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Résumé : 

 

Le terme de médiation est à la mode, mais souffre d’un manque de clarté et de vision 
uniforme ; le grand public est retient en général une image confuse. Nous commencerons 
donc par donner une image aussi nette que possible de cette notion. Puis, le lecteur sera 
immergé dans l’univers de la médecine, par une étude sociologique qui présentera la 
complexité des rapports entre les individus et les enjeux de pouvoir. En outre, nous 
partageons l’avis que la médecine n’est pas seulement une somme de connaissances 
(savoir-faire), mais nécessite également un savoir-être (empathie et communication). Avec le 
développement de la technologie et l’augmentation des progrès, l’équilibre entre ces deux 
éléments composant l’art de guérir s’est fragilisé, le savoir-faire marginalisant le savoir-être. 
Cette problématique est essentiellement présente au sein des établissements de soins, lieu 
de contraintes, de brassage de population et de soins de masse. La médiation serait-elle un 
moyen efficace pour rétablir cet équilibre ? Pour y répondre, nous analyserons tant dans la 
législation suisse que belge, les droits du patient d’une part et la médiation en santé d’autre 
part, pour finalement nous arrêter sur un instrument dédié au respect des droits du patient : 
le médiateur local en Belgique. Sur la base de ce modèle, nous suggérerons une 
nouveauté : l’ombudsman hospitalier. Dans notre pensée, il s’agit d’une personne de 
confiance et de contact au sein de chaque établissement hospitalier ou groupement 
d’hôpitaux, chargée d’effectuer une méta analyse des doléances, de gérer les rapports 
relationnels difficiles, d’assurer une écoute, prodiguer des conseils et diffuser les 
informations. Cette entité pourrait être conçue comme un moteur de changement ou une 
amorce d’autocritique tant chez les profanes (patient, visiteur, proche, etc.) que chez les 
professionnels (administratif, technique, médical, soignant, etc.) face aux difficultés 
inhérentes aux relations humaines. Telle est notre opinion, moyennant quelques conditions 
indispensables, partant de l’hypothèse que le dialogue est un élément incontournable de la 
qualité des soins et de la prise en charge des patients. 
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INTRODUCTION 
 

La médecine n’est pas seulement une somme de connaissances, mais représente aussi un 
art. L’art de guérir se compose d’un savoir-faire, mélangeant les connaissances et 
l’expérience, mais également d’un savoir-être. Dans le savoir-être, la sensibilité à la 
communication et l’empathie (être avec l’autre, se mettre à la place de l’autre) sont des 
composantes indéniables, mais aujourd’hui marginalisées. Rares sont les situations où un 
véritable dialogue s’instaure, autant dans le cadre d’une relation de soins que dans le reste 
de la société. Avec le développement de la technologie et l’augmentation des progrès autant 
dans les connaissances que dans les techniques, l’équilibre entre les différents éléments de 
cet art s’est fait plus fragile et instable. 

Pour rétablir l’équilibre, la jurisprudence a concrétisé les droits du patient sur la base de 
principes bien connus en droit, comme la protection de l’intégrité physique et de la liberté 
personnelle. Elle a instauré entre autres un droit à l’information, pensé comme une base de 
dialogue entre le patient et le professionnel. Cependant, l’effet escompté ne s’est pas réalisé. 
Étant souvent invoqué par les avocats pour obtenir des dommages-intérêts, sans 
nécessairement l’existence d’une faute médicale, l’application du droit à l’information a été 
mal perçue par les professionnels de la santé, se sentant menacés dans l’exercice de leur 
profession. La situation pourrait encore s’aggraver si l’incompréhension entre les personnes 
concernées ne faiblit pas et pourrait ainsi nuire aux patients eux-mêmes. Les professionnels 
pourraient par exemple refuser de prendre en charge certaines interventions considérées 
comme trop risquées, ou informer le patient au-delà de sa volonté simplement pour s’assurer 
d’avoir respecté les prescriptions légales ; le droit du patient de « refuser de savoir » 
deviendrait de moins en moins praticable. 

Pour ce travail, nous partons de l’hypothèse que le dialogue fait partie de la qualité des soins 
au même titre que les soins techniques. Ainsi, l’amélioration de la qualité du dialogue 
engendrera l’amélioration de la qualité des soins en général. Nous posons également 
l’hypothèse que ce dialogue peut être valorisé par l’introduction d’une tierce personne dans 
une relation fondamentalement binaire et inégalitaire. En effet, les relations interpersonnelles 
demandent, dans des situations délicates, des connaissances et des aptitudes qui ne 
peuvent pas être innées. Elles résultent plutôt de l’expérience et parfois d’un recours à un 
tiers. Personne, ni les professionnels ni les profanes, ne peut être omniscient et il est illusoire 
de croire que toutes les situations conflictuelles pourront se régler d’elles-mêmes. 

En partant de là, on peut voir l’échange d’informations et l’organisation des soins comme des 
points primordiaux dans la prise en charge d’un patient et plus globalement dans la relation 
de soins. Le point central de notre recherche sera de savoir si la médiation, notion à définir, 
est un moyen efficace pour améliorer de manière générale les échanges entre un 
professionnel et un patient ou s’il convient de s’orienter vers un autre moyen de gestion des 
relations humaines. Nous essaierons de démontrer comment les échanges peuvent être 
améliorés par la médiation (ou un de ses dérivés) et comment la médiation parviendrait à 
compléter utilement l’offre des moyens de résolution des conflits les plus connus. 
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La relation de soins, le droit et la médiation sont des univers définis et séparés qui ne 
semblent pas être destinés à se côtoyer. Dans la plupart des écrits, ces trois notions sont 
analysées séparément, et très peu d’auteurs développent une réflexion en les faisant 
interagir. La présente étude tente de combler cette lacune en amorçant un début de réflexion 
sur la manière d’articuler et d’utiliser ces trois matières au mieux, afin d’en retirer un résultat 
tangible et efficace. 

Le terme de médiation est à la mode, mais souffre d’un manque de clarté et de vision 
uniforme. Le grand public en retient en général une image confuse. En effet, chaque auteur 
spécialisé dans les différents domaines en donne sa propre version. L’ensemble de ces 
définitions dégage pourtant certains traits communs. Nous commencerons donc par décrire 
la notion de médiation et le contexte dans lequel nous souhaitons la faire évoluer (Titre 1 ; 
Chapitre 1). Pour donner une image aussi nette que possible de la médiation, nous 
choisirons une définition pour en décortiquer ses caractéristiques afin de la distinguer des 
autres moyens d’action telle que la conciliation (Chapitre 2). Ensuite, l’étude sociologique de 
la relation de soins, plus particulièrement dans les établissements de soins, nous amènera à 
réfléchir sur la complexité des rapports qui se créent au sein de la société. La multitude des 
lieux dans lesquels la relation de soins évolue (en privé ou en établissement) et l’histoire de 
la profession médicale y jouent un rôle particulier. Nous approcherons également 
l’avènement d’internet et le phénomène du « e-patient ». Cette analyse nous amènera à 
parler de l’influence du profane (patient et proche) dans l’organisation des établissements de 
soins (Chapitre 3). Pour clore ce premier titre, nous tenterons de convaincre de l’importance 
de recourir à une tierce personne dans le cadre spécifique des établissements de soins 
(Chapitre 4). 

Dans la deuxième partie (Titre 2), après une brève introduction (Chapitre 1), nous décrirons 
les règles juridiques régissant les deux phénomènes précédemment étudiés : la relation de 
soins (Chapitre 2) et la médiation sanitaire ou en santé, instaurée par les législations de 
santé dans certains pays comme en Suisse et en Belgique (Chapitre 3). Le choix de ce pays 
est motivé par deux raisons. La première concerne la ressemblance des deux conceptions 
juridiques et la deuxième tient à l’intérêt du double système de médiation sanitaire belge. 
Dans cette étude, nous mettrons également en évidence les enjeux soulevés par 
l’introduction des droits du patient et l’instrumentalisation de la médiation par le législateur. 
Avec l’apport du droit belge, nous terminerons l’analyse par une évaluation des deux 
systèmes juridiques. Sur la base du système belge de médiation, nous suggérerons un 
nouveau moyen d’action à disposition des profanes et des professionnels : l’ombudsman 
hospitalier (Chapitre 4). 

Dans la dernière partie (Titre 3), nous détaillerons ce nouveau moyen qui s’inspirera 
fortement du médiateur local belge (Titre 2, Chapitre 2). Nous associerons les avantages de 
la médiation (rôle et fonction) et de l’ombudsman (fonction de surveillance et pouvoir de 
proposition) pour pallier les faiblesses de la médiation en santé en Suisse et en Belgique. 
Nous ferons d’abord une description de la fonction de l’ombudsman, notamment son rôle et 
son statut (Chapitre 2). Ensuite nous exposerons les raisons pour lesquelles sa présence 
serait souhaitable (Chapitre 3). Nous déterminerons les lieux dans lesquels il pourrait 
exercer son activité, nous décrirons la manière dont il procéderait et nous examinerons les 
interactions possibles entre lui et les autorités (Chapitre 4). 
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En conclusion, nous mettrons en évidence certaines lacunes de la législation actuelle et 
nous décrirons la manière dont les modifications législatives doivent s’orienter afin d’intégrer 
cette nouvelle fonction dans un système cohérent. Nous proposerons également quelques 
pistes pour améliorer son attractivité. 

En annexe, nous présenterons une solution concrète pour instaurer cette fonction au sein 
d’un établissement de soins par la rédaction d’une directive. 
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CHAPITRE 1 : 

INTRODUCTION 

 

Nous commençons par l’analyse de la médiation, car non seulement elle représente la base 
de notre réflexion, mais sa notion est méconnue et suscite beaucoup d’attentes, parfois 
démesurées. Pour décrire le contexte particulier dans laquelle nous souhaitons la faire 
évoluer, nous avons préféré l’approche sociologique à d’autres approches comme l’approche 
économique ou psychologique par exemple. Le choix s’explique avant tout par les liens 
extrêmement étroits entre la sociologie, le droit et la médiation. Le droit ne peut pas 
s’adapter efficacement aux comportements des citoyens sans comprendre les mécanismes 
sociologiques des changements sociaux. Ceux-ci modifient et parfois bouleversent les 
manières de gérer les relations humaines ce qui peut engendrer un intérêt pour la médiation. 
Et la médiation, comme toute activité humaine, doit être régie par le droit pour éviter les 
dérives et renforcer son attractivité. 

Comme nous entrons dans un domaine passablement méconnu autant des juristes que du 
citoyen, l’étude de la médiation apporte son lot de changements, y compris dans le 
vocabulaire à utiliser. Ainsi, pour faciliter la lecture du présent travail, nous commençons par 
poser quelques définitions utiles. 

Les médiés, médiants ou les médieurs désignent les personnes parties d’un processus de 
médiation et nous pourrions comparer ces termes à celui de partie dans une procédure 
devant les autorités judiciaires. Dans la littérature, les termes utilisés ne sont pas toujours les 
mêmes pour désigner les personnes souhaitant soumettre leur problème à la médiation. 
Certains auteurs utilisent le terme de médié et quelques-uns d’entre eux favorisent plutôt le 
terme médieur pour sa connotation plus active. Nous les utiliserons pourtant comme 
synonymes. 

Les acteurs de la médiation désignent toutes les personnes qui participent au processus de 
médiation, à savoir les médieurs et le médiateur. 

Les moyens d’action est le vocable utilisé dans ce travail pour désigner l’ensemble des 
modes de résolution des conflits qu’ils soient juridictionnels ou non juridictionnels. La 
principale raison est une volonté de gommer cette distinction et de promouvoir un système 
homogène de gestion des relations interpersonnelles. Chaque moyen qui compose cet 
ensemble possède une définition claire et appropriée. En effet, la médiation ou le procès ne 
constitue pas une panacée et de nombreuses situations de tensions ne peuvent pas être 
résolues par ce biais. Ce qui nous paraît déterminant est que le citoyen soit informé sur les 
caractéristiques ainsi que les buts de chaque moyen d’action afin qu’il choisisse le moyen 
qui lui convient le mieux par rapport à sa situation concrète et les buts qu’il souhaite 
atteindre. En effet, nous partons de l’hypothèse que le citoyen choisit actuellement une 
procédure judiciaire ou administrative, par manque de connaissances, et qu’il se rabat sur le 
moyen le plus connu et le plus utilisé. Le problème est que l’autorité qui sera saisie par le 
citoyen va examiner directement la situation avec ses « lunettes de lecture », à savoir en 
fonction de ses buts, de ses compétences et de ses attributions, sans se poser la question 
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de savoir si la personne se trouve effectivement au bon endroit pour gérer sa situation en 
fonction de ses besoins et de ses buts. Pour que le citoyen puisse trouver le moyen d’action 
qu’il considère comme adéquat à sa situation personnelle, il doit exister une grande diversité 
et flexibilité entre les différents moyens de gestion des relations/rapports autant judiciaires 
qu’extrajudiciaires1. Pourtant, à notre sens, il manque aujourd’hui clairement de la souplesse 
entre ces différents moyens. Cette vision uniforme ne permettra pas de diminuer le recours 
aux moyens dits juridictionnels, mais permet une réflexion du citoyen sur ses buts et ses 
besoins dans une situation bien déterminée. Avec une telle vision, le citoyen se dira : 
« j’entreprends une procédure judiciaire car mon but est d’obtenir une condamnation sociale 
du professionnel de la santé » ou « j’entreprends une médiation, car mon but est d’être 
entendu dans ma souffrance et que le professionnel de la santé prenne conscience de cette 
souffrance. » 

Le terme de situation de tension sera préféré tout au long du texte aux termes de conflit, 
différend, litige ou contentieux. Si toutefois ces termes sont utilisés, ils sont considérés 
comme étant synonymes. Nous souhaitons éviter la focalisation de notre discours sur la 
notion de conflit pour soutenir une certaine définition de la médiation. 

