyen face a l'administration,
Bruxelles, La Charte, 2007, pp. 19-66; D. RENDERS, «La réforme du Conseil d’Etat de
Belgique», 4.J.D. 4., 2008, spéc. p. 228.

(243) Art. 1732, alinéa 1°", premiére phrase, du Code judiciaire.

(244) Art. 1732, alinéa 1°*, deuxieme phrase, du Code judiciaire.

(245) Art. 1732, alinéa 2, du Code judiciaire.
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Pour sa part, 'article 1733 dispose qu'«en cas d’accord, et
si le médiateur qui a mené la médiation est agréé», «les parties
ou l'une d’elles peuvent soumettre l'accord de médiation
obtenu conformément aux articles 1731 et 1732 pour homolo-
gation au juge compétent»(246). Il ajoute que «Le juge ne
peut refuser ’homologation de 1’accord que si celui-ci est con-
traire a l'ordre public ou si 'accord obtenu a l'issue d’une
médiation familiale est contraire a l'intérét des enfants
mineurs» (247). Il précise encore que «L’ordonnance d’homolo-
gation a les effets d’'un jugement (...)» (248).

Il apparait ainsi que, dans les matieres familiale, civile,
commerciale et sociale, la médiation peut porter sur n’'importe
quel objet. Toutefois, I’accord obtenu a l'issue de la médiation
ne peut étre homologué par le juge, s’il porte atteinte a 'ordre
public ou §’il est contraire a I'intérét de 1’enfant mineur en
matiére familiale.

En droit public, 'on peut, & notre estime, également conce-
voir que toute médiation porte sur un objet d’ordre public, tant
que les termes de l’accord ne sont pas contraires a 1'ordre
public (249). Tel serait le cas si la personne de droit public qui
est partie & la médiation acceptait de transiger, autrement dit
de renoncer a un droit ou a une prérogative qui lui est attribuée
et qui, par hypothese, serait protégé au nom de I'ordre public.

Ainsi, si autorité acceptait, a I’égard d’un secteur profes-
sionnel déterminé, de ne pas modifier les régles applicables
dans ce secteur pendant un temps donné, I'accord de média-
tion qui contiendrait un tel engagement, par ailleurs
«précis» (250), serait contraire a 1’ordre public (251). Des lors,

(246) Art. 1733, alinéa 1°*, du Code judiciaire.

(247) Art. 1733, alinéa 2, du Code judiciaire.

(248) Art. 1733, alinéa 3, du Code judiciaire.

(249) En ce sens, voy. not. la déclaration de Madame L. ONKELINX, Ministre de la
Justice : «Si une administration conclut, & l'issue d’'une médiation, un accord contraire &
I'ordre public, le juge refusera de I’homologuer» (Doc. parl., sess. ord. 2004-2005, n° 3-781/
7, p. 32); égal. G. DE LEVAL, op. cit., pp. 57 a 60 (L’auteur précise, a juste titre, que
«’appréciation de I'ordre public est une appréciation concréte en ce sens que c’est moins
la regle abstraite que le résultat concret de son application qui doit étre confrontée aux
exigences de I'ordre public); B. et L. CaMBIER, «Médiateurs...», op. cit., p. 261.

(250) Art. 1732, alinéa 2, du Code judiciaire.

(251) Une telle convention devrait dés lors étre frappée de nullité absolue (En ce sens,
voy. D. DEOM, «Les instruments du droit administratif & 1'épreuve des ‘Partenariats
Public-Privé’ (P.P.P.)» in B. LoMBAERT (dir.), Les partenariats public-privé (P.P.P.) : un
défi pour le droit des services publics, Bruges, la Charte, 2005, pp. 216-217.
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en effet, que 'autorité publique est tenue de satisfaire I'intérét
général, elle ne saurait transiger sur la loi du changement qui
constitue I'un des instruments juridiques au moyen duquel elle
est en mesure de satisfaire cet intérét (252). L’on congoit, de
ce fait, que le juge ne puisse homologuer un tel accord, de la
méme maniere qu’il y est tenu dans les autres matiéres, a ceci
pres que le droit public compte sans doute un plus grand nom-
bre de regles d’ordre public.

100. — L’on est toutefois interpellé par I’existence, en droit
public, de concessions opérées sur un objet d’ordre public ou
sur un bien du domaine public et qui concourent a la satisfac-
tion de I'intérét général.

