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    Présentation

    
Au cours des dernières années, notre législation s’est considérablement enrichie de la prise en compte des modes amiables de règlement des différends, en particulier de la médiation. Aujourd’hui, la médiation constitue un outil efficace pour traiter des tensions auxquelles sont souvent confrontés les établissements sanitaires, sociaux et médico-sociaux, que ce soit face aux plaintes ou aux réclamations des usagers ou face aux conflits individuels entre les personnels.

Cet ouvrage a pour finalité de sensibiliser les professionnels à la démarche de médiation. Il leur en donne les règles, afin qu’ils puissent la mettre en œuvre y compris en s’affranchissant, lorsque c’est nécessaire, de certains textes réglementaires inadaptés aux situations auxquelles ils sont confrontés. L’analyse critique de ces textes permet ainsi de présenter les bonnes pratiques en la matière et de s’engager dans cette démarche en toute confiance.

➜ Cet ouvrage s’adresse aux responsables et aux professionnels des établissements de santé, sociaux et médico-sociaux. Il intéressera également toute personne souhaitant développer ses compétences à la médiation et à la négociation.





    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
        
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        

            
                




 
 
 
Introduction



 

 

Les établissements de santé, les établissements et services sociaux et
médico-sociaux, ainsi que les professionnels qui y exercent, sont, par nature
et compte tenu de leurs missions, confrontés régulièrement à des situations
de conflits, de crise.

Si ces établissements sont des lieux de vie, de guérison, d’empathie à
l’égard des personnes prises en charge, ce sont aussi des lieux de souffrance,
de tension, des lieux où on meurt. Cette tension peut se manifester entre un
patient et l’établissement ou le professionnel qui l’a pris en charge. Ce peut
être une tension au sein même de l’établissement entre les professionnels
qui y travaillent ou entre des professionnels et leur encadrement. Ce peut
être dans la relation que l’établissement a engagée ou souhaite engager avec
un ou des partenaires extérieurs.

Des dispositions existent au sein du code de la santé publique organisant
la prise en compte des plaintes et des réclamations par la commission des
usagers. Mais le rôle de cette commission dans le traitement de ces plaintes
ainsi que la mission que la réglementation donne aux médiateurs désignés
par le responsable légal de l’établissement, sont loin de respecter les principes d’indépendance, de neutralité et de confidentialité, principes fondamentaux de la médiation. Pour ces raisons elles ne permettent pas toujours
le dialogue et l’apaisement du différend entre le plaignant et l’établissement
ou le professionnel concerné.

La mise en place d’une procédure de règlement amiable en cas d’accident
médical, d’affection iatrogène ou d’infection nosocomiale a permis de réparer financièrement certains préjudices mais les commissions de conciliation
traitent essentiellement d’une demande d’indemnisation. Elles ne pratiquent
pas une démarche de médiation tendant à retisser la relation de confiance
qui a pu être rompue à la suite de cet accident.

Les établissements publics disposent d’un recours possible à un dispositif
de médiation mis en place pour traiter les différends qui peuvent exister
entre professionnels. Cependant, la saisine de ce dispositif n’est possible
qu’après que l’établissement ait recherché à résoudre le conflit en mettant
lui-même en œuvre une démarche interne de conciliation ou de médiation.

C’est donc peu dire que les dispositifs existants au sein des établissements
de santé méritent pour certains d’être revus et que, d’une manière générale,
la médiation conventionnelle mérite d’y être fortement développée.

Le code de l’action sociale et des familles n’aborde pas le sujet de la
médiation pour traiter des différends qui peuvent exister entre les personnes
prises en charge ou leurs proches et les établissements et les services sociaux
et médico-sociaux. Nous avons pourtant pu mesurer combien la crise sanitaire qui avait obligé les établissements à limiter les relations entre les personnes âgées en établissements d’hébergement pour personnes âgées
dépendantes (EHPAD) et leurs familles, ou, plus dramatique encore, le
nombre important de décès auxquels ont été confrontés certains établissements, aurait nécessité que le dialogue et la confiance soient établis précédemment aux mesures à prendre ou pour éviter parfois certaines menaces
de contentieux dont les chances d’aboutir sont minces.