 

 

                                                 
1  JEANDIN (2008), Introduction à la gestion des conflits, 15 ; MIRIMANOFF/V IGNERON-MAGGIO-APRILE 

(2007), Pour la libre circulation des différends civils et commerciaux, 24-28 et 30. 
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CHAPITRE 2 : 

LA NOTION DE MÉDIATION  

 

Section 1 : La définition théorique de la médiation  

1. Le choix de la définition 

La première difficulté dans le domaine de la médiation est de trouver une base de 
discussion, à savoir la définition même de la médiation. Cette définition varie en fonction des 
cultures, des pays et des traditions. Nous axons notre étude sur la culture occidentale, et 
plus particulièrement des pays latins, notamment la France. En effet, beaucoup de pratiques 
(de médiation) ont été mises en place pour répondre à un véritable besoin urgent de gérer 
des conflits autrement que par le recours aux institutions judiciaires2. La médiation est donc 
venue de la société civile pour régler les affaires litigieuses, d’où son nom de médiation 
« civique3 ». Les personnes concernées s’arrangeaient entre elles pour choisir une personne 
qui ferait office de médiateur et convenaient de se rencontrer pour résoudre leurs affaires 
devant le médiateur. Ce médiateur était choisi avant tout pour la confiance qu’il inspirait aux 
parties et pour ses compétences ainsi que pour ses qualités personnelles qui permettaient 
de rechercher une solution dans un esprit de bonne foi et de loyauté4. 

Plusieurs définitions de la médiation ont été données5, mais peu d’entre elles permettent de 
la différencier des autres moyens d’action comme la conciliation ou la négociation. Par 
exemple TOUZARD définit la médiation de la manière suivante : « Il s’agit d’une négociation 
entre parties adverses en présence d’une tierce partie neutre dont le rôle est de faciliter la 
recherche d’une solution au conflit6. » Cette définition réduit la médiation à un moyen de 
mener une négociation sans lui accorder une existence propre. 

D’autres auteurs affirment au contraire que la médiation peut être indépendante des autres 
moyens d’action comme nous le verrons plus loin dans ce chapitre. Pour appuyer nos dires, 
nous nous référons à la définition de GUILLAUME-HOFNUNG qui nous semble la plus complète 
et la plus à même de distinguer la médiation des autres moyens d’action. Cette définition est 
la suivante : « Globalement la médiation se définit avant tout comme un processus de 
communication éthique reposant sur la responsabilité et l’autonomie des participants, dans 
                                                 
2  Pour voir le panorama des différentes pratiques en France voir : GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La 

médiation, 47-66. 
3  Certains auteurs préfèrent utiliser ce terme, car la médiation conventionnelle peut également faire 

référence à des clauses conventionnelles de médiation dans divers contrats. Ces clauses imposant de 
devoir entreprendre une médiation en cas de litige, dénaturent le caractère volontaire du processus 
engendrant progressivement une médiation institutionnelle. Voir : GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La 
médiation, 88. 

4  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 121. 
5  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 165 ; TOUZARD (1977), La médiation et la résolution des conflits : 

étude psycho-sociologique, 87 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 1-
12. 

6  TOUZARD (1977), La médiation et la résolution des conflits : étude psycho-sociologique, 87. 
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lequel un tiers – impartial, indépendant neutre, sans pouvoir décisionnel ou consultatif, avec 
la seule autorité que lui reconnaissent les médieurs – favorise par des entretiens 
confidentiels l’établissement, le rétablissement du lien social, la prévention ou le règlement 
de la situation en cause7. » 

Nous motivons notre choix de la définition de la médiation par les arguments suivants : 

− cette définition inclut toutes les dimensions de la médiation à savoir la médiation 
créatrice, rénovatrice, préventive et curative comme le décrit SIX8 ; 

− en corollaire, elle sort la médiation des purs modes de résolution des conflits, qui 
réduisent considérablement son champ d’application ; 

− elle donne au tiers son véritable rôle et sa véritable place dans la médiation ; 

− elle permet la mise en place d’une véritable formation et par là-même une 
reconnaissance du métier (voire profession) de médiateur ; 

− elle permet la distinction avec d’autres modes comme la conciliation, l’arbitrage, la 
négociation ou l’ombudsman. 

2. La nécessité du choix 

Les pratiques éparses de « médiation » sans définition théorique et sans reconnaissance 
d’une formation de médiateur a conduit à l’affaiblissement des rôles de la médiation et du 
médiateur. On peut ainsi craindre une forte tendance à l’instrumentalisation de cette notion, 
comme nous le verrons plus loin9 et que la médiation devienne la justice du pauvre. A l’instar 
de GUILLAUME-HOFNUNG, il nous paraît donc indispensable de définir précisément la 
médiation et développer une théorie de la médiation10. Cela pourra conduire à une meilleure 
compréhension et crédibilité de la médiation, mais entraînera également une redéfinition de 
certaines pratiques qualifiées de « médiation ». A notre sens, la majorité des médiations 
institutionnelles11 seront concernées par ce déclassement. 

Selon certains auteurs, la médiation pourrait même être indépendante de l’existence d’un 
conflit ou litige12. Cette conception est difficile à concevoir et nous en expliquerons les 
raisons principales dans le paragraphe suivant. Nous souhaitons pourtant, dans cette étude, 
soutenir cette facette de la médiation dans le domaine particulier de la relation de soins. 
Nous tenterons d’apporter des arguments pertinents afin de sensibiliser la société civile à 
une pratique de la médiation à titre préventif. En sus, cette conception de la médiation 
pourrait nous obliger à dépasser la dichotomie entre les modes juridictionnels ou non 
juridictionnels de résolution des conflits pour nous projeter dans la dimension des moyens 
d’action (ou de gestion des relations interpersonnelles). 

 

                                                 
7  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 72. 
8  Voir infra pp. 21s. 
9  Voir infra pp. 153ss. 
10  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 67-126. 
11  Voir infra pp. 51s pour la définition de cette notion. 
12  Voir GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 78 ; BIERI (2003), Conciliation et médiation - 

Concepts en pagaille, 355 ; GARBY (2004), La gestion des conflits, 39. 
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3. Les fonctions de la médiation 

Avant de parler des fonctions de la médiation, il convient d’abord de décrire les deux 
conceptions de la médiation qui se côtoient continuellement dans la pratique, car de sa 
conception vont dépendre les fonctions de la médiation. 

Il existe deux conceptions de la médiation, l’une plutôt large et l’autre plutôt stricte ou 
restreinte. L’approche large consiste à concevoir la médiation en tant que régulateur social, 
également nommée médiation de différences13. L’approche stricte consiste à utiliser la 
médiation en tant que mode alternatif de résolution des litiges, également nommée 
médiation de différends14. Bon nombre d’auteurs pensent que cette dernière approche est 
réductrice15 par rapport au potentiel que la médiation peut engendrer. Il s’agit ici d’apporter 
quelques éclaircissements sur l’affirmation des auteurs précédemment mentionnés, 
prétendant que la notion de médiation peut être indépendante de la notion de conflit. 

Les partisans de la conception large accordent à la médiation quatre fonctions. Nous 
pouvons schématiser les quatre fonctions de la médiation de la manière suivante, à l’instar 
de SIX : « 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 ; la médiation rénovatrice : celle qui permet d’améliorer 
entre des personnes ou des groupes des liens qui existaient entre eux, mais qui étaient 
distendus ou devenus indifférents ; la médiation préventive : celle qui devance un conflit en 
gestation entre des personnes ou des groupes et réussit à éviter qu’il n’éclate ; la médiation 
curative : celle qui répond à un conflit existant en aidant les personnes ou les groupes qui y 
sont engagés à en trouver, eux-mêmes, par eux-mêmes [sic], une solution16. » Nous 
exposons rapidement les fonctions créatrice, rénovatrice et curative et nous nous 
concentrerons plus en détail sur la fonction préventive. 

La médiation créatrice et rénovatrice peut parvenir à créer ou renforcer le tissu social, faire le 
pont entre les différences inhérentes à une société où chaque personne possède son propre 
cadre de référence façonné par une série de critères notamment l’éducation, le niveau 
socioculturel, la formation ou encore la confession. La médiation peut par conséquent servir 
à la construction ou au dépassement de ces différences pour créer un ou des liens 
nouveaux17. L’utilisation de la médiation n’est pas systématique, car la plupart des relations 
interpersonnelles peuvent se régler par un dialogue et de la négociation, mais dans certaines 
situations, l’intervention d’un tiers peut s’avérer utile voire nécessaire. La médiation curative 
tente de combler les déficits dans la panoplie des autres modes alternatifs de résolution des 
litiges ou de conflits en se caractérisant notamment par l’intervention d’un tiers au rôle 
théoriquement bien défini. Il s’agit de la fonction la plus connue de la médiation. Elle 

                                                 
13  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 69. 
14  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 69-70 et 81 où l’auteure énumère différents auteurs qui 

définissent la médiation dans son sens strict. 
15  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 71 ; SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 144 ; BONAFE-

SCHMITT (1997), La médiation : une technique ou un nouveau mode de régulation sociale?, 12. 
16  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 164, repris par GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 69. 
17  Pour un exemple, voir SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 163 qui décrit l’activité d’une banque 

spécialisée dans le rapprochement d’entreprises afin de créer une nouvelle entité en appliquant un 
processus tel que la médiation. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 22

intervient assez tard dans le temps, puisqu’il s’agit de résoudre une situation où les positions 
des individus sont déjà bien cristallisées et où ceux-ci se trouvent dans un rapport 
d’opposition. 

La médiation préventive est complexe à expliquer et à appliquer en raison essentiellement 
de la difficulté à définir la notion de conflit. Plusieurs auteurs ont tenté de définir cette notion, 
ainsi que celle du litige, et ont été confrontés à quelques obstacles18. Par exemple, GARBY 
définit la notion de conflit comme « une opposition de volontés entre deux ou plusieurs 
parties sur un objet plus ou moins précis19. » Cette opposition peut aboutir à une 
incompatibilité d’intérêts, d’objectifs ou de position20. Il existe une grande part de subjectivité 
dans la définition de cette notion, puisque chaque personne, selon son cadre de référence 
propre, détermine si la situation qu’elle traverse représente un conflit. Ainsi, dans une 
relation bilatérale par exemple, une personne pourrait se dire en conflit et l’autre pas. 

Bien que nous percevions la délimitation de cette fonction préventive de la médiation, nous 
pensons qu’il s’agit plutôt d’une prise de conscience. La médiation induit des changements 
dans l’état d’esprit des médiés et dans la valeur qu’ils accordent à une situation de tensions, 
ce que certains auteurs appellent « valeur positive du conflit »21. Ainsi, les personnes avec 
une première expérience de la médiation pourraient elles-mêmes identifier la situation 
comme étant susceptible de cristalliser leurs positions, et avoir la volonté d’éviter une 
confrontation pour reconstruire la relation. Elles feraient intervenir le médiateur rapidement et 
la médiation serait ainsi un moyen facilement accessible, permettant des économies de 
temps et d’énergie. Dans le cas où la médiation s’avérerait ne pas être le moyen adéquat 
pour résoudre la situation en question, la fonction préventive permettrait alors aux personnes 
impliquées de choisir, avec l’aide du médiateur, le moyen approprié pour gérer la situation. Il 
s’agit là d’un changement dans le modèle en matière de gestion des relations humaines22. 

La conception large de la médiation est porteuse de bien des avantages. Elle donne des 
moyens de gérer les conflits sans les éliminer, ni les mépriser23. Elle permet également la 
création de nouveaux liens, générant des ponts entre les différences, indispensables dans 
une société hétérogène, multiculturelle et mondialisée comme la nôtre. Mettre l’accent sur 
une compréhension réciproque24 par l’utilisation de techniques de communication, peut 
provoquer une réflexion sur soi-même et ses convictions ainsi que sur les autres, et ouvrir 
l’esprit de chacun à différentes visions de la réalité. Pour cette raison, la médiation n’est 
                                                 
18  TOUZARD (1977), La médiation et la résolution des conflits : étude psycho-sociologique, 48-82 ; GARBY 

(2004), La gestion des conflits, 1-6 (et références citées, notamment MOORE (1996), The mediation 
process : Practical strategies for resolving conflict)  ; JEANDIN (2008), Introduction à la gestion des 
conflits, 2 note 18. 

19  GARBY (2004), La gestion des conflits, 2. 
20  BROWN-BERSET (2002), La médiation commerciale, 331-332. 
21  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 186 ; GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 95-96 ; 

BERTHOLET/MOTTET (2007), Les défis de la fonction de médiateur, 41-42. 
22  BONAFE-SCHMITT (1997), La médiation : une technique ou un nouveau mode de régulation sociale?, 9-

10 ; BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale, 24-29, bien que cet auteur se limite à un 
changement de paradigme en matière de résolution des conflits (passage d’un modèle conflictuel à un 
modèle consensuel). 