La «concession de service public» est un contrat administra-
tif par lequel une autorité concédante — 1’autorité administra-
tive — charge un particulier — personne physique ou morale
— ou une autre personne publique — de gérer un service
public a ses frais, risques et périls, selon les modalités fixées
par l'autorité concédante, et moyennant le paiement d'une
rémunération pergue par le concessionnaire, laquelle est a
charge des usagers du service (253).

La «concession domaniale» est, pour sa part, un contrat
administratif par lequel 1'autorité administrative concédante
permet a un usager déterminé, soit d’occuper temporairement
une parcelle du domaine public de maniére exclusive, soit
d’utiliser le domaine public a des fins auxquelles il n’est pas
immédiatement destiné, de manieére durable, mais de fagon
précaire et révocable, et moyennant le paiement d’une rede-
vance (254).

(252) Voy. not. J. JAUMOTTE, «Les principes généraux du droit administratif a travers
la jurisprudence administrative», in B. BLERO (éd.), Le Conseil d’Etat de Belgique, cin-
quante ans aprés sa création, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 635 et 636, et la jurisprudence
citée; Ph. BouvIER, Eléments de droit administratif, Bruxelles, De Boeck-Université,
2002, p. 86; égal. P. GOoFFAUX, op. cit., p. 170, v° «Mutabilité (loi de la). Pour une illus-
tration jurisprudentielle, voy. C.E., arrét Van Raemdonck, n° 107.005 du 27 mai 2002.

(253) Sur la concession de service public, voy. not. M.-A. FLAMME, Droit administratif,
t. IT, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 1137-1147; P. GOFFAUX, op. cit., p. 64, v° «concession
de service publicy. L’on observe notamment que, par un arrét du 12 mars 2003, la Cour
constitutionnelle a indirectement reconnu le droit de consentir un bail emphytéotique sur
un bien du domaine public, par ailleurs assujetti & une concession de service public (C.
const., arrét n° 32/2003 du 12 mars 2003).

(254) Sur la concession domaniale et, de fagon plus générale, les formes d’utilisation
privative du domaine public, voy. not. D. LacAsSE, «La gestion active du domaine
public», 4.P.T., 2003, pp. 87-111; J. DE STAERCKE, «Het decreet betreffende publiek-pri-
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304 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

L’existence de telles concessions ne témoigne-t-elle pas de ce
que l'autorité publique serait autorisée a transiger, méme &
titre précaire et révocable ad nutum, sur certains objets
d’ordre public, moyennant le paiement d’une indemnité en cas
de changement d’attitude de sa part? Pour reprendre 1'exem-
ple qui vient d’étre évoqué, I’autorité administrative ne pour-
rait-elle pas s’engager a ne pas modifier les regles applicables
dans un secteur professionnel déterminé, pendant un temps
donné, sauf a indemniser le secteur en cause (255)?

Il nous parait que, si des tempéraments ont pu étre consa-
crés dans le domaine des concessions de service public et dans
celui des concessions domaniales, rien n’interdit, en soi, d’ima-
giner que l'accord issu de la médiation conduise 1'autorité
publique a s’engager, de manieére précaire et révocable, a pro-
pos d’un objet qui ressortit a I’ordre public.

Bien sir, il ne s’agirait pas d’une «transaction», laquelle —
au sens civil du terme — éteint définitivement toute préten-
tion quelconque relative a l'objet du contrat de transac-
tion (256). Mais, ainsi qu'on I'a relevé, la médiation ne conduit
pas nécessairement a un accord dont les termes correspondent
a ceux de la transaction (257). C’est le motif pour lequel on
pourrait parfaitement imaginer l’existence d'un accord de
médiation portant sur un objet d’ordre public qui, en quelque
sorte, «dérangerait 1’ordre public», sans le méconnaitre. Dans
une telle hypothese, 'homologation du juge — qu’il s’agisse

