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dans le domaine de la sante*

premiere vue, c’est-a-dire en se limitant aux textes
législatifs et réglementaires, la médiation a fait son
entrée par la mauvaise porte, celle qui en fait 'otage
de la nébuleuse des modes alternatifs de reglement
des conflits. La médiation est un concept rigoureux, mais qui
souffre du flou terminologique des textes juridiques qui pensent
la consacrer. Malgré I'affirmation et la consolidation de sa défi-
nition et de sa déontologie, elle continue a patir d'un faux succes.
Les pouvoirs publics ne tiennent compte que par intermittence
des définitions qu’ils avaient sollicitées et, sous 'appellation
erronée «médiation », ils multiplient des dispositifs de conci-
liation ou de traitement de masse des réclamations.
Les écrits des pionniers, relayés par des textes tant nationaux
qu’européens, ont pourtant concouru a I'élaboration de critéres
fiables permettant de distinguer la médiation de la conciliation,
de la négociation, de la transaction ou encore de l'arbitrage.
De maniere synthétique, 'Union européenne hésite entre
deux définitions: celle adoptée a l'issue du séminaire de
Créteil, le 22 septembre 2000 @, et celle suggérée dans la
directive du 21 mai 2008 ¥, La premiére prend en compte
quatre fonctions: la création de lien social, la réparation du
lien social, la prévention des conflits et le reglement des
conflits. La seconde se limite a cette derniere fonction. Toutes
deux garantissent néanmoins un seuil d’intelligibilité concep-
tuelle au-dessous duquel le terme «médiation » ne veut rien
dire. En outre, elles identifient un processus qui repose sur
la liberté des participants et sur 'action d'un médiateur tiers
impartial et indépendant.

Définition
Les sources francaises sont allées plus loin dans la mise en

lumiere de la spécificité de la médiation. Dans son rapport
n°3696 ¥, la délégation de ’Assemblée nationale pour
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I’'Union européenne déplore ainsi que
les lois entretiennent des incertitudes
terminologiques en ne distinguant pas
la médiation de la conciliation. Elle pré-
conise de retenir la définition ayant
inspiré celle du séminaire de Créteil et
du Conseil national consultatif de la
médiation familiale (CNCMF) : «La
médiation est un processus de com-
munication éthique reposant sur
lautonomsie et la responsabilité des
participants, dans lequel un tiers,
impartial, indépendant, sans pou-
v01Y, favorise par des entretiens
confidentiels la création, la recréa-
tion du lien social, la prévention ou
le reglement de la situation en
cause. @» Le code national de déon-
tologie des médiateurs commence d’ail-
leurs par une définition qui s’inscrit
dans cette filiation.

La communication entre les participants
nécessite un climat de confiance que le
médiateur garantit, non seulement
grace a la confidentialité des échanges,
mais aussi par sa posture; celle-ci fait
de lui le deuxieme critere de la média-
tion. Le médiateur doit garantir qu’il est
«tiers », c’est-a-dire extérieur aux par-
tenaires de la médiation, et impartial.
Son absence de pouvoirs, tant décision-
nels que consultatifs, directs ou induits,
nourrit la puissance du processus de
mise en capacité des participants.
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Le processus, proche de la maieutique, repose sur la respon-
sabilité et la liberté de chacun, a la différence de la conciliation
qui peut étre obligatoire. Pour qu’il y ait conciliation, un
accord amiable suffit, peu importe qu’il intervienne directe-
ment entre les personnes en conflit ou grace a l'aide d'une
troisieme personne. Celle-ci n’entre donc pas dans la définition
de la conciliation. En outre, elle peut représenter I'une des
parties ou appartenir a la méme structure.

Deéfaillances terminologiques

Sile domaine de la santé a donné lieu a de multiples contre-
facons terminologiques, nous pouvons espérer que le
dixieme anniversaire de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002
fournira 'occasion de révisions indispensables. Car une
défaillance terminologique ne constitue pas autre chose
qu'une défaillance juridique de nature a obérer le bilan et
l'avenir de la médiation. Or 'observation de pratiques
citoyennes montre que le secteur de la santé a besoin de
tout le potentiel de communication éthique que porte la
médiation, au coeur de la démocratie sanitaire.