23  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 156-161. 
24  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 184 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la 

médiation, 50-52. 
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certainement pas adaptée à toutes les situations ni à toutes les personnes. Ce 
questionnement face à des certitudes et des acquis exige, à notre sens, du temps et de 
l’énergie. 

La relation de soins, nous le verrons, est ébranlée par la disparition de certitudes et de 
modèles sociologiques qui permettaient aux uns et aux autres d’être persuadés de détenir la 
vérité. Dans une telle situation, la conception large de la médiation (fonction préventive) 
pourrait avoir des bénéfices certains que les autres moyens d’action ne pourraient pas offrir. 

Nous analysons maintenant chacun des éléments composant la définition de la médiation 
posée plus haut ainsi que d’autres éléments qui l’entourent comme les acteurs et les 
principes à respecter pour garantir une pratique correcte de la médiation. 

Section 2 : Les caractéristiques de la médiation 

1. Un processus mutuel 

1.1. Un processus 

Contrairement à une procédure, les médiés en collaboration avec le médiateur vont 
organiser le déroulement de la médiation. Il existe autant de processus que d’acteurs en 
présence et de domaines d’activité (familial, pénal, civil, commercial, etc.)25. A cette notion, 
nous pouvons associer l’intervention d’un tiers indépendant, neutre et dépourvu de pouvoir 
de décision. Le processus fait passer la relation interpersonnelle d’une dimension binaire à 
une dimension ternaire26. Le tiers ne peut ainsi pas être un oreiller de paresse pour les 
médiés. Les médieurs doivent avoir la volonté de prendre en charge leur différend et la 
gestion de son règlement. Cela nécessite inévitablement un investissement important en 
énergie et en temps. 

Plusieurs étapes sont formellement établies par les acteurs en médiation27 et sont souvent 
communes à différents processus de médiation28. Nous pouvons identifier quatre grandes 
étapes, à savoir le déclenchement ou la demande de médiation, l’étape préalable, la 
médiation proprement dite et éventuellement l’étape consistant à trouver un accord. Encore 
une fois, ces étapes ne sont pas obligatoires, puisque dans certains domaines l’étape 
préalable ne fait pas partie du processus de la médiation, mais constitue plutôt des actes 
préparatoires29. 

                                                 
25  Pour quelques exemples : BABU (1992), La médiation familiale ou la "rupture sans perdant", 204-205 ; 

BONAFE-SCHMITT (1992), Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 
233-245 ; PARKINSON (1992), Techniques de la médiation familiale, 256-258 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. 
(2004), Art et techniques de la médiation, 144-151 ; d’autres auteurs encore se basent sur une méthode 
en quatre phases (Quoi ?, Pour quoi ?, Comment ? et Plan d’action) voir notamment 
SALBERG/SAMBERTH (2008), La médiation, 69-72 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques 
de la médiation, 48-49 ; BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 75-
95. 

26  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 83. 
27  BIERI (2003), Conciliation et médiation - Concepts en pagaille, 355. 
28  BONAFE-SCHMITT (1997), La médiation : une technique ou un nouveau mode de régulation sociale?, 

13-14 ;CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 292-294 ; BROWN-
BERSET (2002), La médiation commerciale, 351-352. 

29  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 75. 
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Le déclenchement du processus englobe les actes à entreprendre afin que la médiation 
puisse commencer30. Cette étape diffère en fonction du type de médiation, du domaine 
d’intervention ainsi que de la pratique des médiateurs. Dans la médiation conventionnelle ou 
civique, le déclenchement est provoqué la plupart du temps par une ou plusieurs des 
personnes concernées. Si le médiateur n’est contacté que par une des personnes, en accord 
avec cette dernière il entre en contact avec le(s) autre(s) personne(s) concernée(s) et prend 
des initiatives afin de convaincre de la nécessité ou de l’utilité d’une médiation. Cependant, il 
ne pourra en aucun cas contraindre les personnes à entrer en médiation31. Dans la 
médiation judiciaire, le déclenchement du processus de médiation dépend de la législation 
comme nous le verrons plus bas32. 

L’étape préalable est, à notre sens, primordiale dans tous les types de médiation, autant 
pour les médiés que pour le médiateur. Durant cette étape, ce dernier doit se demander s’il 
accepte d’être le médiateur dans la situation en cause, s’il se sent suffisamment impartial, 
indépendant ou compétent techniquement dans une situation complexe. Il doit également 
procéder à une information étendue33. Cette étape permet aussi de fixer les règles 
indispensables au déroulement d’une médiation, à savoir notamment la confidentialité et le 
respect mutuel, mais également l’éventuelle place pour un avocat34. Une fois que chaque 
acteur connaît le rôle de chacun et le style de relation qui se nouent entre eux, un accord de 
participation à la médiation (convention de médiation) peut être signé et la médiation peut 
commencer. Selon les cas, cette étape préalable peut se tenir lors d’une séance individuelle 
ou collective. 

Une fois la convention de médiation acceptée, les questions sur le déroulement de la 
médiation doivent alors être posées, à savoir si une séance individuelle avec chaque médié 
en l’absence de l’autre est nécessaire et comment organiser la rencontre. Les rencontres 
communes et séparées peuvent être combinées tout au long du processus si le médiateur 
l’estime nécessaire (une personne serait plus en demande d’informations ou plus en 
souffrance que l’autre) ou à la demande d’un médieur. La médiation se fait souvent en face à 
face (médiation directe). Pourtant, en fonction des situations, le médiateur ou un médié peut 
demander qu’il n’y ait pas de rencontre et la médiation se fait alors par « navettes » entre le 
médiateur et les médiés (médiation indirecte). Cette technique est notamment utilisée dans 
des cas de médiation pénale où une des personnes est traumatisée, comme dans une 
situation de cambriolage, d’agression physique35 ou dans les relations où un ou des 

                                                 
30  Pour avoir une vue d’ensemble des différents actes, voir BONAFÉ-SCHMITT (2001), Les médiations : 

logiques et pratiques sociales, 75-82. 
31  Voir infra pp. 26s pour les considérations sur le consentement mutuel. 
32  Voir infra pp.46s. 
33  Voir infra pp. 31s. 
34  BONAFE-SCHMITT (1992), Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 

233. 
35  BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale, 235-240. 
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individu(s) est ou sont opposé(s) à une personne morale36. Elle est également très présente 
dans les médiations institutionnalisées37. 

Le processus de médiation consiste avant tout à faire émerger un accord sur les accords et 
un accord sur les désaccords38. L’accord sur les désaccords permet d’identifier et de faire 
prendre conscience aux parties que la création d’une nouvelle position commune est 
possible et que, par conséquent, un accord sur leur litige n’est pas impossible. Il conviendra 
ensuite de préciser les points qui seront soumis à la médiation. Le but du médiateur est 
avant tout de restaurer le dialogue, le travail sur les mots devient dès lors fondamental39. 

Ensuite, le médiateur tente de faire émerger de l’esprit des médiés des solutions qu’ils 
considèrent comme adaptées à leur situation et de faire signer ensuite un accord sur la 
solution retenue. Pendant cette phase, le médiateur peut utiliser plusieurs techniques ou 
stratégies, suivant les circonstances et le but recherché par le médiateur et les médieurs40. Il 
s’avère qu’une technique commune peut être dégagée selon une étude française de 200141. 
Les médiateurs commencent par demander aux médieurs de proposer leurs solutions. Si 
aucun accord ne peut être trouvé, les médiateurs utilisent les techniques de reformulation 
afin de mettre les médiés dans la peau l’un de l’autre et essayer ainsi de faire prendre 
conscience à chacun de la logique de l’autre. Si cela ne marche pas, les médiateurs, selon 
leur pratique, suggèrent des solutions sans faire perdre la face à l’un ou l’autre en utilisant 
des techniques de négociation raisonnée42, ainsi que d’autres techniques de gestion du 
processus43. 

La dernière étape est la mise en forme de la solution retenue par les médieurs, sous la forme 
d’un accord écrit rédigé avec l’aide du médiateur, à partir des éléments des discussions. 
Selon la majorité des auteurs, l’absence d’un accord ne signifie pas l’échec de la 
médiation44. Nous rejoignons cet avis, dans la mesure où nous nous référons à une définition 
large de la médiation, comme décrite plus haut45. Certains médiateurs n’utilisent même pas 

                                                 
36  BONAFE-SCHMITT (1992), Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 

239. 
37  Voir infra pp. 51s. 
38  GARBY (2004), La gestion des conflits, 94ss cité également par JEANDIN (2008), Introduction à la 

gestion des conflits, 14. 
39  Les médiateurs se basent essentiellement sur la technique de la communication active. Cette technique 

se base en réalité sur plusieurs autres techniques, dont l’« écoute active » ou la « reformulation » (Carl 
Rogers), la communication non violente (Marshall Rosenberg), la théorie du discours (Jürgen 
Habermas) ou la théorie du rôle du sujet dans la communication (E. Marc et D. Picard, théories 
psychosociales). Pour une brève introduction : SALBERG/SAMBERTH (2008), La médiation ; JEANDIN 
(2008), Introduction à la gestion des conflits. 

40  BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale, 240-241 ; BONAFE-SCHMITT (1992), Les 
techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 240-244 qui mentionne par 
exemple la stratégie de la pression, de la négociation ou de la communication et parle même de 
tactiques. 

41  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 155-156 notamment. 
42  FISCHER ROGER (1982), Comment réussir une négociation? 
43  Voir infra pp. 33s. 
44  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 178-179. 
45  Voir supra p. 19ss. 
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le terme d’échec de la médiation, mais d’« arrêt des discussions entre les parties46 » 
n’excluant ainsi pas que les parties reprennent des discussions plus tard. Pour ces 
médiateurs, l’effet du processus de médiation, même en l’absence d’accord, peut se 
ressentir au niveau d’une amélioration des relations et une meilleure compréhension 
mutuelle. 

Cette description sous forme d’étapes a pour but la compréhension d’un processus de 
médiation. Cependant, en fonction de la situation à gérer et des personnes concernées, ces 
étapes ne seront pas toutes utilisées ou pas de la même façon. Le processus est adapté par 
les acteurs de la médiation en fonction de leurs besoins. Le processus n’est donc pas 
stéréotypé contrairement à une procédure. Il relève de la responsabilité ainsi que de 
l’autonomie de tous les acteurs, le médiateur y compris, et il est fondé avant tout sur l’oralité, 
puisque le matériau principal du médiateur est la communication (verbale et non-verbale). 

1.2. Le consentement mutuel 

Afin que la médiation puisse déployer pleinement ses effets, le processus doit être 
volontaire. En effet, le principal effort est fourni par les médieurs et le médiateur n’est là 
qu’en soutien. Si la volonté de résoudre le conflit ou de reconstruire la relation ne se trouve 
pas dans le for intérieur de chaque partie, il existe une grande probabilité que la médiation 
échoue. 

Le consentement mutuel repose exclusivement sur l’autonomie des parties et aucune 
mesure de contrainte de départ ne pourrait être acceptable. Ainsi à l’instar du patient, le 
médié doit donner son consentement libre (et éclairé) à une médiation. L’acceptation de 
participer à une médiation ne doit donc pas résulter d’une tromperie ou de pressions (art. 28 
et 30 CO). Le médié a non seulement la liberté d’accepter d’entrer en médiation, mais a 
également la possibilité de mettre fin au processus en tout temps. 

Se pose maintenant la question de savoir à quel moment le médié peut donner cet accord : 
avant que la situation de tension naisse ou seulement après. Nous nous intéressons plus 
spécifiquement à la première hypothèse, la plus répandue dans le domaine commercial, à 
savoir l’adjonction d’une clause de médiation à la conclusion d’un contrat. 

Cette solution est possible pour les prétentions relevant de la libre disposition des parties et 
la clause doit contenir les éléments essentiels de la convention de médiation à savoir la 
volonté des parties et la détermination du litige47. MONBARON pense que la terminologie 
utilisée dans l’arbitrage pourrait s’appliquer par analogie aux clauses de médiation. Nous 
pourrions donc parler de « compromis de médiation » pour les litiges déjà nés et de 
« clauses compromissoires de médiation » pour les litiges futurs48. Selon ce même auteur, 
ces clauses pourraient être de nature obligatoire ou facultative, les clauses obligatoires étant 

                                                 
46  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 174. 
47  MONBARON (2008), La sanction de l'inexécution des clauses de médiation et conciliation en Suisse et 

en France, 427 
48  MONBARON (2008), La sanction de l'inexécution des clauses de médiation et conciliation en Suisse et 

en France, 427. Dans cet article l’auteur critique également le seul arrêt, à notre connaissance, du 
Tribunal fédéral en la matière (TF, arrêt du 6 juin 2007 dans la cause 4A.18/2007). 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 27

celles qui, en cas d’inexécution, entraîneraient soit une sanction de nature procédurale 
(suspension de la procédure), soit une peine conventionnelle49. 

Au vu de ces développements, nous pensons que la médiation ne devrait pas être le résultat 
d’une « clause compromissoire obligatoire »50, car cela fausserait la liberté des parties de se 
rétracter et renoncer à la médiation. En effet, comme nous l’avons souligné, le principal effort 
à fournir en médiation revient aux médiés et ceux-ci doivent être habités par la conviction de 
vouloir gérer eux-mêmes leur situation de tension. Nous estimons que cette volonté ne peut 
être exprimée de manière totalement libre que lors de l’apparition d’une situation de conflits 
et sans menace de sanctions. A notre sens, les « clauses compromissoires de médiation » 
sont acceptables pour autant qu’elles restent facultatives, à savoir que leur inexécution 
(renonciation à la médiation) n’entraîne aucune conséquence. Quant aux « compromis de 
médiation », ils ne posent à notre avis pas de problème particulier, puisqu’elles sont rédigées 
au moment où la situation à soumettre à la médiation existe déjà. 