vate samenwerking», 7" B.0., 2003, pp. 140-155; E. GiLLET, «La privatisation de la ges-
tion de ’espace public — Le cas du stationnement payant», Rev. dr. comm., 2004, pp. 53-
57; A. THIrY, R. Liox et B. LOMBAERT, «Les communes et les partenariats public-privé
(PPP), Mouv. comm., 2004, pp. 310-317; S. VAN GARSSE, «De contractuele ingebruikname
van het openbaar domein», Huur, 2004, pp. 126-132; A. CRAEYBECKX, «De overdracht
en de terbeschikkingstelling van domeinconcessies in de haven van Antwerpeny,
C.D.P.K., 2004, pp. 18-51; P. BoucQUEY et V. OsT, «La domanialité publique a I’épreuve
des partenariats public-privé», in B. LoMBAERT (dir.), Les partenariats public-privé
(P.P.P.), Bruxelles, La Charte, 2005, pp. 265-312. L’on observe notamment que, par un
arrét du 18 mai 2007, la Cour de cassation a reconnu le droit de consentir un droit de
superficie sur le domaine public (Cass., 18 mai 2007, Rev. not. bel., 2007, p. 631 et obs.
D. Lacassg, «Remise en cause par la Cour de cassation de I'indisponibilité du domaine
public ?»).

(255) A ce sujet, voy. les réflexions de D. DromM, «Les instruments...», o.c., pp. 177-
178.

(256) Voy., a cet égard, I'art. 2052 du Code civil qui dispose: «Les transactions ont,
entre les parties, 'autorité de la chose jugée en dernier ressort. Elles ne peuvent étre atta-
quées pour cause d’erreur de droit, ni pour cause de lésiony.

(257) Cfr. supra : n° 99.
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du juge judiciaire ou du juge administratif — pourrait, & notre
estime, se concevoir.

101. — Pour autant que de besoin, I'on précise — des lors
que le Code judiciaire ne s’y emploie pas explicitement — que
laccord issu de la médiation ne saurait, méme dépourvu
d’homologation, étre contraire a 'ordre public et, en matiére
familiale, a l'intérét de I’enfant mineur. Il en résulte que
I’accord qui, par hypothese, ne serait pas soumis & ’homolo-
gation du juge doit — si les parties veulent éviter toute con-
testation qui serait fatale aux termes de ’accord —, se con-
tenter de déranger l'ordre public de maniére précaire et
révocable, sans y porter atteinte.

102. — Dans le cadre des engagements pris réciproquement,
une autre question essentielle ne manque pas de se poser. 1l
s’agit de savoir qui est habilité a représenter I'autorité publi-
que dans le cadre de la médiation.

L’on connait la régle selon laquelle, en droit public, les pou-
voirs sont d’attribution (258). Une autorité publique ne peut
ainsi engager valablement la personne morale de droit public
qu’elle représente, que dans les limites des pouvoirs que le
texte lui confie (259).

Le principe «pas de compétence sans texte» peut cependant
paraitre, «dans certaines circonstances, exagérément contrai-
gnant. Il peut conduire une autorité administrative a se voir
attribuer tant de compétences que, si cette autorité devait
seule les assumer, elle en deviendrait littéralement
paralysée» (260).

Cette réalité a conduit la jurisprudence a assouplir le
principe et a permettre la mise en ceuvre de délégations,
notamment de délégations de pouvoir, autorisées sous condi-
tions.

(258) L’article 33 de la Constitution dispose, en effet : «Tous les pouvoirs émanent de
la Nation (al. 1°%). Ils sont exercés de la maniére établie par la Constitution» (al. 2).

(259) Voy., sur cette question, D. RENDERS, «La théorie du mandat apparent a
I'épreuve de la Constitution», in En hommage a Francis Delpérée. Itinéraires d’un cons-
titutionnaliste, op. cit., pp. 1321-1332.

(260) D. RENDERS, Droit administratif, t. 11, Louvain-la-Neuve, Maison du Droit de
Louvain, 2007-2008, p. 42.
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Deés lors qu’il doit s’agir d’'un mécanisme exceptionnel — le
principe de l'attribution des pouvoirs étant la régle —, l'on
considere que la délégation ne saurait étre générale, mais ne
peut porter que sur des mesures d’«exécution» ou de
«détail» (261), que la délégation suppose un texte écrit (262),
précis (263) et publié (264), que son caractere rétroactif vide-
rait de toute substance (265) et qu’elle doit étre temporaire,
dés lors que lautorité délégante doit étre en mesure d’en
recouvrer 'usage a tout moment (266).

Si 'on applique les préceptes évoqués a la médiation, il
apparait que c’est a l'autorité publique compétente que
revient le pouvoir de participer a la médiation et, le cas
échéant, de conclure un accord au terme de celle-ci.