Il existe, en fait, peu de contentieux judiciaires mettant en cause des établissements médico-sociaux au regard des témoignages qu’on peut relever
de la part des personnes qui y sont prises en charge ou de leurs proches,
particulièrement dans les EHPAD. Ce faible nombre résulte sans doute de la
difficulté d’exprimer des griefs vis-à-vis d’un établissement où il faudra quand
même continuer de vivre en l’absence d’autres solutions. L’absence de modalités de traitement amiable des réclamations conduit alors à « mettre sous
le boisseau » le ressenti ou le vécu des résidents.

Au cours de ces dernières années, notre législation s’est considérablement
enrichie de la prise en compte de ces modes amiables de règlement des
différends (qu’on présente parfois sous l’acronyme de MARD). C’est notamment le cas dans les procédures administratives ou judiciaires et, à des titres
divers, le Conseil d’État, la Cour de cassation ou le Conseil national des barreaux, ont pris différentes initiatives pour développer ces modalités et particulièrement la médiation. La médiation peut en effet intervenir, y compris
dans le cours d’une procédure contentieuse, à tout moment de cette procédure, qu’elle soit judiciaire ou administrative.

Le préambule du code national de déontologie du médiateur [1]  rédigé par
le Rassemblement des organisations de la médiation définit la médiation
comme étant « un processus structuré reposant sur la responsabilité et
l’autonomie des participants qui, volontairement, avec l’aide d’un tiers
neutre, impartial, indépendant et sans pouvoir décisionnel ou consultatif,
favorise par des entretiens confidentiels, l’établissement et/ou le rétablissement des liens, la prévention, le règlement des conflits ».


Les textes relatifs à la médiation ont posé différentes exigences pour donner des garanties à ceux qui y ont recours, qu’elle soit conventionnelle à l’initiative des parties, ou qu’elle soit mise en œuvre dans le cadre d’une
procédure contentieuse.

La tentation est encore très forte, pour une victime d’un incident lors d’une
prise en charge médicale, pour un agent hospitalier ou un salarié en conflit
avec sa hiérarchie, de saisir une juridiction pour « faire valoir ses droits » ou
pour dénoncer ce qui, dans un cadre de travail, est présenté parfois comme
un harcèlement entre professionnels. La justice réglera peut-être le contentieux. Éventuellement, elle tranchera. Elle ne traitera pas la rancœur qui s’est
exprimée, elle ne fera pas nécessairement disparaître les malentendus, elle
ne traitera pas de la relation conflictuelle ni ne rétablira le dialogue.

Il n’est pas question d’éviter le recours au juge. Nous sommes dans un état
de droit. Le juge lui-même, dans le cours d’une procédure, pourra proposer
aux parties d’avoir recours à la médiation puis, si la médiation aboutit, l’accord auquel elles seront parvenues elles-mêmes pourra être homologué.

Face à la lourdeur et à la durée de certaines procédures, il est possible de
disposer de modes plus souples, plus rapides de règlement des différends.
Cela correspond à l’attente des citoyens, des usagers, des administrés, mais
aussi des institutions, des professionnels, des administrations qui, tout en
respectant les règles de droit, sont aussi attachés à ne pas s’enfermer dans
le conflit.

La médiation ne peut être réduite à une technique de gestion des conflits.
Elle peut jouer aussi un rôle de prévention des litiges ou des conflits. Elle
permet de créer ou de recréer du lien social, de réparer ce lien qui peut avoir
été rompu dans un moment de désaccord ou qui peut avoir du mal à exister
compte tenu de différences sociales ou culturelles. C’est un processus qui
doit permettre aux personnes de se construire, de rester actrices de la gestion de leur conflit, de leurs relations sociales, de confirmer leur autonomie
de décision.

La médiation et le soin se rapprochent par différents aspects. Outre l’intérêt que représente une démarche de médiation dans la résolution d’un
conflit, l’éthique du soin et de l’accompagnement présente des similitudes
avec celle de la médiation.