Le caractère volontaire de la démarche n’empêche par contre pas le médiateur d’informer 
les parties sur l’avantage d’entreprendre une médiation, et de les informer sur ce qu’est la 
médiation afin qu’il n’y ait pas de malentendu51. Les médiateurs font parfois pression, non 
pas sur le principe de la médiation, mais celui de la rencontre (pour information la plupart du 
temps), ce qui en principe ne nuit pas au caractère volontaire de la médiation52. En effet, les 
personnes en conflit ne sont pas toujours promptes à se rencontrer. Il est difficile de mettre 
une limite à cette forme de pression. Une lettre de convocation par le juge devant un 
médiateur pourrait-elle encore être considérée comme pression sur le principe de la 
rencontre, la question reste ouverte. 

Du côté du médiateur, la nature volontaire de la médiation est avant tout conçue comme une 
technique de gestion du processus de médiation, autant au moment de l’acceptation que de 
l’interruption. En effet, comme nous le verrons dans les rôles du médiateur, il s’agit d’un 
instrument essentiel pour parvenir à sauver une médiation53. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
49  MONBARON (2008), La sanction de l'inexécution des clauses de médiation et conciliation en Suisse et 

en France, 427. 
50  Du même avis GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 85 qui ne précise pourtant pas la nature de 

cette clause (obligatoire ou facultative). 
51  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 85. 
52  FINKELSTEIN (1996), Le rôle du conseil et celui du client : amener l'autre partie à la table de 

négociation, 124ss ; DAVID -JOUGNEAU (1992), Règlement des conflits : procédure ou médiation?, 208. 
53  Voir infra pp. 31ss. 
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2. Une tierce personne 

2.1. Introduction 

Le médiateur et son rôle constituent le pilier central de la médiation et, en corollaire, de la 
notion de processus. Le tiers est en effet la principale caractéristique de la médiation (pas de 
tiers, pas de médiation)54 et fait passer une relation binaire à une relation ternaire55. Mais il 
s’agit actuellement de l’élément le plus faible. Autant dans les bases théoriques que dans la 
pratique, la mission et les caractéristiques du médiateur sont mal définies56. En effet, le titre 
de médiateur n’étant pas protégé, chacun peut se targuer d’être médiateur et chacun peut 
s’estimer être médiateur naturellement. Pourtant, un médiateur non formé peut faire plus de 
dégâts que de bien57. Vu la complexité de certains domaines (la finance ou le commerce), il 
est devenu nécessaire de reconnaître le titre de médiateur, sanctionnant une formation 
spécifique. 

Les caractéristiques de ce tiers devraient se définir par trois critères cumulatifs : impartial 
(neutre), indépendant et dépourvu de pouvoir institutionnel. De ces caractéristiques vont 
découler les principaux rôles du médiateur, à savoir l’établissement de la confiance et la 
gestion du processus. La définition de ces trois notions est délicate, et une véritable 
différenciation est parfois difficile tant elles se ressemblent et se recoupent. 

2.2. Les caractéristiques 

2.2.1. L’impartialité (neutralité) 

La manière de conduire le processus de médiation sera le critère d’appréciation de 
l’impartialité du médiateur58. Dans le comportement du médiateur, comme celui d’un autre 
tiers, rien ne doit laisser penser à l’une des parties qu’elle est favorisée ou défavorisée. Pour 
être neutre, le tiers se focalise sur la manière d’aider les médiés à résoudre leur difficulté et 
fait abstraction de l’idée qu’il se fait de la situation. Cela nécessite un travail conséquent sur 
soi-même avant et pendant le processus59. Pour y parvenir, le médiateur utilise différentes 
méthodes comme l’analyse des sentiments qu’il ressent vis-à-vis des médiés, afin de ne pas 
se laisser influencer par ces derniers. En d’autres termes, « [i]l doit lucidement se demander 
si un des éléments de la situation dans laquelle il intervient n’éveille pas en lui des 
résonances insoupçonnées, qui le conduisent à s’identifier à un des médieurs, ou le rejeter 
et donc à n’être plus tiers60. » En l’absence de cette démarche en profondeur, la relation 

                                                 
54  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 72 ; SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 165. 
55  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 170-173. 
56  Pour quelques exemples voir : GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 21-46 (chapitre 2 : Les 

pratiques de médiation en France). 
57  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 110 ; SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 246. 
58  GARBY (2004), La gestion des conflits, 74-76, cité également par JEANDIN (2008), Introduction à la 

gestion des conflits, 9-10 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 89-90 ; 
CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 305-306. 

59  Exercice du médiateur au non-jugement, technique utilisée dans la communication non violente. 
ROSENBERG (1999), Introduction à la communication non violente. 

60  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 74. Voir également : BONAFE-SCHMITT (2002), La 
médiation, 16 ; CARDIA-VONECHE/LANGUIN (1992), Techniques de la médiation : exposé introductif, 
221 ; SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 195-196 et 207 ; BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : 
logiques et pratiques sociales, 34. 
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tripartite redevient rapidement binaire, puisque le tiers prête assistance à une des deux 
parties. Là est toute la difficulté du médiateur de savoir entreprendre une « écoute active » 
(empathie) et savoir garder la distance nécessaire pour ne pas faire croire à une alliance 
avec une des personnes concernées. 

Concrètement, cela revient à prêter attention au contenu et à l’accessibilité de l’information61 
ainsi qu’aux conditions d’instauration de la médiation62, veiller à un équilibre en temps et 
dans le contenu de la parole ou encore inciter les médiés à s’adresser la parole entre eux-
mêmes plutôt qu’au médiateur63. 

La notion de neutralité est très proche de celle de l’impartialité, à tel point que certains 
auteurs la traitent comme un ensemble64. Pour d’autres auteurs en revanche, la neutralité 
revêt une autre signification qui, à mon avis, est plus proche de l’indépendance. En effet, 
pour GARBY, un tiers est neutre « lorsque la solution du litige n’est pas susceptible d’affecter 
ses intérêts moraux ou matériels65. » La différence qui pourrait être perçue entre 
l’indépendance et la neutralité dépend du point de vue auquel on se place pour juger. Alors 
que l’indépendance se juge en fonction de la ou des relation(s) qu’entretiennent le tiers et les 
parties (lien de parenté, d’amitié, de subordination, etc.), la neutralité se juge en fonction de 
la ou des relation(s) qu’entretient le tiers avec la situation ou le litige (les intérêts ou les 
désavantages que le tiers retire de la solution trouvée entre les parties). 

En pratique, l’impartialité (neutralité) pure est difficile à respecter dans tous les cas de figure. 
En effet, dans les cas d’inégalité entre les parties, les médiateurs ont tendance à aider la 
partie faible, soit dans l’expression de ses besoins ou intérêts, soit en l’aidant dans la 
formulation de propositions. BONAFÉ-SCHMITT parle dans ce cas de « neutralité 
bienveillante »66, que le médiateur adopte parfois dans la gestion du processus67. 

2.2.2. L’indépendance 

Alors que l’impartialité ressort avant tout de l’attitude du médiateur face aux parties (notion 
subjective), l’indépendance est l’absence de lien entre le tiers et une partie qui influencerait 
l’attitude du tiers vis-à-vis de cette partie (notion objective). 

L’absence de pression politique, financière ou morale sont des critères d’appréciation de 
l’indépendance. De ce fait, la rémunération du médiateur a une certaine importance puisque 
cette dernière ne doit pas nuire à l’indépendance du tiers. Ceci n’implique pourtant pas que 
le bénévolat soit un critère absolu de l’indépendance. L’indépendance signifie également le 
respect de l’autonomie de la tierce personne dans sa manière de s’organiser et d’organiser 
le processus de médiation avec le concours des médieurs. 

                                                 
61  Par exemple, il doit rester capable d’informer pour convaincre tout en laissant le choix final aux 

médieurs. 
62  Par exemple, il doit être conscient d’une éventuelle instrumentalisation de la médiation par la législation 

pour en informer les médieurs et en tirer parti. 
63  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 89-90. 
64  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 74-75 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques 

de la médiation, 89-90. 
65  GARBY (2004), La gestion des conflits, 76. 
66  BONAFÉ-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 121s et 157s. 
67  Voir infra pp. 33s concernant le rôle du médiateur dans la gestion du processus. 
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Pour certains auteurs, le critère de l’indépendance n’est pas le plus important68, mais la 
divulgation des liens potentiels entre le tiers et une partie est en revanche indispensable 
pour que la médiation se passe correctement69. Nous le constaterons dans le cadre des 
médiations institutionnelles70 et dans la médiation sanitaire71 où le médiateur n’est souvent 
pas ressenti comme indépendant. La plupart du temps, il fait partie d’une organisation et 
n’est donc que l’émanation d’un pouvoir en place, notamment de l’Etat, de la direction d’une 
entreprise ou d’un hôpital72. 

Les liens entre le médiateur et l’institution ne sont en général pas clairement définis et 
l’information pas facilement accessible pour le public. L’indépendance et la transparence 
deviennent décisives pour le développement de la confiance dans la relation tripartite et 
dans le processus de médiation73. Cette transparence doit parvenir à réduire le 
développement de réticences et de croyances « démesurées » concernant le processus de 
médiation. Nous reviendrons sur la notion de transparence lors de l’analyse du statut du 
médiateur en santé et nous la définirons dans le titre 374. 

2.2.3. L’absence de pouvoir de décision 

Outre ces deux qualités, le médiateur n’a pas le pouvoir de trancher le problème, ce qui le 
différencie d’autres tiers comme le juge ou l’arbitre. « L’identité du médiateur repose sur sa 
capacité à se faire reconnaître par les parties, comme une personne ressource pouvant les 
aider à résoudre leur conflit75. » 

Pour que les médiés restent maîtres de leur approche de la situation et gardent leur entière 
liberté, le médiateur veille à ne pas influencer le contenu de la communication76. Cette 
absence de pouvoir n’empêche pas le médiateur de faire des suggestions aux personnes 
concernées, au contraire. Elle accorde au médiateur non seulement une écoute sans 
arrières pensées de la part des médiés, mais également une liberté de proposition d’options 
qui n’auraient jamais vu le jour sous la contrainte de défendre une thèse au détriment d’une 
autre77. Par ces suggestions, la créativité et l’imagination des médieurs dans l’élaboration de 
solutions sont stimulées78. Pour parvenir à un tel résultat, une attention particulière à leurs 
                                                 
68  GARBY (2004), La gestion des conflits, 73. Il donne l’exemple d’un médiateur ayant des liens avec les 

parties qui peuvent avoir un effet positif sur la médiation, car il serait considéré comme un « ami 
commun ». Voir également :BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 30 qui 
donne l’exemple de la primauté du consensus des parties sur le choix du médiateur sur le principe de 
l’indépendance. 

69  GARBY (2004), La gestion des conflits, 74 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la 
médiation, 91 ; BUCHMAN (2000), La médiation, mode alternatif de résolution des litiges 
internationaux, 10. 

70  Voir infra pp. 51s. 
71  Voir infra pp. 138ss. 
72  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 21-66 ; BONAFE-SCHMITT (2002), La médiation, 15. 
73  Voir infra pp. 32s concernant le rôle du médiateur dans l’établissement de la confiance. 
74  Voir infra pp. 142s et 197s. 
75  BONAFE-SCHMITT (1997), La médiation : une technique ou un nouveau mode de régulation sociale?, 

11. 
76  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 176-179. 
77  GOLDBERG (1996), La dynamique de la médiation, 15. 
78  BABU (1992), La médiation familiale ou la "rupture sans perdant", 203 ; PARKINSON (1992), 

Techniques de la médiation familiale, 260. 
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formulations est essentielle pour respecter la liberté des médiés d’entendre, d’accepter ou de 
refuser dites suggestions. Le médiateur transforme ainsi des adversaires en partenaires79. 

L’absence de pouvoir est une qualité qui permet au médiateur de gérer le processus de 
médiation et de garantir une sorte de « réalité de la communication80 ». Le médiateur a donc 
un devoir déontologique de refuser l’utilisation de toute technique contraire à cet esprit 
comme celle de la séduction, notamment utilisée dans la communication commerciale 
(marketing ou publicité). 

Contrairement aux juges et aux arbitres, la légitimité du médiateur ne vient que de l’autorité 
que les parties lui reconnaissent en s’adressant à lui81. Certains auteurs parlent d’une 
« autorité morale82 » ou d’une « puissance personnelle83 » que le médiateur devrait 
posséder. L’évaluation de ce critère peut être parfois délicate, notamment dans les cas de 
médiations judiciaires retenues84. En effet, les médiateurs désignés peuvent être tentés de 
s’identifier à l’autorité qui les a nommés et ainsi faillir à leur fonction de « tiers » et imposer 
une certaine vérité85. 

En examinant plus loin les autres institutions proches de la médiation86, le rôle des autres 
tiers n’est jamais identique à celui du médiateur et c’est ce qui fait tout l’intérêt de la diversité 
des moyens d’action. Afin que le tiers puisse être qualifié de médiateur et pouvoir remplir son 
rôle, il doit effectivement revêtir tous ces critères. 