Lanalyse de la loi du 4 mars 2002 et de ses reglements d’ap-
plication révele la regrettable défaillance des textes qui ont
paré le conciliateur des atours du médiateur ®. A deux
reprises, le terme «médiation» est utilisé a la place de
«conciliation ». En premier lieu, I'article L.1142-5 du code
de la santé publique (CSP) permet aux commissions régio-
nales de conciliation et d'indemnisation des accidents médi-
caux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales
(CRCI) de déléguer une compétence de conciliation a des
médiateurs :« Dans le cadre de sa mission de conciliation,
la commission peut déléguer tout ou partie de ses com-
pétences a un ou plusieurs médiateurs indépendants
qui, dans la limite des compétences dévolues, disposent
des mémes prérogatives et sont soumais aux memes obli-
gations que les membres de la commaission. » Rappelons
que les CRCI, créées par le décret n°2002-886 du 3 mai
2002 © ont pour mission d’organiser des conciliations des-
tinées a résoudre les conflits entre les usagers et les profes-
sionnels de santé.

Larticle L.1142-5 du CSP comporte une double faille. D’'une
part une incohérence, puisque 'on ne peut déléguer qu'une
mission que 'on détient; ici la conciliation. D’autre part un
appauvrissement, car le médiateur en est réduit a étre un
simple délégataire du conciliateur.

Ces «médiateurs » n'appliquent pas de processus de commu-
nication éthique entre les parties, mais reglent la réclamation
sous le méme régime juridique que celui de la conciliation
(art.R.1142-23 CSP).

De plus, la nécessité de tenir compte du poids particulier de
la compagnie d’assurances de I'établissement de soins en cas
d’accident médical cantonne les médiateurs a un réle de négo-
ciateurs.

En second lieu, le décret n°2005-213 du 2 mars 2005, relatif
ala commission des relations avec les usagers et de la qualité
de la prise en charge (CruqPC), inclut deux médiateurs dési-
gnés par le responsable 1égal de I'établissement (art. R.1112-
81 CSP). Le médiateur médecin est compétent pour les
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plaintes ou les réclamations mettant en
cause exclusivement I'organisation des
soins et le fonctionnement médical du
service, tandis que le médiateur non
médecin est compétent pour les autres
plaintes ou réclamation (art. R.1112-82
CSP). Tous deux sont saisis lorsqu'une
plainte ou réclamation porte sur tous
ces aspects.

Alors que le médiateur est, par défini-
tion, un «tiers extérieur », les deux caté-
gories susnommées font partie des per-
sonnels de santé. Pour échapper au
reproche du «médiateur maison », cer-
tains établissements les choisissent
parmi leurs homologues d’autres struc-
tures. Néanmoins, la « consanguinité »
socioprofessionnelle demeure. Pour pal-
lier 'inconséquence juridique de cette
«consanguinité », I'article R.1112-87 du
CSP prévoit le cas ou le médiateur et
son suppléant sont tous deux visés par
une plainte ou une réclamation. Leur
mission est alors «assurée par un
agent désigné par le représentant
légal de Uétablissement, lorsqu’il s’agit
du médiateur non médecin, et par un
praticien désigné par le président de
la commission médicale d’établisse-
ment, du comité consultatif médical,
de la commission médicale ou de la
conférence médicale, lorsqu’il s’agit
du médiateur médecin ».
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des accidents médicaux, des
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I'article L.1142-5 du CSP.
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Par ailleurs, I'article R.1112-92 du CSP
instaure une procédure de gestion de
plaintes ou de réclamations étrangere
au processus confidentiel de média-
tion. En cas de dépot de réclamation
ou de plainte, adressée par un usager
ou son représentant au directeur de
I’établissement, ce dernier est tenu
d’en accuser réception en précisant la
possibilité, pour le plaignant, de saisir
I'un des médiateurs. 1l peut également
l'avertir qu’il procédera lui-méme a
cette saisine.

Indépendamment, le médiateur hospi-
talier peut étre saisi par tout patient
qui souhaite lui faire part de sugges-
tions ou de remarques, ou signaler des
dysfonctionnements 1égers. Il est tenu
de le recevoir dans les huit jours de la
saisine, sauf en cas d’'impossibilité du
plaignant. Dans les huit jours suivant
I’échange, le médiateur rédige un
compte-rendu qu’il adresse au prési-
dent de la CruqPC. Puis ce dernier le
transmet a I'ensemble des membres de
la commission, ainsi qu’au plaignant.
Sur cette base, la CrugPC peut émettre
des recommandations, soit en propo-
sant une solution amiable, soit en pro-
posant un classement du dossier a
condition de motiver ce choix. Elle
éclairera le plaignant sur 'ensemble des
voies de recours restant a sa disposi-
tion. Enfin, le représentant de 1'établis-
sement est tenu d’'informer le plaignant
de la décision de la CrugPC dans les
huit jours qui suivent I'instruction du
dossier.