La médiation, comme l’acte de soin, se fonde sur le principe juridique de
l’autonomie de la personne humaine. Cette autonomie de la volonté qui,
concernant les droits des usagers du système de santé, fonde le droit au
consentement et justifie la démarche de médiation. La médiation fait appel
à la volonté des parties à chaque étape du processus. Dans une médiation,
le respect de l’autonomie et de la liberté des parties est déterminant comme
ce doit être le cas dans une démarche de soins. Ce sont les parties elles-mêmes qui détermineront l’accord qui résultera de leurs échanges, animés
par le médiateur, sans que cet accord ne leur ait été imposé. Le consentement est l’un des principes fondamentaux de la médiation comme il l’est dans
la prise en charge sanitaire et l’accompagnement des personnes.

La sécurité et la confiance doivent s’installer entre les parties et le médiateur, comme entre le patient et le soignant. Le médiateur n’est ni un juge ni
un arbitre. Il ne sanctionne pas, il ne tranche pas. Il n’est pas là pour déterminer les torts. Il est neutre, impartial, indépendant. Par la qualité de son
écoute de chacune des positions exprimées, par l’instauration d’un dialogue
entre les participants, il doit les amener progressivement, sans soumission
ni contrainte, à se comprendre, à se retrouver.

Contrairement à la conciliation où les parties doivent adhérer à la solution
proposée, voire imposée, dans la médiation, les parties participent à l’élaboration de la solution.

Les différends potentiels auxquels peut être confronté un établissement
de soins ne se limitent pas aux relations internes entre personnels, professionnels ou aux relations avec les usagers et leurs familles. Notre système de
santé ou médico-social nécessite de plus en plus la construction de partenariats avec d’autres acteurs sous la forme de coopérations diverses. Certaines
de ces coopérations sont imposées par la réalité économique ressentie par
chacune des parties concernées et conduisent les établissements à créer des
groupements de coopération réunissant des équipes aux statuts différents.
Des groupements hospitaliers ont été imposés par la loi dans des délais très
courts qui n’ont souvent pas permis que se construise un véritable projet
entre des établissements qui continuent parfois de se méfier les uns des
autres.

Construire un projet commun, apprendre à travailler ensemble, constituer
des équipes communes, se répartir de nouvelles responsabilités entre institutions différentes en taille ou n’ayant pas le même statut juridique, ne
s’improvise pas. Au cours de la vie commune, il peut arriver aussi que des
difficultés apparaissent. Il n’y a pas qu’en matière familiale qu’il existe des
projets de divorce. Entre établissements membres d’un groupement, cela
peut aussi arriver. La médiation sera utile pour construire un projet, pour le
faire vivre, pour traverser les moments difficiles dans sa mise en œuvre.

Le besoin de médiation au sein des établissements de santé, sociaux et
médico-sociaux répond à des situations différentes, mais on ne peut séparer
et enfermer ces besoins de médiation dans des secteurs ou des domaines
spécialisés. C’est la culture de la médiation et le même état d’esprit qu’il faut
insuffler au sein des établissements que ce soit pour traiter des relations
interprofessionnelles ou des relations entre les patients ou les résidents et
les établissements. La médiation s’adapte à tout type de conflit.

Puisse le présent ouvrage permettre aux acteurs du système de santé,
social et médico-social, de découvrir l’intérêt de la médiation et en développer l’usage aussi bien dans le traitement des plaintes et réclamations que
peuvent exprimer les usagers que lors de conflits interpersonnels au sein des
établissements ou dans leurs relations avec leurs différents partenaires.
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[1] ↑ Ce code national de déontologie du médiateur est présenté en annexe du présent
ouvrage.