2.3. Les tâches 

2.3.1. L’information réciproque 

L’information constitue une démarche préalable importante initiée par le médiateur pour 
écarter une bonne partie des risques d’échec de la médiation87. Le but de l’information est 
multiple autant pour le médiateur que pour les médieurs. 

Pour le médiateur, cela consiste en une description soigneuse du processus de médiation, 
des rôles de chacune des personnes impliquées afin que personne ne tente de lui faire jouer 
un autre rôle (conseiller, expert ou encore thérapeute). Il s’agit également de renseigner les 
médiés sur l’expérience et la formation du médiateur, ainsi que la divulgation de certaines 
informations, comme des liens potentiels entre le médiateur et un des médiés. Cela 
permettra de dissiper ces réticences et ces fausses idées qui peuvent courir sur la médiation 
ou le médiateur à cause du flou qui entoure ces deux notions. 

Pour les médieurs, ces informations doivent leur permettre de prendre une décision et savoir 
si la médiation est bien ce qu’ils souhaitent pour la gestion de leur situation conflictuelle. Ils 
doivent prendre conscience de leur rôle et des efforts qu’ils devront fournir (temps et 

                                                 
79  PLENT (1996), Quelques aspects de la médiation des litiges de propriété intellectuelle, 19. 
80  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 75. 
81  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 76 ; BONAFE-SCHMITT (2002), La médiation, 58. 
82  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 179. 
83  GARBY (2004), La gestion des conflits, 70. 
84  Voir infra p. 47 pour la définition de cette notion. 
85  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 198. 
86  Voir infra pp. 35ss. 
87  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 128. 
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énergie) afin de mener à bien la démarche qu’ils ont entreprise. Il s’agit pour eux d’une 
première remise en cause, de savoir s’ils sont prêts à changer leur paradigme et à s’ouvrir à 
un autre état d’esprit (valeur positive du conflit, briser l’accusation réciproque)88. 

L’information dispensée en début de médiation est la première étape vers la (re)création du 
lien social et de l’aspect de « régulateur social »89 de la médiation (ou de sa fonction 
préventive). 

2.3.2. L’établissement de la confiance 

Une fois l’information transmise aux personnes concernées, un autre défi attend le 
médiateur : l’établissement d’une confiance réciproque. En effet, le manque de confiance 
pourrait être le second risque d’échec d’une médiation car, comme le dit très justement 
SHAW, « […] les parties doivent avoir confiance dans le médiateur avant d’avoir confiance 
dans [le processus] de médiation, et avoir confiance dans [le processus] de médiation avant 
d’avoir confiance dans l’autre partie90. » 

L’établissement de la confiance est aussi important pour le médiateur avec les médieurs que 
pour le médecin avec le patient. La qualité de cette confiance assurera le bon déroulement 
de la médiation et en déterminera la qualité. Certains auteurs pensent que l’instauration de la 
confiance dans la personne du médiateur se concrétise lors de l’étape préalable, pendant la 
première séance séparée (ou commune)91. Pour l’établir, le médiateur doit veiller à deux 
points essentiels, à savoir son comportement dans le processus et face aux médieurs, ainsi 
qu’au cadre dans lequel la médiation va se dérouler. 

Comme déjà vu plus haut, le comportement du médiateur se résume à « […] tenir [et] 
respecter exactement sa place de « tiers », ni plus, ni moins92 », à savoir respecter les 
principes d’impartialité et l’indépendance93. La confiance peut ensuite se dégager des 
éléments pratiques du processus à savoir le lieu dans lequel la médiation se déroulera94, le 
positionnement des acteurs autour de la table95 ou le climat durant le processus96. Parfois, le 
médiateur pourra même proposer aux parties de faire une déclaration de ne pas 
entreprendre de poursuites ou actions judiciaires durant la médiation pour amorcer un début 
de confiance, surtout dans les médiations conventionnelles97. 

                                                 
88  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 95-96 ; SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 173 ; 

BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 14. 
89  Par exemple : BONAFÉ-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale et BONAFÉ-SCHMITT (1997), 

La médiation : une technique ou un nouveau mode de régulation sociale?. 
90  SHAW (1996), Le choix du médiateur, 94 ; du même avis : BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : 

logiques et pratiques sociales, 102. 
91  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 103 et 107. 
92  SIX  (2001), Le temps des médiateurs, 197. 
93  Voir supra p. 28s. 
94  Le médiateur choisira un endroit neutre et agréable pour la discussion. 
95  Le positionnement permettra de dégager un sentiment d’égalité entre les médiés et le médiateur. 
96  Le rappel par le médiateur des règles essentielles au bon déroulement de la médiation telles que la 

bonne foi, la confidentialité ou les règles de comportement (notamment le respect mutuel, écoute 
mutuelle, expression réciproque de point de vue sur le conflit) autant de fois qu’il le jugera nécessaire. 
voir : BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 90-91. 

97  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 92-93. 
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Après avoir montré une position claire et sans équivoque, le médiateur doit encore 
engendrer la confiance dans le processus de médiation, à savoir convaincre les médiés que 
le cadre offert permet le respect des droits de chacun et de garantir une sécurité nécessaire 
contre les abus éventuels. Cela nécessite pour le médiateur de mettre en œuvre tout au long 
du processus les cinq principes fondamentaux de la médiation, soit l’égalité, la 
confidentialité, la neutralité, l’indépendance et l’ordre public98. Selon BOURRY D’ANTIN ET AL., 
l’ordre public signifie que le médiateur doit veiller tout au long de la médiation à ce que celle-
ci ne serve pas à détourner des dispositions légales comme celles sur la fraude fiscale, les 
sanctions en matières douanières, etc. Si le médiateur constate de tels faits, il doit mettre fin 
à la médiation pour respecter le principe de l’ordre public. Assurer aux médiés, s’ils en font la 
demande, le contrôle des règles juridiques, serait également une des tâches du médiateur. 
Pour ce faire il peut, s’il n’a pas les compétences nécessaires, faire appel à un avocat. Ce 
dernier sera soit désigné d’un commun accord des médiés, soit choisi par le médié qui 
souhaite le contrôle. Chaque médié devrait donc être également en droit de poser des 
questions aux médiateurs comme par exemple concernant sa formation ou son expérience 
professionnelle99. 

Il arrive que la confiance ne puisse pas être instaurée pour diverses raisons (personnalité, 
caractère, formation, cadre législatif, etc.) et il devient alors inutile de continuer le processus. 
Pour cette raison principale, il convient de garder la liberté totale du choix du médiateur ainsi 
que celle de pouvoir arrêter en tout temps le processus100. 

2.3.3. La gestion du processus 

Une fois que le processus a été accepté par les médiés (conclusion de la convention de 
médiation), le médiateur doit le faire respecter. Il s’agit avant tout de s’assurer que les étapes 
déterminées se déroulent correctement et de préciser la manière dont les sujets seront 
discutés101. Ce rôle permet ainsi un rééquilibrage des pouvoirs et de rétablir la 
communication entre les personnes102. 

La médiation étant un processus de gestion de la parole et des échanges, elle implique 
également une gestion des émotions, de la violence et des inégalités (déséquilibres)103. 
Cette démarche tente de créer une distance entre les personnes et leur conflit, de 
différencier les émotions des événements et faire en sorte que la discussion puisse avoir 
lieu104. L’expression des émotions doit permettre la réhabilitation de l’autre partie pour ne 
plus la considérer comme un ennemi et dépasser le côté émotionnel de la situation de 

                                                 
98  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 87-91.  
99  SHAW (1996), Le choix du médiateur, 93. 
100  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 160. 
101  BABU (1992), La médiation familiale ou la "rupture sans perdant", 203-204 ; BONAFE-SCHMITT (1992), 

Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 235. 
102  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 102-111. 
103  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 60 et 7-9 (critères d’un médiateur) ; 

BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 121. 
104  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 118-121 ; BABU (1992), La 

médiation familiale ou la "rupture sans perdant", 206-208. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 34

séparation (dans le cas d’un divorce par exemple) afin de retourner à une situation 
rationnelle et tenter de retrouver une situation où la confiance peut être restaurée105. 

Pour garantir un cadre de discussion et pour faire descendre la tension, le médiateur 
détermine le temps de parole de chaque personne, peut aménager des pauses ou 
reconnaître l’émotion par la reformulation des gestes et des paroles émotionnelles, ou 
encore rappeler les règles et les buts de la médiation. Si cela ne suffit pas, il peut encore 
user de sa faculté de mettre fin à la médiation106. Le médiateur peut également jouer avec la 
souplesse du processus pour l’aménager en fonction de la situation en cause. Par exemple, 
certains médiateurs, notamment familiaux, évitent les rencontres séparées, car les risques 
de pressions, d’influence ou de sentiment d’alliance leur paraissent trop évidents107. Le 
savoir-faire du médiateur lui permettra de combiner toutes ces possibilités de manière à 
rendre le processus efficace108. 

Le rôle de gestionnaire des inégalités est l’un des plus délicats pour le médiateur, car il peut 
facilement perdre sa qualité de tiers neutre, pour tomber dans une « neutralité 
bienveillante »109. Cette attitude compromettrait le principe d’impartialité et diminuerait le 
pouvoir d’élaboration des parties dans leurs propres solutions. Il existe plusieurs techniques 
pour gérer ce type de situation qui passe de la reformulation à l’invitation d’avocats ou de 
conseillers juridiques110. Les codes de déontologie peuvent également être d’un grand 
secours. 

Cette gestion n’est pas systématique, mais dépend beaucoup du type des situations à gérer 
et des médiateurs. La santé est un des domaines, avec la famille, où l’expression des 
émotions, de la violence et des inégalités peut s’avérer utile111. 

Une bonne gestion du processus de médiation peut permettre, si les circonstances s’y 
prêtent (découverte d’une nouvelle position commune par exemple), l’émergence d’un 
accord. 

 

 

 

 

                                                 
105  BONAFE-SCHMITT (2002), La médiation, 59 ; BABU (1992), La médiation familiale ou la "rupture sans 

perdant", 206-208. 
106  Voir supra p. 27. 
107  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 104. 
108  Une certaine unité de comportement de médiateurs en France a été observée. Voir BONAFE-SCHMITT 

(2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 118-120. 
109  Certains auteurs pensent en effet que le rôle du médiateur n’est pas neutre. Voir : BONAFE-SCHMITT 

(1992), Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 240. 
110  Pour avoir une vue d’ensemble des différentes techniques utilisées voir BONAFE-SCHMITT (2001), Les 

médiations : logiques et pratiques sociales, 123-125. 
111  REGIS/POITRAS (2003), Aspects psychologiques des excuses en médiation médicale, 54 qui 

retranscrivent la situation d’un patient engageant des poursuites judiciaires contre des médecins alors 
qu’il cherchait plutôt des excuses de la part de ces derniers. 
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Section 3 : Les délimitations par rapport à d’autre s modes amiables 

1. Introduction 

Ces différentes distinctions ont pour but de différencier la médiation d’autres moyens d’action 
comme la conciliation ou la négociation. Ces définitions permettront aux individus d’identifier 
le moyen qui conviendra le mieux à leur situation concrète. 

Nous limiterons l’exposé aux moyens les plus connus en Suisse et nous ne traiterons pas 
d’autres plus connus Outre-Atlantique, comme par exemple les mini-trials112, l’early neutral 
evaluation ou l’adjudication113. 

Nous les avons classés de manière à partir de la notion la plus proche de la médiation pour 
terminer avec celles qui en sont les plus éloignées. 

2. L’ombudsman 

Actuellement, il existe principalement deux catégories d’ombudsmans, à savoir l’ombudsman 
public et l’ombudsman privé. Le premier, aussi dénommé ombudsman parlementaire, est 
apparu en Suède en 1809 lors d’une réforme constitutionnelle. En suédois, ombudsman 
signifie « porte-parole des griefs » ou « homme des doléances ». Le second est institué par 
des organisations présentes dans divers domaines de la vie économique en Suisse et 
ailleurs, comme par exemple les banques114, les assurances privées115 ou les assurances-
maladie116. 

Actuellement, l’ombudsman public s’est répandu en Europe sous des dénominations 
différentes comme le « Médiateur » de la République en France, devenu en 2011 le 
Défenseur des droits117, le « Médiateur » européen118, le défenseur civique régional 
(Difensore Civico) en Italie119, le protecteur du citoyen au Québec120 ou le défenseur du 

                                                 
112  GARBY (2004), La gestion des conflits, 157 ; BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale, 

22. Cet auteur décrit encore brièvement d’autres moyens comme les Moderated Settlement Conference 
ou le Summary Jury Trial. 

113  Voir GARBY (2004), La gestion des conflits, 98-107 (l’early neutral evaluation) et 108-122 
(l’adjudication). 

114  Voir le site de l’ombudsman des banques suisse http://www.bankingombudsman.ch et ses rapports 
annuels à l’adresse suivante http://www.bankingombudsman.ch/fr/presse/telechargements (consulté le 
30.09.2011). 

115  Voir le site de l’ombudsman des assurances privées et de la SUVA 
http://www.versicherungsombudsman.ch/html/port_f.html et ses rapports annuels à l’adresse suivante 
http://www.versicherungsombudsman.ch/html/rep_f.html (consulté le 30.09.2011). 

116  Voir le site de l’ombudsman des assurances-maladie https://secure.om-kv.ch/html/notre-sujet.html et 
ses rapports annuels à l’adresse suivante https://secure.om-kv.ch/html/rapports-annuels.php (consulté le 
30.09.2011). 