L’on imagine toutefois difficilement comment une autorité
collégiale — comme un gouvernement régional ou communau-
taire, ou comme un conseil ou un college communal — pour-
rait adéquatement s’inscrire dans un tel processus. Méme cer-
taines autorités personnelles — telles qu'un ministre ou un
bourgmestre — peuvent difficilement mobiliser le temps néces-
saire a la mise en ceuvre d’un tel processus.

L’on pressent, des lors, que la délégation de pouvoir peut
trouver, dans ce champ particulier, un terrain de prédilection.

103. — Benoit et Luc CAMBIER suggerent que I’ombudsman
pourrait constituer le délégué de 1'autorité publique dans le
processus de médiation (267). A notre estime, cette solution ne
va pas sans soulever certaines difficultés.

L’on peut tout d’abord craindre qu’en endossant cette nou-
velle responsabilité, ’ombusdman se place dans une situation

(261) Voy. not. P. LEwALLE, Contentieux administratif, op. cit., p. 865.

(262) Voy. not. J. SALMON, Le Conseil d’Etat, t. 1¢", Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 414.

(263) Une délégation imprécise est illégale (voy. not. C.E., arrét Robert, n° 64.806 du
26 février 1997).

(264) J. SaLmon, Le Conseil d’Etat, op. cit., p. 413; égal. P. LEWALLE, Contentieux
administratif, op. cit., p. 865.

(265) En ce sens, voy. J.-J. ISRAEL, La régularisation administrative en droit adminis-
tratif frangais, Paris, L.G.D.J., 1981, p. 90; égal. D. RENDERS, La consolidation législative
de lacte administratif unilatéral, op. cit., pp. 66-67.

(266) Cass., 4 mai 1920, Rev. adm., 1920, p. 320; égal. M.-A. FLAMME, Droit adminis-
tratif, t. 1°*, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 345; M. Leroy, Contentieux administratif,
Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 383.

(267) Voy., B. et L. CAMBIER, «Médiateurs...», op. cit., p. 270.
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de conflit d’intéréts qui 'empéche d’exercer correctement sa
mission de «médiation institutionnelle».

A supposer qu’une telle difficulté puisse étre résolue, encore
faudrait-il, selon nous, opérer une distinction entre deux caté-
gories d’'ombudsmans. Que 'ombudsman de la S.N.C.B. ou le
Service de médiation Pensions représentent, en médiation,
I'entité publique dont ils ressortissent ne pose guére de diffi-
culté en termes de séparation des pouvoirs. Il n’en va pas de
méme du médiateur parlementaire qui, pour sa part, ne cor-
respond pas nécessairement a la méme personnalité juridique
que celles a I’égard desquelles il est appelé a exercer sa fonc-
tion. Et, lorsque la correspondance est au rendez-vous, 'on
s’'interroge sur le point de savoir comment 'ombudsman —

qui dépend organiquement du pouvoir législatif — pourrait
valablement engager le pouvoir exécutif, sans méconnaitre la
Constitution.

A supposer que cette difficulté puisse, elle aussi, étre sur-
montée, la délégation consentie a I'ombudsman ne saurait lui
permettre de bénéficier d’'un mandat général, sans méconnai-
tre l'article 33 de la Constitution qui garantit le principe
d’attribution des compétences. Le systéme le plus respectueux
du droit, mais aussi le plus souple serait, a cet égard d’accor-
der au délégué que constituerait ’ombudsman le pouvoir de
représenter I’autorité en médiation et de s’engager a défendre
I'accord en projet devant I'autorité (268).

104. — L’examen des dispositions consacrées par le Code
judiciaire a la médiation conduit enfin & évoquer les articles
1734 a 1737 qui organisent la maniere dont le juge peut, soit
d’initiative, soit a la demande des parties, ordonner qu’il soit
procédé a une médiation.

L’article 1734 dispose notamment que «le juge déja saisi
d’un litige peut, a la demande conjointe des parties ou de sa
propre initiative mais avec ’accord de celles-ci, ordonner une
médiation, tant que la cause n’a pas été prise en

(268) Voy., a cet égard, B. et L. CAMBIER, «Médiateurs...», op. cit., p. 270. Les auteurs
comparent, sur ce plan, le role que jouerait le délégué de ’autorité publique en médiation
avec celui de 'avocat. Ils affirment «Apreés tout, quand des avocats négocient entre eux
les termes de ce qu’ils espérent étre un bon accord, ils n’engagent généralement pas leurs
clients mais ils s’engagent souvent a défendre cette solution aupres de celui-ci (ibidem).
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délibéré» (269). Ce sont «les parties» qui «s’accordent sur le
nom du médiateur», lequel «doit», dans ce cas de figure, étre
«agréér». L’article 1734 prévoit toutefois que «Par dérogation a
I’alinéa précédent, les parties peuvent, conjointement et de
maniére motivée, demander au juge qu’il désigne un média-
teur non agréé», dans le respect de certaines conditions (270).