 


        Première partie. La médiation, un mode amiable de règlement des différends






 
 
 
Présentation



 

 

Les tensions au sein des établissements de santé peuvent se manifester
à l’occasion d’un acte de soins au cours duquel un différend peut naître d’une
situation complexe mal gérée entre le professionnel et le patient. Elles
peuvent concerner des relations entre professionnels confrontés à un environnement de travail stressant. D’une tension qui aurait pu trouver sa solution sans trop de difficultés, la situation pourra évoluer vers un conflit parce
qu’on n’aura pas mis en œuvre suffisamment tôt les démarches qui auraient
permis de prévenir ces situations difficiles ou parce qu’on aura fait tardivement appel à des modalités de traitement de ces litiges.

Le code de la santé publique a défini des procédures de traitement des
plaintes et des réclamations formulées par les usagers des établissements
de santé. Des mécanismes d’indemnisation des accidents médicaux ont été
mis en œuvre. Nous aurons l’occasion de revenir sur ces dispositifs qui
apportent des solutions utiles aux litiges que l’activité de soins peut générer.
Mais nous analyserons aussi les limites de ces procédures lorsqu’il s’agit de
renouer une relation qui a été distendue par une absence de dialogue satisfaisant pour les parties en cause.

À côté de ces procédures, ou dans les situations où il n’existe pas formellement de modalités de traitement des différends entre les personnes prises
en charge et les établissements comme c’est le cas dans le secteur social et
médico-social, la médiation peut permettre de pacifier les conflits, de
renouer des relations apaisées et pérennes entre les personnes, notamment
lorsqu’il s’agit de professionnels amenés à continuer de travailler ensemble.

Y compris, dans le cours d’une procédure contentieuse, il est possible, si
les parties en cause le souhaitent, d’avoir recours à la médiation, soit sur la
proposition du juge ou à l’initiative des parties elles-mêmes.

Le terme « médiation sanitaire » est toutefois souvent utilisé avec des
finalités différentes. Le code de la santé publique l’utilise par exemple
lorsqu’il s’agit de faciliter l’accès aux soins pour des populations qui peuvent
en être éloignées (CSP, art. L.1110-13). Il s’agit, dans ces cas, de faire le lien
entre ces personnes et le système de soins. Faciliter l’établissement d’un lien
est le sens même de la médiation, mais lorsqu’il s’agit de faire valoir des
droits légitimes, nous ne sommes pas dans une démarche où les parties en
cause recherchent elles-mêmes et ensemble la solution à un différend qui
les opposerait.

Lorsqu’il s’agit de traiter un différend qui oppose des parties, la médiation
a en effet pour objectif de permettre aux protagonistes d’élaborer eux-mêmes, avec l’aide du médiateur, la solution à leur différend et permettre
ainsi à chacun de s’approprier cette solution.


Encadré 1. La différence entre médiation et conciliationLa médiation se distingue de la conciliation en ce sens qu’elle permet aux parties
de s’approprier la solution de leur différend. Souvent ces termes sont utilisés l’un
pour l’autre. Il n’est pas question d’en faire une querelle sémantique. Ils sont, l’un
et l’autre, un mode amiable de règlement des différends. Le rapport du groupe
de travail mis en place par la Cour d’appel de Paris sur la promotion et l’encadrement des modes amiables de règlement des différends [2]  rappelle : « le mot conciliation vient du latin “conciliare”, unir alors que le mot médiation vient du mot
“mediare” être au milieu. Cette différence exprime que la conciliation se définit
principalement par son objectif tandis que la médiation se définit avant tout par
sa méthode. »

Ce rapport poursuit [3]  : « Le rôle du médiateur est particulièrement attendu dans
les conflits d’une certaine complexité, d’une certaine profondeur historique ou
d’une certaine dimension affective qui nécessiteront le déploiement d’un processus communicationnel complet pour permettre d’établir et de rétablir un
dialogue entre les parties aux fins de construire une solution. Pour des litiges plus
simples, la conciliation peut suffire à la résolution du différend. »



La médiation répond à des principes qui s’imposent pour que les personnes qui ont accepté de « rentrer en médiation » aient confiance dans la
démarche et que celle-ci soit sécurisée, et pour que soit garantie la qualité
du processus :


 	
 confidentialité des propos échangés au cours de la médiation ;

 

 	
 indépendance, impartialité et neutralité du médiateur ;

 

 	
 nécessité que le médiateur soit formé.