117  Voir le site du Défendeur des droits http://www.defenseurdesdroits.fr/ et son rapport annuel à l’adresse 
suivante : http://www.defenseurdesdroits.fr/ (consulté le 30.09.2011). 

118  Voir le site du médiateur européen  http://www.ombudsman.europa.eu/home/FR/default.htm et leurs 
rapports annuels à l’adresse suivantes : http://www.ombudsman.europa.eu/activities/annualreports.faces 
(consulté le 30.09.2011). 

119  Regolamento per il Difensore Civico Territoriale Aggiornato alla delibera di Consiglio provinciale n. 
17/2011 del 09.06.2011 pour le défenseur civique de la région de Milan, accessible sur le site de la 
Province de Milan http://www.provincia.milano.it/ à l’adresse suivante 
http://www.provincia.milano.it/conosci_la_provincia/statuto_e_regolamenti/regolamenti/difensore_civi
co_territoriale/index.html (consulté le 30.09.2011) 
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peuple (Defensor del Pueblo) en Espagne121. Ces ombudsmans ont été surtout institués au 
niveau de l’administration afin de faciliter les échanges entre l’administration de prestation et 
les administrés ainsi que d’améliorer la compréhension mutuelle. La Suisse ne possède pas 
d’ombudsman public tel que les pays susmentionnés. 

Ces ombudsmans sont en principe nommés par un parlement122 et représentent ainsi un 
organe de surveillance et de changement de l’Etat123. Ses compétences et ses tâches sont 
fixées par des textes législatifs ou réglementaires124, mais l’ombudsman est souvent au 
bénéfice d’une certaine indépendance. Concernant la marche à suivre, il peut arriver que les 
étapes soient réglementées à l’instar d’une procédure judiciaire. Elle est fixée d’avance et se 
déroule la plupart du temps par écrit, certaines demandes peuvent être déclarées 
irrecevables, l’instruction de la demande se fait à l’instar d’un procès (par exemple 
production de documents)125. 

La principale différence entre le médiateur et l’ombudsman se situe au niveau de leurs 
compétences respectives. Pour l’illustrer, nous nous concentrerons sur deux institutions, à 
savoir le « Médiateur » de la République et le « Médiateur » européen. L’un comme l’autre 
détiennent une faculté intéressante que le médiateur ne possède pas, à savoir le pouvoir de 
propositions (recommandations, réformes législatives et réglementaires), par l’analyse des 
requêtes qui leur sont adressées. 

Pour le « Médiateur » de la République, nommé par décret du Président de la République 
pris en Conseil des Ministres, cette compétence a même été élargie en 2000 pour que ce 
pouvoir devienne indépendant des requêtes qui lui sont adressées126. Ses activités ont 
également été étendues, dans des domaines plus spécifiques comme celui de la santé127. 

Le « Médiateur » européen, instauré par une décision du parlement européen128, fonctionne 
de manière semblable, bien que ses recommandations soient encore liées aux requêtes qui 

                                                                                                                                                         
120  Loi sur le protecteur du citoyen (L.R.Q, Chapitre P-32), accessible sur le site du protecteur citoyen 

http://www.protecteurducitoyen.qc.ca/ à l’adresse suivante : http://www.protecteurducitoyen.qc.ca/le-
protecteur-du-citoyen/lois-et-reglements/index.html (consulté le 30.09.2011) 

121  Ley 36/1985 de 6 noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institución del defensor del 
pueblo y las figuras similares en las distintas comunidades autónomas accessible sur le site du défenseur 
du peuple http://www.defensordelpueblo.es/ à l’adresse suivante : 
http://www.defensordelpueblo.es/es/Quienes/Que/Anexos/Ley36_1985.html;jsessionid=53199DA63D9
91B70CB1D30ACFFC18E84 (consulté le 30.09.2011). 

122  SIEGWART (2002), Ombudsstellen und Mediation, 567. 
123  GUY-ECABERT (2005), Les ombudsmans régionaux et le droit à un environnement sain, 271. 
124  CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 286. 
125  SIEGWART (2002), Ombudsstellen und Mediation, 569. 
126  Article 9 de la loi n°73-6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur, accessible sur le site du Service 

public de la République française de la diffusion du droit http://www.legifrance.gouv.fr/  
127  Voir le site du Pôle santé du médiateur de la République http://www.securitesoins.fr/ (consulté le 

30.09.2011). 
128  Décision du parlement européen adoptée le 9 mars 1994 concernant le statut et les conditions générales 

d'exercice des fonctions du médiateur (JO L 113 du 4.5.1994, p. 15) et modifiée par décisions du 
Parlement du 14 mars 2002 (JO L 92 du 9.4.2002, p. 13) et du 18 juin 2008 (JO L 189 du 17.7.2008, p. 
25), accessible sur le site du « Médiateur » européen http://www.ombudsman.europa.eu/ à l’adresse 
suivante http://www.ombudsman.europa.eu/resources/statute.faces#def1 (consulté le 30.09.2011). 
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lui sont adressées129. Il s’occupe essentiellement de déceler des cas de mauvaise 
administration130 et peut agir de sa propre initiative en formulant des observations 
nécessaires aux organes concernés131. 

L’ombudsman ne peut par contre pas modifier une décision ou prendre une décision dans un 
cas concret132. En revanche, l’ombudsman fait souvent office d’intermédiaire favorisant les 
rapports entre les citoyens et l’Etat ou ses organes par des conseils ou une assistance. 
L’ombudsman peut avoir un fort pouvoir de proposition et peut servir de conseiller133. Cela 
peut tout de même permettre le règlement de situations de mécontentement ou 
d’incompréhension dans des délais suffisamment courts et à peu de frais. Le rapport entre la 
demande, le temps et les coûts devient raisonnable comparé à la lourdeur des procédures 
devant les tribunaux. 

Les ombudsmans privés, quant à eux, sont régis par des règles et codes déontologiques 
institués par des organismes privés. Souvent, ces personnes sont soumises à un pouvoir 
hiérarchique134 plus ou moins fort réduisant ainsi l’indépendance. Le pouvoir hiérarchique 
peut avoir une emprise sur les ressources financières nécessaires et la transparence, deux 
éléments indispensables au fonctionnement d’un ombudsman. 

Ainsi le rôle et la position de l’ombudsman sont bien différents de celui d’un médiateur. Le 
terme ombudsman aurait dès lors dû être utilisé pour un certain nombre d’institutions qui 
portent actuellement le terme de médiation ou médiateur, à l’instar du « Médiateur » de la 
République ou du « Médiateur » européen »135. Dans le domaine de la santé, nous verrons 
qu’il ne s’agit pas toujours d’un ombudsman136. 

A notre avis, le rôle des médiateurs et des ombudsmans ne doit ni être confondu ni fusionné. 
Chacun a sa valeur, son champ d’activité et son utilité propres. Chacune des deux 
institutions vient compléter utilement le panorama des moyens d’action aux côtés des 
procédures judiciaires, de la négociation ou de la conciliation. 

 

 

 

 

 

 
                                                 
129  Article 3 ch. 6 et 7 de la décision du parlement européen. 
130  Article 2 ch. 1 de la décision du parlement européen. 
131  Article 3 ch. 2 de la décision du parlement européen. 
132  SIEGWART (2002), Ombudsstellen und Mediation, 567-568. 
133  STAUDER (2002), L'ombudsman des banques suisses - quel accès des consommateurs à la justice?; 

CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 286. 
134  CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 286 et 301-302. 
135  D’ailleurs parfois il s’agit simplement d’une traduction inexacte puisque par exemple, en danois le 

« Médiateur » européen est nommé « Europaeike Ombudsmand ». Le même phénomène est également 
visible dans d’autres langues comme l’anglais. 

136  Voir infra pp. 138ss. 
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3. La conciliation 

La terminologie entre médiation et conciliation n’est pas toujours très claire et distincte, car 
souvent la doctrine estime que ces notions sont interchangeables et l’une est utilisée pour 
désigner l’autre137. La notion de conciliation, à l’instar de celle de médiation, se trouve dès 
lors difficilement définissable de manière simple. La conciliation pourrait pourtant se définir 
comme : « une procédure de négociation assistée, dans laquelle le conciliateur aide les 
parties à trouver un accord intermédiaire entre leurs positions respectives en utilisant 
essentiellement des conseils de modération et son expérience pour les amener à mieux 
apprécier leurs risques judiciaires (chances limitées de succès, temps et frais 
nécessaires)138. » 

Traditionnellement, la conciliation a toujours été liée de très près à la justice, et les 
conciliateurs ont été considérés comme des auxiliaires de la justice139. Elle est souvent 
imposée par une autorité publique140 et peut faire partie des missions du juge, comme en 
témoigne par exemple l’article 124 al. 3 CPC qui énonce que : « le tribunal peut en tout état 
de la cause tenter une conciliation des parties ». A l’instar de la négociation, la conciliation 
peut être binaire, la présence d’une personne tierce n’étant pas toujours nécessaire, 
contrairement à la médiation qui a toujours une structure tripartite141. 

Lorsque le conciliateur est présent, nous pouvons relever certaines distinctions entre le rôle 
et le statut du conciliateur et ceux du médiateur. Le conciliateur possède un pouvoir de 
décision et peut effectuer des actes d’investigation, avec l’accord des parties, ce qui lui 
permet de mettre en doute la parole des parties142. Par exemple, selon l’article 203 al. 2 
CPC, l’autorité de conciliation peut procéder à une instruction dans certaines circonstances, 
notamment lors d’une offre de proposition de jugement (art. 210 CPC). Ce pouvoir ne lui 
interdit pas de décider sur le fond en cas d’échec de la conciliation, notamment pour des 
causes mineures et avec l’accord des parties, ce qui est impossible pour le médiateur. Ceci 
incarne un rapport vertical entre les parties et le conciliateur, alors qu’en médiation, les 
rapports sont horizontaux. L’horizontalité des rapports en médiation s’illustre d’une part par 
l’absence de pouvoir de décision du médiateur et d’autre part par l’élaboration du processus 
de médiation par les médiés et le médiateur. 

Certains auteurs estiment que la conciliation est avant tout axée sur le résultat, à savoir 
l’accord, contrairement à la médiation qui s’attache plus aux moyens de parvenir à une 
solution qu’à la solution même du litige143. Cette démarche permet à la médiation de prendre 
en compte toutes les dimensions d’une situation (y compris dans les champs relationnel et 

                                                 
137  BROWN-BERSET (2002), La médiation commerciale, 329-330 et références citées ; BIERI (2003), 

Conciliation et médiation - Concepts en pagaille, 354. 
138  GARBY (2004), La gestion des conflits, 41. 
139  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 48-56 et 78-79. 
140  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 82-83 ; BIERI (2003), Conciliation et médiation - 

Concepts en pagaille, 355. 
141  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 78-79 ; BONAFÉ-SCHMITT (1992), Médiation et 

régulation sociale, 20 ; BONAFÉ-SCHMITT (2002), La médiation, 15. 
142  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation ,78. 
143  BIERI (2003), Conciliation et médiation - Concepts en pagaille, 355 ; BROWN-BERSET (2002), La 

médiation commerciale, 329 ; TARIZIA  (2005), Médiation et institution judiciaire, 21. 
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émotionnel). La conciliation se restreint ainsi souvent aux états de fait pour parvenir à une 
solution. 

Pour finir l’énumération, en conciliation l’accord est la plupart du temps, élaboré sous l’égide 
du juge et est doté de la force exécutoire144. L’accord de médiation, pour autant qu’il n’ait pas 
été homologué par le juge, n’a que la force que les parties veulent bien lui donner, puisqu’il 
n’est pas doté de la force exécutoire145. 

Nous pouvons donc constater que la conciliation se caractérise par un fonctionnement bien 
distinct de la médiation et un désenchevêtrement de ces deux notions est souhaitable, bien 
que certaines fonctions se rejoignent parfois (trouver un accord). Le rôle du conciliateur 
diffère de celui du médiateur par la présence d’un pouvoir sur les parties. GUILLAUME-
HOFNUNG propose par ailleurs que le terme de conciliation soit préféré à chaque fois que le 
tiers ne remplit pas toutes les caractéristiques d’un médiateur146. 

4. La négociation 

Avec la conciliation, la négociation est souvent difficile à distinguer de la médiation, car les 
similitudes sont nombreuses, y compris dans la définition même de ces deux notions. La 
négociation et la médiation utilisent les mêmes techniques de communication pour parvenir 
au même but. BELLENGER distingue principalement deux types de négociations, à savoir la 
négociation à dominante conflictuelle et celle à dominante coopérative. 

La première est plus facile à distinguer de la médiation puisque des méthodes comme la 
manipulation, la polémique, le passage en force ou la disqualification peuvent être utilisés 
selon la personnalité du négociateur147, qui ne devraient pas avoir leur place en médiation. 
La seconde est plus difficile à distinguer de la médiation, puisqu’elle utilise les mêmes 
techniques. La médiation a en fait repris une partie des techniques utilisées en négociation à 
dominante coopérative, notamment la négociation des intérêts (modèle d’Harvard)148. 