L’article 1735 établit, pour sa part, les modalités selon les-
quelles le médiateur est averti de sa désignation en qualité de
médiateur judiciaire (271), ainsi que de I'objet de la médiation
qu’il est tenu de mettre en ceuvre (272).

De son coté, ’article 1736 rappelle le principe suivant lequel
«Le juge ne peut refuser ’homologation de I'accord que si
celui-ci est contraire a 'ordre public ou si 'accord obtenu a
I'issue d’'une médiation familiale est contraire a l'intérét des
enfants mineurs» (273).

Quant a larticle 1737, il dispose que «La décision ordon-
nant, prolongeant ou mettant fin a la médiation n’est pas sus-
ceptible de recours».

Sous la réserve des observations qui ont déja été émises, il
nous parait que les dispositions en cause sont pleinement
transposables en droit public.

105. — L’on observe ainsi qu’'indépendamment de la ques-
tion de savoir qui de 'Etat fédéral, des régions ou des com-
munautés, est compétent pour instituer la médiation en droit
public (274), le régime juridique de la médiation consacré aux
articles 1724 et suivants du Code judiciaire ne contient aucune
disposition dont la substance serait rétive a une extension a ce
domaine spécifique du droit.

(269) Art. 1734, §1°7, alinéa 1°*, du Code judiciaire.
(270) Art. 1734, §1°", alinéa 2, du Code judiciaire.
(271) Art. 1735, §1°", du Code judiciaire.
(272) Art. 1735, §2, du Code judiciaire.

(273) Art. 1736, alinéa 4, du Code judiciaire.

(274) Cfr. supra: n° 68 a 81.
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C. — La médiation en droit public
peut-elle étre pratiquée en marge des régles
du Code judiciaire?

106. — Des lors que les personnes morales de droit public
sont exclues de la médiation instituée par le Code judiciaire,
I’on peut se demander si elles ne pourraient pas prendre part
a une médiation organisée en marge des régles établies par le
Code.

A la lecture des travaux préparatoires qui ont conduit a
I'adoption de la loi du 21 février 2005, I'on s’apergoit que rien
n’empéche la personne morale de droit public de pratiquer une
médiation inorganisée (275).

Pour I'essentiel, la médiation inorganisée présente les mémes
avantages que la médiation instituée par le Code judiciaire. Il
s’agit, en effet, ici encore, de réunir les parties au litige en vue
de les amener «a concilier leurs points de vue, a dégager leurs
intéréts profonds et réels, a imaginer, elles-mémes, le plus
grand nombre de solutions possibles a leur différend, avant de
dégager celle qui permettra a chacun d’obtenir la solution la
plus avantageuse pour lui» (276).

107. — Différentes garanties qui entourent la médiation
instituée par le Code judiciaire ne sauraient toutefois, sans dis-
positif législatif, entourer la médiation pratiquée en marge du
Code judiciaire.

108. — La premiére garantie tient a la circonstance que le
médiateur désigné peut étre un médiateur agréé.

L’intérét d’avoir affaire a un médiateur agréé peut paraitre
limité. A notre estime, cet intérét n’est pas mince, des lors
qu'étre en mesure de créer un climat de confiance entre les
parties et de conduire au dialogue entre elles est le fruit d’un

(275) Madame L. ONKELINX, Ministre de la Justice, déclare, a juste titre : «La média-
tion est un processus purement volontaire. Le projet vise a créer un corps de régles mini-
mum qu’il sera demandé aux parties de suivre si elles souhaitent, in fine, aboutir & un
accord qui pourra faire I’'objet d’'une homologation. Pour le surplus, les parties sont libres
de s’écarter des régles proposées dans le projet (...)» (Doc. parl., sess. ord. 2004-2005, n° 3-
781/7, p. 33). Elle déclare également : «(...) il n’est pas possible d’empécher les parties en
conflit de se mettre autour de la table et, assistées par un tiers, de discuter librement
dans le but de trouver une solution & leur litige» (¢bidem); en ce sens, P. VAN LEYNSEELE,
op. cit., pp. 27-28.