 

 

Outre l’intérêt de la démarche de rencontre entre des « médiés » qui
tentent de trouver eux-mêmes une issue à ce qui les opposent, la médiation
présente l’avantage d’éviter le contentieux ou d’y mettre fin lorsque celui-ci
est engagé. Les procédures contentieuses sont souvent longues et coûteuses, la médiation peut être encadrée dans un calendrier de quelques
semaines ou de quelques mois [4] . De plus, la décision de justice ne règle pas
nécessairement tous les conflits. La médiation ne fait pas pour autant perdre
les droits sur le plan judiciaire. Un accord de médiation peut être homologué
par le juge et, si nécessaire, des actions judiciaires peuvent être engagées à
l’issue d’une médiation.

Un conflit, à plus forte raison dans une institution complexe comme un
établissement de santé, met souvent en cause différentes interactions organisationnelles, émotionnelles ainsi que des logiques, des comportements ou
des stratégies diverses. La médiation peut ne pas se limiter au sujet initialement évoqué comme étant le noyau du conflit. Une approche systémique
permettra d’élargir la vision première et de traiter en profondeur les causes
réelles de la situation. « L’approche du médiateur s’appuie sur la relation et
non pas sur la personne (comme le ferait un psychologue ou un coach) ou sur
les faits (comme un conciliateur ou un négociateur). Il tient compte de la
circularité de cette relation et de l’interdépendance des parties. Il relie les
interactions en s’appuyant sur les perceptions de chacun. Il tient également
compte des règles de fonctionnement et des usages propres à chaque système [5] . »





 
 



                            Notes du chapitre
                        

[2] ↑ https://www.cours-appel.justice.fr/paris/la-promotion-et-lencadrement-des-modes-amiables-de-reglement-des-differends, p. 46.

[3] ↑ Ibid., p. 50.

[4] ↑ Dans une procédure judiciaire, « la durée initiale de la médiation ne peut excéder
trois mois. Cette mission peut être renouvelée une fois, pour une même durée, à la
demande du médiateur » (CPC, art. 131-3).

[5] ↑ Isabelle Aoustin-Hercé, Stratégie de médiation pour les entreprises, Hermann, 2021,
p. 258.



 






 
 
 
Chapitre 1. Qu’est-ce que la médiation ?



 

 

1 Ce qu’on entend par médiation


On trouve une définition que nous pourrions qualifier d’officielle, à la fois
dans le code de procédure civile et dans le code de justice administrative.
Ils ont retenu l’un et l’autre la même formulation.

Il s’agit de « tout processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination,
par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en
vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers, le
médiateur, choisi par elles ou désigné avec leur accord, par le juge » [6] .



Nous vous proposons de reprendre la définition qu’en donne le code national de déontologie du médiateur (➦ voir Annexes) qui a été présenté en
février 2009 au Palais Bourbon par les principales organisations représentatives de la médiation sous l’appellation Rassemblement des organisations
de la médiation (ROM). Elle nous semble plus riche quant à ce qu’elle nous
dit de la médiation pour éclairer la compréhension de ce qu’elle recouvre.

« La médiation, qu’elle soit judiciaire ou conventionnelle, est un processus structuré reposant sur la responsabilité et l’autonomie des participants qui, volontairement, avec l’aide d’un tiers neutre, impartial,
indépendant et sans pouvoir décisionnel ou consultatif, favorise par des
entretiens confidentiels, l’établissement et/ou le rétablissement des liens,
la prévention, le règlement des conflits. »


Chaque terme de cette définition est important et mérite que nous les
examinions rapidement avant de développer davantage certains de ces éléments dans le cours de cet ouvrage.