Tout cela mobilise un vocabulaire teinté de juridisme, impo-
sant un comportement rigide et une relation de type procé-
dural qui, dans le meilleur des cas, aboutira a un accord amia-
ble, c’est-a-dire a une conciliation au sens exact du terme.

Conséquences

Il faut distinguer le bilan des « médiateurs » délégués par la
CRCI de celui des «médiateurs » de la CrugPC. Les premiers
ayant, de fait, presque disparu.

Dans son rapport d’activité 2002-2003, 'Office national d’in-
demnisation des accidents médicaux, des affections iatro-
génes et des infections nosocomiales (Oniam) signalait en
effet la grande difficulté des « présidents de [CRCI] a trou-
ver des médiateurs ». Et dans son rapport d’activité 2010,
qui présente une synthese de I'activité des commissions sur
une période de huit ans, soit depuis le début effectif du dis-
positif, ’'Oniam ne fait que mentionner la médiation. Il en
est de méme pour le rapport 2010-2011 au Parlement et au
gouvernement de la Commission nationale des accidents
médicaux (Cnamed).

S’agissant des médiateurs intervenant au sein des CrugPC,
la aussi, le bilan s’avere mitigé. Leur appartenance a I’éta-
blissement déroute bien souvent les patients et leurs
proches, et ne leur permet pas d’adopter une posture claire.
Elle leur impose une gymnastique dont le Pr Marc Decoulx,
président de ’Association francaise des médecins conci-
liateurs et médiateurs hospitaliers (AFMCMH) révele l'ori-
gine: « Depuis plus de dix ans, il y avail des médecins
conciliateurs. Avec lapplication de la lot Kouchner du
4 mars 2002, effective depuis 2005, les conciliateurs
sont devenus médiateurs. (V0 » Or, 'impossibilité pour eux
de respecter le code national de déontologie des médiateurs
les place dans des situations délicates.

Perspectives

Régime juridique

Si le développement de la médiation dans le secteur de la
santé est prévisible et souhaitable, son avenir dépend éga-
lement de la capacité des décideurs a réviser radicalement
les dispositifs par des choix terminologiques clairs. La vigi-
lance dont le 1égislateur a fait preuve lors de 'adoption de
laloi n°2004-810 du 13 aotit 2004 relative a I'assurance mala-
die montre qu’il en est capable: fort heureusement, celui-
ci a abandonné le terme «médiation » prévu a I'article 8 de
I'avant-projet de loi au profit de « conciliation », conforme
a la réalité.

Plusieurs initiatives invitent a cette révision, par exemple
la proposition de loi du 10 avril 2003 réformant le titre IV
de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002. En avril 2006, dans son
rapport « Harmonisation de la réparation des préjudices cor-
porels dans I'Union européenne », ’Académie de médecine
a par ailleurs opportunément réagi et recommande de ne
pas utiliser indiment le terme «médiation ».

Les décideurs devront ensuite respecter un régime juridique
cohérent qui permette de mettre en ceuvre une médiation au
sens littéral du terme, et de garantir que le médiateur est un
«tiers », c’est-a-dire extérieur, impartial, indépendant, neutre
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et dépourvu de pouvoirs tant décisionnels que consultatifs.
Le médiateur assure une compréhension mutuelle, non seu-
lement lors du reglement des conflits mais aussi a 'occasion
des trois autres fonctions. La création ou la recréation du lien
social, si utiles a l'instauration de la confiance indispensable
a la relation de soins, soutiennent la fonction de prévention
des conflits. Le régime juridique de la médiation doit également
en respecter I'unité fondamentale. L’adoption dispersée de
lois sectorielles ne peut plus conduire a une mosaique de
régimes dérogeant a son essence. Cette préconisation conduit
a souhaiter l'installation d'un observatoire général de la média-
tion qui fournisse aux pouvoirs publics les données leur per-
mettant de garder un cap cohérent.

Formation

Enfin,une formation spécifique doit étre mise en place (enca-
dré 1). La formation préalable constitue une obligation déon-
tologique de nature a créer la confiance dans le médiateur.
Force est de constater que les promoteurs publics de la « média-
tion maison » ne la respectent pas: tout se passe comme si
lacte de nomination d'un ancien juriste, médecin ou expert
conférait la connaissance infuse pour exercer la fonction de
médiateur. Il n’est pas possible d’assimiler a de la formation
les simples initiations ou les entrainements de 20 a 40 heures
concentrés en une semaine. La formation des médiateurs doit
étre une formation a la médiation! Cette apparente lapalissade
ramene a I'essentiel : la nécessité, en amont, dune définition
claire. Elle seule peut fonder I'identité professionnelle du
médiateur et construire un cceur de métier.