(276) B. et L. CaMBIER, «Médiateurs...», op. cit., p. 266.

REV. DR. ULB - 37 - 2008

thisjurisquare copy is licenced to Université Catholique de Louvain - Service central des bibliotheques



310 DAVID RENDERS ET THOMAS BOMBOIS

savoir-faire. Au surplus, le Code judiciaire exige que le média-
teur, pour étre agréé, présente «les garanties d’indépendance et
d’'impartialité nécessaires a l'exercice de la médiation» (277),
que ne posséde pas, ou, a tout le moins, pas complétement,
I’ombudsman.

109. — La deuxiéme garantie offerte par le Code judiciaire
tient au caractére confidentiel que revétent les «documents» et
«communications» relatifs a une médiation, «’obligation de
secret ne pouvanty» — on l'a souligné — «étre levée qu’avec
I'accord des parties pour permettre notamment au juge
d’homologuer les accords de médiation» (278).

La garantie ainsi offerte n’est toutefois pas décisive, deés lors
que nombre de professionnels pourraient s’improviser média-
teurs et, dans 'exercice de la profession qui est la leur, tom-
beraient sous le coup de I'article 458 du Code pénal, relatif au
respect du secret professionnel (279).

L’on ajoute qu'en toute hypothése, une clause contractuelle
établie dans le protocole de médiation suffirait & contraindre
le médiateur de se tenir a la confidentialité des informations
afférentes a la médiation.

110. — Une troisiéme garantie tient a la circonstance que le
délai de prescription de I'action relative au litige en cause est
suspendu durant le temps de la médiation.

La modalité est capitale : elle permet aux parties de se don-
ner le temps de trouver la solution adéquate qui implique
sinon du temps, a tout le moins la sérénité.

En droit public, une telle modalité est méme décisive : dés
lors que le délai de recours a la section du contentieux admi-
nistratif est forclos au bout de soixante jours, il est nombre
d’hypothéses dans lesquelles le processus de médiation ne sau-
rait matériellement aboutir.

Ainsi, si la médiation pratiquée en marge du Code judiciaire
peut se concevoir en droit public, ¢’est — en pratique — pour
autant que l'objet du litige ne naisse pas de 'adoption d’un

(277) Art. 1726, §1°%, 3°, du Code judiciaire.

(278) Art. 1728, §1°", du Code judiciaire.

(279) L’on sait, a cet égard, que le champ d application ratione personae est particu-
lierement large (voy., en ce sens, Cass., 20 février 1905, Pas., 1905, p. 141).
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acte administratif unilatéral ou que la médiation puisse abou-
tir dans le temps qui sépare 'adoption de cet acte de 1'expi-
ration du délai de recours y relatif.

111. — Une quatriéme garantie tient, enfin, a la circonstance
que 'accord issu de la médiation peut, selon le Code judiciaire,
étre homologué par un juge. Il est méme précisé que
«’ordonnance d’homologation a les effets d’un jugement au
sens de 'article 1043 du Code judiciaire». Cette précision revét
une importance majeure: l'accord acquiert, par le fait de
I’homologation, la force exécutoire. Une telle force ne saurait
assurément étre reconnue a l'accord issu d’une médiation pra-
tiquée en dehors des prévisions du Code judiciaire.

Avec Benoit et Luc CAMBIER, 'on se demande toutefois si,
au terme d’une procédure prétendument litigieuse, 1'accord
issu d’une médiation organisée en marge du Code judiciaire ne
pourrait pas étre coulé dans une décision de justice qui, par
essence, disposerait des effets que le Code judiciaire reconnait
au jugement, notamment la force exécutoire (280).

Certains auteurs préconisent, eux aussi, cette facon de pro-
céder et ne voient rien a y redire (281). D’autres, en revanche,
considérent qu’au nom de I'«<intérét né et actuel» dont doit dis-
poser toute partie au procés — et qui ferait défaut en I'espece,
eu égard a la circonstance qu’il n’y aurait pas de litige —, une
procédure pro forma ne saurait étre organisée (282).

En toute hypothése, une autre opération peut conduire a la
solution recherchée. Elle consiste a faire approuver l'accord
issu de la médiation par acte notarié. Comme on le sait, ’acte
notarié confére, lui aussi, au créancier un titre exécutoire et a
ainsi pour effet de permettre 'obtention d’un résultat en tous
points comparable a celui que procure I’homologation (283).