A - La médiation peut être « judiciaire ou conventionnelle »

Elle est naturellement conventionnelle lorsque deux parties décident
d’elles-mêmes, en dehors de tout contentieux, de rechercher une solution
face à une situation qui les oppose. Mais, il est moins connu que la médiation
peut également intervenir à tout moment dans une procédure contentieuse,
que cette procédure relève du contentieux civil ou du contentieux administratif. Le juge peut proposer aux parties cette démarche, mais elles
peuvent elles-mêmes, au cours de la procédure, prendre l’initiative de rentrer
en médiation. Nous verrons même que pour certains litiges en matière civile,
la demande en justice doit être précédée d’une tentative de conciliation ou
de médiation et qu’en matière administrative, il existe une procédure de
médiation préalable obligatoire concernant certains litiges. Même en
matière pénale, pour des infractions de faible gravité, le procureur peut proposer une médiation afin d’amener l’auteur de l’infraction et la victime à
déterminer la réparation du préjudice.




B - La médiation est un processus structuré

Certes, chaque médiation est particulière. Les sujets sont différents. Ils
sont plus ou moins complexes. Il n’y a pas de règles qui soient applicables
indépendamment du contexte dans lequel se situe le sujet qui a amené les
participants à la médiation et de ses caractéristiques ou de l’histoire des participants eux-mêmes. Mais la médiation répond à des exigences qui s’imposent quel que soit ce contexte.

La démarche de médiation est une démarche de dialogue, d’écoute et
de cheminement des participants pour rechercher, eux-mêmes la meilleure
solution au différend qui les oppose. Et c’est parce qu’ils auront élaboré cette
solution eux-mêmes que cet accord sera d’autant plus solide et durable.

Cela exige que les participants soient en capacité de prendre leurs responsabilités et de s’engager dans la solution que chacun accepte de construire
avec l’autre. Les participants sont les acteurs de leur rapprochement. D’où ce
principe d’autonomie qui est la manifestation de leur liberté de « rentrer en
médiation », de s’y engager, mais aussi de s’en retirer sans avoir à le justifier.




C - La médiation est un processus volontaire

On ne vient pas en médiation sous la contrainte. Même le juge ne peut
pas imposer une médiation. Il peut la suggérer, la proposer.

Le médiateur est choisi par les parties même s’il a été proposé par le juge.
Il ne prend pas la place des parties. Il ne peut se substituer à elles. Il n’est pas
partie prenante. Il est là pour établir ou rétablir une communication, pour
leur permettre de se rencontrer, de cheminer. Il est neutre, impartial, indépendant et nous reviendrons sur ces principes sans lesquels il n’y a pas de
médiation. Il n’a pas le pouvoir de trancher entre deux positions. Il serait dans
ce cas un juge ou un arbitre. Il ne peut pas imposer la solution. Cela risquerait
d’en faire « la solution du médiateur » et non celle des participants.

Le médiateur intervient « par des entretiens confidentiels ». S’il peut voir
chacune des parties séparément, il ne peut en privilégier une par rapport à
l’autre. La médiation nécessite de les réunir pour qu’elles se parlent. Que ce
soit lors d’entretiens séparés ou lors des échanges entre les parties, ce qui se
dit reste confidentiel sauf accord des parties. Ce principe de confidentialité
est le gage de la réussite de la médiation. Il s’impose pour que les parties
expriment en toute confiance ce qu’elles ressentent ou vivent et qui est
nécessaire à l’élaboration de la solution.




D - Il existe plusieurs sortes de médiations

Les parties décident de recourir à une médiation parce que des liens entre
elles ont été rompus et que, pour des raisons qui peuvent aussi bien être
affectives qu’intéressées (l’un n’excluant pas nécessairement l’autre), elles
doivent trouver une solution au différend qui les oppose et retisser ces liens.
Mais la médiation ne présuppose pas toujours un conflit. Elle peut présenter
un intérêt pour l’éviter. Il est aussi possible de recourir à la médiation pour
construire un projet commun qui peine à se mettre en place ou à vivre.

Jean-François Six qui, avec son ouvrage Le temps des médiateurs, a jeté
les bases de la médiation en France distingue quatre sortes de médiation [7]  :


 	
 « la médiation créatrice : celle qui a pour but de susciter entre des personnes ou des groupes des liens qui n’existaient pas entre eux auparavant, liens qui leur seront bénéfiques aux uns et aux autres ;
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