Lavenir de la médiation dans le domaine de la santé s’ébauche
a partir de I'observation des pratiques issues de la société
civile, lesquelles expriment non pas uniquement son potentiel
d’évitement de la justice mais son potentiel de création, de
recréation du lien social, contribuant par 1a méme a la pré-
vention des conflits. Dans le secteur sanitaire, la complexité
des situations mobilise toutes les fonctions de la médiation
et dépasse les questions strictement médicales. La maladie
exacerbe ou révele des problemes familiaux. En tant qu’or-
ganisation, '’hopital ou la clinique a et aura de plus en plus
des besoins de médiation comparables a ceux d’'une entreprise.
Aujourd’hui, des tensions naissent de la coexistence de deux
hiérarchies parfois rivales, celle des soignants et celle des
administratifs. Les incompréhensions d’origines sociales et
culturelles entre les soignants et les patients engendrent des
conflits qui peuvent devenir des contentieux devant les juri-
dictions judiciaires et administratives. En tant que processus
de communication éthique, la médiation est pourtant de nature
a apporter un élément de réponse au paradoxe dun systeme
de soins de plus en plus performant qui engendre une grande
insatisfaction.

Les lieux pour porter ces perspectives ne manquent pas:
I’Académie de I'’éthique, le Collectif interassociatif sur la
santé (Ciss), TAFMCMH, de méme que les mutuelles, les
agences régionales de santé (ARS) et les autorités sanitaires
en général, pour peu qu’elles veuillent bien se doter de réfé-
rents extérieurs et 1égitimes pour les aider a piloter la
médiation. @
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ENCADRE 1

u’il s’agisse du dipldme d’université « La médiation » de I'université
Panthéon-Assas Paris-2, pris comme modéle de tronc commun par
le Conseil national consultatif de la médiation familiale (CNCMF), ou
des enseignements que I'institut de médiation Guillaume-Hofnung (IMGH)
assure a la demande des établissements de santé, les contenus fondamen-
taux demeurent.
Le socle de principes consiste a:
Y présenter, analyser et justifier la définition de la médiation, en soulignant
I'importance de ses quatre fonctions et de son unité;
Y» former au processus de communication éthique, maieutique reposant
sur I'autonomie et la responsabilité des « médiés » ;
Y poser le cadre de la médiation, du respect de I’ordre public;
Y» apprendre a respecter en toutes circonstances la confidentialité qui
justifie la confiance sans laquelle la médiation n’existe pas.
La formation integre également:
» un axe sociologique (évaluer les besoins, les obstacles, les contre-
indications),
» un axe psychologique (travailler sur soi-méme pour étre et rester tiers,
fonctionner sans pouvoir, rechercher I'impartialité, écouter, reformuler,
intégrer les éléments de psychologie, d’analyse transactionnelle, de pro-
grammation neurolinguistique),
» un axe juridique (connaitre les régles d’ordre public, la hiérarchie des
regles de droit, la déontologie ; savoir passer le relais aux professionnels
du droit),
» un axe pratique (jeux de roles reprenant des situations vécues par les
enseignants ou les personnes en formation).

ENCADRE 2

L’'essentiel
Définition
L'oubli des fondamentaux théoriques de la médiation en santé ne reléve pas
du pragmatisme, juste d’une défaillance méthodologique. Faute de définition,
les acteurs ne peuvent pas caractériser leur travail au sens littéral de
I’expression.

Démocratie sanitaire

Le bilan de la loi du 4 mars 2002 devrait inciter les pouvoirs publics a procéder
aux révisions terminologiques et juridiques permettant enfin a la médiation
de développer son potentiel en faveur de la démocratie sanitaire. Le terme
est en effet utilisé pour qualifier des dispositifs de conciliation, en décalage
complet avec les définitions et les codes de la médiation tant nationaux
qu’européens.

Politique

Les autorités sanitaires doivent reprendre la maitrise d’une politique
authentique de médiation et la piloter efficacement. Elles doivent s’appuyer
sur des experts incontestables par leur indépendance. La démocratie sanitaire
et les droits fondamentaux qui s’y rattachent le méritent.