Pour convaincre la partie adverse par des arguments créatifs149 et trouver un compromis 
équilibré, deux efforts distincts doivent être fournis par les négociateurs : déterminer ses 
propres intérêts, et non pas se contenter de rester sur des positions, et ensuite tenter de 
déterminer les intérêts de l’autre partie. Ces deux efforts nécessitent donc de la part des 
négociateurs deux qualités, à savoir l’empathie et la persuasion (assertiveness). Celles-ci 
leur permettront de faire preuve de créativité dans leurs propositions d’accord. Ces dernières 
tenteront de prendre en compte tous les intérêts en présence, à savoir les propres intérêts 

                                                 
144  BIERI (2003), Conciliation et médiation - Concepts en pagaille, 355-356. 
145  BROWN-BERSET (2002), La médiation commerciale, 368-369. 
146  GUILLAUME -HOFNUNG (2009), La médiation, 79. 
147  BELLENGER (2009), La négociation, 60-79. 
148  On trouve notamment les modèles de négociation sans perdant (T. Gordon) et la négociation raisonnée 

(modèle d’Harvard crée par W. Ury et R. Fischer), voir : BELLENGER (2009), La négociation, 80-106 ; 
GARBY (2004), La gestion des conflits, 18-22. 

149  IYNEDJIAN (2005), Négociation Guide pratique, 152-156 ; GOLDBERG (1999), Dispute resolution : 
negotiation, mediation and other processes, 38-39 ; GOLDBERG (1996), La dynamique de la médiation, 
13-15 ; GARBY (2004), La gestion des conflits, 22-32. 
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des négociateurs et les intérêts découverts chez la partie adverse150. En cherchant à intégrer 
les intérêts de la partie adverse et ainsi soigner les relations humaines, la négociation est 
dès lors orientée vers le futur et se présente comme un processus à l’instar de la médiation. 

Pour définir largement la notion de négociation, nous reprenons la définition utilisée par 
IYNEDJIAN à savoir que « [l]a négociation est une activité menée dans le but d’amener son 
interlocuteur à un accord qui met un terme à un différend ou qui alloue des ressources151. ». 
Bien que cette définition puisse également être utilisée pour définir la médiation, nous la 
choisissons, car elle permet d’inclure tous les types de négociation. 

La différence essentielle entre la médiation et la négociation se concentre avant tout dans 
les rôles réciproques du négociateur et du médiateur. Contrairement au médiateur le 
négociateur défend ses propres intérêts152. Il peut le faire seul (négociation directe) ou à 
l’aide d’un mandataire (négociation indirecte). Ainsi, à l’instar de la conciliation, la 
négociation est donc essentiellement binaire, bien que dans les affaires quotidiennes elle 
puisse même être unilatérale (l’autre partie accepte ou refuse d’emblée la proposition faite). 

Si un négociateur est mandaté, il représente alors les intérêts d’un mandant153. Sa mission 
est avant tout de préparer son mandant à la négociation et recueillir les informations 
importantes. Cette démarche permettra au mandataire de déterminer les intérêts de son 
mandant en cherchant sa valeur limite ainsi que sa BATNA154 et ainsi négocier au plus 
proche ses besoins. Pour déterminer ces deux notions, l’expérience du barreau peut être un 
atout, dans le sens où le négociateur peut déterminer avec plus ou moins de précision la 
résolution du litige par une autorité judiciaire. Alors que la négociation nécessite la 
préparation d’une stratégie entre le négociateur et son mandant pour planifier la négociation, 
le processus de médiation se planifie en présence de toutes les parties concernées155. 

Dans ce rôle de représentant, le négociateur, contrairement au médiateur, peut choisir de 
considérer l’autre partie comme un adversaire (négociation à dominante conflictuelle) ou 
comme un partenaire (négociation à dominante coopérative). 

Dans les grandes lignes nous pouvons retenir deux éléments. Premièrement, certaines 
techniques de négociation (recherches des intérêts, recherche de la valeur limite et 
recherche de la BATNA) peuvent être utilisées par le tiers, avec certaines adaptations, en 
médiation, mais également en conciliation. Le médiateur, ne défendant pas ses propres 
intérêts, doit utiliser les techniques de communication dans le but de servir toutes les parties 

                                                 
150  Pour une vue d’ensemble des techniques et du déroulement d’une négociation voir : IYNEDJIAN (2005), 

Négociation Guide pratique ; BELLENGER (2009), La négociation ; HAFT (2000), Verhandlung und 
Mediation, 123-157. 

151  IYNEDJIAN (2005), Négociation Guide pratique, 9. Pour d’autres définitions voir : BELLENGER (2009), 
La négociation, 28-32. 

152  BELLENGER (2009), La négociation, 24 ; GARBY (2004), La gestion des conflits, 15-36. 
153  IYNEDJIAN (2005), Négociation Guide pratique, 33-43 et 163-191 ; GARBY (2004), La gestion des 

conflits, 15-36. 
154  La valeur limite est la valeur en dessous de laquelle une partie renoncera à passer un accord. La 

BATNA est l’abréviation anglaise pour « Best Alternative to a Negociated Agreement », en français la 
« meilleure alternative à un accord négocié ». Pour des exemples voir IYNEDJIAN (2005), Négociation 
Guide pratique, 27-32 et 140-151. 

155  Voir supra pp. 23s pour la définition du processus de médiation. 
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à la médiation. Deuxièmement, la médiation peut être une phase préalable à la négociation 
lorsque le dialogue est rompu. Au lieu d’une méthode concurrente, la médiation devient un 
complément à la négociation156. 

Afin de permettre une meilleure visualisation de l’utilisation de l’une et de l’autre des notions, 
nous prenons l’exemple suivant. A et B sont voisins et chacun est exaspéré par le 
comportement de l’autre. Le conflit qui les sépare repose sur une haie mal entretenue par B 
qui de ce fait empiète sur le terrain de A. A tente d’avancer des arguments pour convaincre 
B de couper la haie, mais B refuse invoquant un mal de dos. Cette activité de négociation se 
heurte à des reproches réciproques qui deviennent tellement agressifs que les relations de 
voisinage sont interrompues et le dialogue impossible. Afin de trouver une solution au 
problème, et par conséquent de chercher les intérêts des uns et des autres, il est primordial 
que les deux parties se remettent à dialoguer. Si A et B souhaitent résoudre leur conflit à 
propos de la haie, ils pourraient dans un premier temps rencontrer un médiateur qui les 
aidera à retrouver une relation de voisinage raisonnable et constructive, puis A et B 
pourraient ainsi négocier, seuls ou avec l’aide du médiateur, une solution adaptée à leurs 
besoins. 

5. L’arbitrage 

L’arbitrage peut être défini de la manière suivante : « [il] consiste à confier la résolution du 
conflit, par une décision appelée sentence, à un juge choisi par les parties ou choisi pour 
elles par une institution à laquelle elles ont décidé de se référer157 ». Cette notion est 
communément assimilée à un mode juridictionnel de résolution des conflits158. Les 
principales distinctions entre l’arbitrage et la médiation viennent de cette différence de 
qualification qui implique une construction sensiblement divergente des règles et des 
principes. Il en découle par exemple que l’on définit la médiation comme un processus et 
l’arbitrage comme une procédure. 

Les sources de l’arbitrage sont d’origines diverses et de niveaux différents. Il existe des 
règles étatiques et des règles privées, de niveau international, national ou cantonal. Au 
niveau international, deux catégories de conventions ont été conclues. Les premières 
autorisent les Etats à régler les différends entre eux en prévoyant la possibilité pour les Etats 
parties de saisir une cour d’arbitrage pour résoudre leur différend159. Les deuxièmes 
imposent aux Etats parties de reconnaître la validité des clauses d’arbitrage ainsi que la 
reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales pour les litiges survenus entre 
personnes physiques ou morales160. 

                                                 
156  GARBY (2004), La gestion des conflits, 50-51. 
157  GARBY (2004), La gestion des conflits, 127. Voir également : BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et 

régulation sociale, 21. 
158  BELLEFONDS/HOLLANDE (2003), L'arbitrage et la médiation, 3-5 ; GUILLAUME -HOFNUNG (2000), La 

médiation, 85. 
159  Par exemple en Suisse : Convention relative à la conciliation et à l’arbitrage au sein de la CSCE du 15 

décembre 1992 (RS 0.193.235) ou la Convention européenne du 29 avril 1957 pour le règlement 
pacifique des différends (RS 0.193.231). 

160  Par exemple pour la Suisse : Protocole du 24 septembre 1923 relatif aux clauses d’arbitrage (RS 
0.277.11) ; Convention du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 
étrangères (RS 0. 277.12). 
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En sus des règles internationales, chaque Etat a édicté ses propres règles nationales sur 
l’arbitrage. Elles permettent que des litiges entre personnes physiques ou morales, qui 
devraient normalement être déférés devant les tribunaux étatiques, puissent être jugés par 
un collège d’arbitres, sorte de tribunal privé161. Avant l’entrée en vigueur du code de 
procédure civile, les cantons étaient compétents pour légiférer en matière de procédure 
civile. Ainsi un concordat intercantonal sur l’arbitrage avait été conclu par tous les cantons 
suisses162. 

A nouveau, la principale différence entre la médiation et l’arbitrage se situe dans le rôle du 
tiers (arbitre ou médiateur), mais également sous l’angle de la procédure applicable. Nous 
dégagerons les principales différences dans la situation où le litige intervient entre deux 
personnes physiques ou morales. 

Le concept de l’arbitrage est organisé à l’instar de celui de la justice étatique, basée sur une 
procédure, privilégiant une logique de position et d’opposition entre les parties en présence 
et toujours en rapport direct avec les faits. Il vise à l’application des règles de droit et si les 
parties le décident, le litige peut être tranché en équité (art. 381 CPC). 

La convention conclue entre les parties instaurant une procédure arbitrale oblige les 
tribunaux étatiques à se déclarer incompétents s’ils sont saisis du même litige. La procédure 
est proche de celle applicable devant les autorités étatiques et se base essentiellement sur 
l’écrit. Elle commence par la litispendance (art. 372 CPC) et elle doit respecter les règles 
générales de procédure (art. 373 CPC). Des mesures provisoires peuvent être ordonnées 
par les arbitres (art. 374 CPC) et ces derniers procèdent à une administration des preuves 
(art. 375 CPC). La procédure prend fin avec une décision du tribunal arbitral que l’on appelle 
sentence (art. 385 CPC), lorsque l’acte est décisoire163, avec les mêmes effets qu’une 
décision judiciaire (art. 387 CPC). La sentence a la forme d’un jugement d’un tribunal 
étatique (art. 384 CPC). Elle doit par conséquent contenir un dispositif ainsi qu’une 
motivation en fait et en droit (voire en équité) et être signée par la majorité ou l’unanimité des 
arbitres suivant la convention conclue par les parties. La sentence peut faire l’objet d’un 
recours sous certaines conditions, soit au Tribunal fédéral soit au tribunal cantonal (art. 389-
395 CPC). 

Comme décrit plus haut164, le processus de médiation ne s’articule pas de la même manière 
et certaines opérations ne sont pas exécutables par le médiateur, comme par exemple 
ordonner des mesures provisoires. Quant à l’accord mettant fin à la médiation, il n’a, en 
principe, que la forme d’un contrat sans aucune force exécutoire165. Il peut être ensuite 
déféré devant les tribunaux étatiques à l’instar de n’importe quel contrat, mais il ne peut pas 
acquérir la valeur d’un acte exécutoire au sens de l’article 81 LP166. 

                                                 
161  Par exemple en Suisse : la loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (RS 291). 
162  Le concordat sur l’arbitrage du 27 mars 1969 (CIA), répertorié dans les recueils systématiques 

cantonaux (par exemple pour le canton de Neuchâtel : RSN 252.2). 
163  BELLEFONDS/HOLLANDE (2003), L'arbitrage et la médiation, 81. 
164  Voir supra pp.23s. 
165  A l’exception des cas où l’homologation de l’accord de médiation est prévue. Voir infra pp. 45s. 
166  CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 278-279. 
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En rendant une décision dans une affaire, l’arbitre ou le collège désigne par là un gagnant et 
un perdant et instaure ainsi un rapport vertical avec les parties, ce qui ne devrait pas être le 
cas en médiation. Comme nous l’avons vu167, le rôle du médiateur est sensiblement différent 
de celui de l’arbitre, puisque l’arbitre a essentiellement un rôle de juge. Malgré ces 
différences, nous pouvons observer deux similitudes, l’une sur le choix de la tierce personne 
et l’autre sur le choix de mener la procédure. L’arbitre, à l’instar du médiateur dans la 
médiation conventionnelle ou civique, est choisi par les personnes concernées, car la 
personnalité de l’arbitre et du médiateur est importante pour le succès de l’arbitrage comme 
de la médiation. La procédure d’arbitrage peut être déterminée par les parties (art. 373 CPC) 
à l’instar du processus de médiation, mais sont basées sur des principes différents, par 
exemple la médiation sur l’oralité et l’arbitrage sur l’écrit. 

Nous constatons donc, de même que la justice étatique, que les arbitres et les parties se 
trouvent dans un rapport de verticalité en restant dans une logique de position et 
d’opposition. L’arbitrage est conçu comme un mode de résolution des litiges ordonné de 
manière à trouver une réponse juridique au problème posé. Le litige ou le conflit et l’arbitrage 
sont en étroite relation puisque sans l’un, l’autre n’aurait pas sa raison d’être. Etant 
essentiellement axé sur le litige et sa résolution, l’arbitrage n’est pas conçu pour rétablir un 
lien social et le dialogue. 