112. — A supposer que 'accord issu de la médiation ne soit
pas homologué — voire coulé dans un jugement ou acté par

(280) Voy., a cet égard, B. et L. CAMBIER, «Médiateurs...», op. cit., p. 275.

(281) Voy., a cet égard, G. DE LEVAL, «Les interactions entre la médiation et le procés
judiciaire, tbidem, spéc. pp. 62; V. D’HUART, Modes alternatifs de réglement des conflits,
CUP, décembre 2002, vol. 59, pp. 41 et 42; Doc. parl., Sén., sess. ord. 2004-2005, n° 3-
781/5, pp. 14-15; B. et L. CaAMBIER, «Médiateur...», op. cit., p. 275.

(282) Voy, a cet égard, P. VAN LEYNSEELE et F. Vax DE PuTTE, op. cit., p. 301.

(283) G. DE LEVAL, op. cit., p. 62.
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un notaire —, I'on peut légitimement s’interroger sur la valeur
de 'accord conclu. A notre estime, il §’agit d’un contrat dont
les termes devront étre respectés, sous peine de donner lieu a
un nouveau litige qui pourra étre déféré au juge compétent.

La circonstance que 'un des cocontractants soit une per-
sonne morale de droit public ne modifie pas les termes du rai-
sonnement. Le contrat étant de nature a créer des droits sub-
jectifs de nature civile (284), les cours et tribunaux seraient
seuls en droit d’en connaitre, en vertu de l'article 144 de la
Constitution.

113. — L’on aurait pu croire, de prime abord, que la média-
tion et le droit public étaient réfractaires 'un a l'autre. A
I’arrivée, le constat est tout autre : le droit public constitue la
seule branche du droit qui offre ’existence de deux ordres de
médiation.

L’on reconnait que le premier ordre de médiation —
qu’incarne 'ombudsman — se situe en décalage de la média-
tion entendue au sens pur du terme : il ne présente pas néces-
sairement la neutralité, I'indépendance et I'impartialité requi-
ses. Il n’est pas contraint de faire en sorte que le dialogue se
noue entre les parties. Par ailleurs, sa mission peut a tout
moment — voire doit & certains moments — cesser, I’adminis-
tration ou la justice étant saisie du litige qui a suscité I'inter-
vention de I’ombudsman.

Pour autant, I'on a pu observer a quel point le service que
I'ombudsman est amené & rendre, en raison de la connaissance
qu’il possede de I'administration et des missions proactives
qu’il peut ainsi mener, peut, dans certains cas, s’avérer incom-
parablement précieux.

Le second ordre de médiation — qu’incarne le médiateur —
est, pour sa part, en tous points identique a celui que I'on peut
rencontrer dans les autres champs du droit.

L’on doit toutefois reconnaitre que le médiateur, parce qu’il
ne peut mener une mission proactive, ne peut faire davantage

(284) Voy. not. C.E., arrét Debeuckelaere, n° 137.412 du 22 novembre 2004.
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qu’amener les parties a gagner la confiance 'une de ’autre, en
vue de conduire au dialogue d’ou naitra ’accord entre elles.

Il s’indique ainsi de favoriser la coexistence, en droit public,
entre 'ombudsman et le médiateur. Leur role respectif est
essentiel pour assurer un meilleur dialogue entre le citoyen et
I’administration. Il ne s’agit nullement d’acteurs concurrents,
mais complémentaires, dont la spécificité respective doit assu-
rément étre préservée.

114. — Dans cette perspective, il faut encourager les diffé-
rents niveaux de pouvoir — et non la seule autorité fédérale
— a instituer la médiation en droit public, tout en ayant
égard au constat selon lequel le dispositif du Code judiciaire
peut, mutatis mutandis, étre transposé dans ce domaine du
droit.

L’ombudsman et le médiateur pourraient méme s’allier dans
cette entreprise. Le médiateur, en tentant, le cas échéant, de
concilier 'ombudsman — représentant de l'autorité — et le
citoyen. L’ ombudsman en plaidant, dans le rapport annuel
qu’il est appelé a rendre, pour encourager le recours a la
médiation dans laquelle il pourrait intervenir, en vue de repré-
senter l'autorité. Ou en veillant a ce que l'exécution de
I’accord issu de la médiation soit suivie d’effets.

Notre credo est simple : pour une pluralité de médiateurs en
droit public.
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