Section 4 : Le rôle de la confidentialité 

1. Introduction 

La nécessité de garantir la confidentialité n’est pas seulement importante en médiation, mais 
dans l’ensemble des moyens d’action. Nous la traiterons pourtant uniquement en relation 
avec l’activité du médiateur. 

Pour garantir l’efficacité de la médiation, une confidentialité totale devrait être garantie autant 
pour le médiateur que pour les médiés. Elle facilite la liberté d’expression et l’authenticité des 
propos échangés et diminue les craintes de diffusion de certaines informations sensibles, 
comme l’aveu d’une faute ou de remords par exemple. Il s’agit donc d’un moyen de renforcer 
la position du médiateur et de faciliter le succès de la médiation168. Certains auteurs la 
considèrent même comme une condition sine qua non de l’existence de la médiation169. 

Lors de la conclusion de la convention de médiation, une clause de confidentialité sera 
discutée entre le médiateur et les médiés. Pour définir l’étendue de cette clause, il nous 
paraît important de répondre à trois questions principales : qui est tenu à la confidentialité 
(médieurs, médiateur, tiers à la médiation) ? Quel contenu tombe sous le coup de la 
confidentialité (propos, documents ou autres) ? Et finalement, à qui elle peut être opposée ? 
Dans le cas d’une médiation conventionnelle ou civique170, ces questions font l’objet de 
l’accord de médiation entre les médiés et le médiateur. Cela implique théoriquement que 

                                                 
167  Voir supra pp. 31s. 
168  BECK (2009), Mediation und Vertraulichkeit, thèse, 30 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et 

techniques de la médiation, 23-26 et 169-171. 
169  JEANDIN (2008), Introduction à la gestion des conflits, 12 ; GARBY (2004), La gestion des conflits, 

76 ;CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 306. 
170  Voir infra pp. 51s pour une définition de cette notion. 
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pour chaque médiation, la clause de confidentialité pourrait être différente. Dans le cadre 
d’une médiation judiciaire171, la réponse ne se trouve pas systématiquement dans la 
législation, car elle dépend de la manière dont le législateur a pensé la médiation172. Dans le 
nouveau code de procédure civile fédéral par exemple, seul l’article 216 al. 2 CPC énonce 
une règle concernant la confidentialité173. 

2. L’étendue de la confidentialité 

Afin de répondre à la question de savoir qui est tenu à la confidentialité, il nous paraît 
important de faire une distinction. Pour qualifier les différents types de confidentialité, 
certains auteurs utilisent le terme de confidentialité interne et externe174. 

La première signifie que la confidentialité doit être respectée par le médiateur vis-à-vis de 
l’autre médié, dans l’hypothèse où il mène des séances séparées. La deuxième équivaut à 
une obligation ou un devoir de silence vis-à-vis du monde extérieur à la salle de médiation, y 
compris le juge de fond, autant pour le médiateur que pour les médieurs. 

Il s’agit autant d’une obligation déontologique (pour le médiateur uniquement), contractuelle 
que légale175. Pour parvenir à un degré satisfaisant de confidentialité, il convient de la 
concevoir de manière large, à savoir interne et externe. 

Afin de connaître le champ couvert par la confidentialité, il convient de tenir compte de deux 
aspects du problème, à savoir la médiation et une éventuelle procédure judiciaire postérieure 
ou en cours. La confidentialité doit assurer le bon déroulement de la médiation, mais ne doit 
pas être un obstacle à une potentielle administration des preuves dans une procédure 
judiciaire. 

La confidentialité porte donc logiquement sur tout ce qui est confié au médiateur (propos et 
propositions) pendant la médiation. Se pose pourtant la question des pièces écrites 
déposées ou discutées en médiation, notamment dans les médiations à caractère 
commercial. En général, les auteurs pensent que la confidentialité s’y étend également, 
essentiellement les documents créés pour les besoins de la médiation (proposition de 
résolution du conflit, documents confidentiels, informations transmises, etc.)176. 

Pour ne pas bloquer une éventuelle procédure judiciaire postérieure, les pièces pouvant être 
requises ou déposées devant une autorité judiciaire ne devraient pas être soumises à la 
confidentialité. Il s’agit notamment de documents préexistants, comme des plans ou des 
expertises. La confidentialité ne portera donc que sur le contenu des discussions à propos 

                                                 
171  Voir infra pp. 47s pour une définition de cette notion. 
172  GARBY (2004), La gestion des conflits, 76-81 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la 

médiation, 169-172. 
173  Article 216 al. 2 CPC (RS 272) : « Les déclarations des parties ne peuvent être prises en compte dans la 

procédure judiciaire. » 
174  BECK (2009), Mediation und Vertraulichkeit, thèse, 50-51, 65-81 et 81-93; BROWN-BERSET (2002), La 

médiation commerciale, 347-349. 
175  Article 216 CPC (RS 272). 
176  JEANDIN (2008), Introduction à la gestion des conflits, 12 ; GARBY (2004), La gestion des conflits, 78. 
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de ces documents. Dans le même ordre d’idée, les témoins auditionnés dans une médiation 
ne pourraient pas être tenus à la confidentialité de leurs propos177. 

La protection instaurée par l’article 216 CPC n’est donc pas adéquate. Elle devrait 
également couvrir des actes établis pour les besoins de la médiation et les parties devraient 
être dispensées expressément de l’obligation de déposer devant le juge (art. 192 CPC)178. 
Contrairement à la Suisse, la Belgique a prévu, à l’article 1728 § 1 du code judiciaire, la 
confidentialité des documents établis au cours d’une médiation (volontaire ou judiciaire). 

Le médiateur doit donc respecter la confidentialité interne et externe, alors que les médiés 
doivent satisfaire à la confidentialité externe. Pour être efficace, la confidentialité ne devrait 
pas porter seulement sur les propos, mais également sur certains documents. Pour savoir à 
qui ces clauses peuvent être opposées, nous analysons cette question sous l’angle des 
sanctions en cas de violation de la confidentialité. 

3. Les sanctions en cas de violation 

La confidentialité est grandement tributaire des acteurs de la médiation, car elle n’est 
malheureusement pas un gage contre la malhonnêteté. Le respect d’une clause de 
confidentialité s’obtient essentiellement par l’information dispensée par le médiateur afin que 
les médiés prennent conscience de l’importance de son respect pour le processus de 
médiation. 

En toute logique, la clause de confidentialité devrait être opposable à tout tiers à la 
médiation, pour développer toute son efficacité et pour garantir au mieux le bon déroulement 
de la médiation. Le système de sanctions des violations d’une telle clause reste pourtant 
passablement fragile, car il n’est pas toujours prévu, soit par les particuliers179, soit par la 
procédure judiciaire. 

Autant en procédure civile qu’administrative suisse, nous pouvons déjà constater qu’aucune 
sanction particulière n’est prévue en cas de violation de la confidentialité180. Lors de 
l’administration des preuves, il existe quelques règles instaurant en principe une obligation 
pour les parties de collaborer à l’administration de la preuve181. Un droit de refuser leur est 
accordé à quelques rares exceptions en procédure civile (art. 163 CPC)182. Quant au 
médiateur, il est en droit de refuser de collaborer à l’administration des preuves en procédure 

                                                 
177  GARBY (2004), La gestion des conflits, 78. 
178  GUY-ECABERT (2007), Le règlement amiable des conflits dans le projet de Code de procédure civile 

suisse : une avance à conserver!, 209. 
179  Par exemple les médieurs et le médiateur pourraient prévoir une clause pénale au sens de l’art. 160 CO 

(RS 220) dans la convention de médiation. 
180  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 216 N°18 soulignent l’absence de sanction en cas de violation 

de la confidentialité et relèvent que la partie qui estime que la confidentialité n’aurait pas été respectée 
n’aurait, comme ultime solution, que d’arrêter la médiation. 

181  Article 160 CPC (RS 272) et article 13 PA (RS 172.021). Selon SCHÜTZ (2011), ZPO Kommentar, Art. 
216 N°14, l’article 216 CPC rend non-applicable l’article 192 CPC qui permet au tribunal de 
contraindre les parties, sous menace de sanctions pénales, à faire une déposition. 

182  En témoignant, la partie pourrait soit exposer un de ses proches à une poursuite pénale ou engager sa 
responsabilité soit elle révèlerait un secret protégé par l’article 321 CP. 
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civile et il n’est pas tenu de témoigner en procédure administrative183. Par contre en 
procédure pénale, aucune disposition ne permet au médiateur de refuser de témoigner, 
puisqu’il ne rentre dans aucune catégorie des personnes qui y sont autorisées (art. 168 à 
176 CPP). 

Si une pièce réputée confidentielle dans le processus de médiation est produite par une 
partie en cours de procédure judiciaire, rien ne saurait a priori empêcher cet acte. La clause 
de confidentialité se trouvant dans un contrat (convention de médiation), la partie qui 
s’estime lésée devrait utiliser les moyens ordinaires : une action en responsabilité civile pour 
violation du contrat (art. 97 CO) ou invoquer la violation du principe général de la bonne 
foi184. En Belgique par contre, les sanctions pour la violation de la confidentialité sont 
édictées à l’article 1728 § 1 du code judiciaire. Il s’agit d’écarter d’office des débats les 
éléments soumis à la confidentialité. Le juge se prononce ensuite sur l’octroi ou non de 
dommages-intérêts. Ces sanctions sont valables autant pour la médiation judiciaire que 
volontaire. 

A notre sens, la protection est mieux assurée en Belgique qu’en Suisse, notamment par 
l’instauration de sanctions explicites dans le code judiciaire. 

Section 5 : Les types de médiation 

1. Introduction 

Avec le développement des pratiques de médiation, la tentation de les classer dans des 
catégories était trop forte. Nous utiliserons la distinction suivante : la médiation judiciaire et la 
médiation extrajudiciaire. Le critère de distinction se focalise donc sur l’intervention du juge 
ou non. Une seule catégorie peut regrouper plusieurs champs d’activité de la médiation. 

Chacune des deux catégories fera l’objet d’un développement différent axé sur deux 
problématiques distinctes. La première concerne les possibilités d’articulation entre la 
médiation et les procédures judiciaires ; la deuxième concerne la qualification des relations 
juridiques entre des médiés et le médiateur. Ces deux aspects nous paraissent importants 
afin de réfléchir à la manière d’intégrer adéquatement la médiation dans le domaine de la 
santé. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
183  Article 166 al. 1 lit. d CPC (RS 272) et article 16 al. 1 bis PA (RS 172.021). L’article 17 PA (RS 

172.021)  permet également au médiateur qui refuse de témoigner de refuser également de produire des 
documents. 

184  L’article 52 CPC (RS 272) précise que quiconque participe à une procédure doit se conformer au 
principe de la bonne foi. L’article 60 PA (RS 172.021) permet à l’autorité d’infliger une amende à une 
partie ou un mandataire qui use de mauvaise foi. 
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2. La médiation judiciaire 

Cette terminologie est souvent utilisée lorsque la médiation intervient alors qu’une procédure 
a été engagée devant un magistrat et que ce dernier, après accord des parties, propose une 
médiation comme alternative au procès (médiation sociétale sous contrôle judiciaire)185. 
Cette médiation judiciaire s’instaure au niveau des procédures civiles (y compris 
prud’homales), administratives et parfois pénales. Dans le domaine civil, il est également 
possible que les parties conjointement ou séparément fassent la demande de médiation au 
magistrat. Les médiations judiciaires se divisent en deux grandes catégories, à savoir la 
médiation déléguée et la médiation retenue186. 

La médiation judiciaire retenue est une médiation effectuée par le juge du fond (médiation 
judiciaire proprement dite)187. Le juge procède à la médiation entre les parties et décide 
quand il reprend le procès pour trancher le litige. Nous sommes avant tout devant une 
confusion dans la terminologie utilisée puisqu’il s’agit en réalité de la définition de la 
conciliation188. La communication entre les médiés sera certainement tronquée puisque les 
parties savent que, en cas d’échec de la médiation, le tiers tranchera l’affaire. Le juge ne 
pouvant humainement pas faire abstraction de tout ce qu’il a entendu pendant la médiation, 
son jugement sera inévitablement influencé par les propos tenus. Il s’éloignera ainsi de sa 
qualité de tiers impartial. Il existe peu de médiation de ce type. En France, quelques 
expériences ont été menées, notamment dans le domaine pénal, avec les Maisons de 
Justice189. Il s’agit d’une médiation menée par les magistrats du parquet, proposant le 
classement de l’affaire si le prévenu répare le dommage de la victime. 

La médiation déléguée est par contre la forme la plus usitée pour les médiations judiciaires. 
Il s’agit de la situation où le magistrat désigne un médiateur (personne physique ou morale, 
souvent une association) et/ou fixe des règles sur le déroulement de la médiation. Pour 
illustrer ce propos, nous avons choisi deux exemples en procédure civile, l’un en Suisse et 
l’autre en Belgique. 

En Suisse, la médiation a été instaurée à l’occasion de l’élaboration du nouveau code de 
procédure civile190. La médiation a été insérée aux articles 213 à 218 CPC dans la Partie 2 
concernant les dispositions spéciales entre la conciliation (Titre 1) et la Procédure ordinaire 

                                                 
185  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 300 ; CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF 

(2003), La médiation civile ou métajudiciaire, 288. 
186  Termes repris de l’ouvrage BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 295. 
187  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 300. 
188  Voir supra pp. 38s pour la définition de cette notion. 
189  BONAFE-SCHMITT (1992), Médiation et régulation sociale, 23 et 37. Sous l’impulsion de magistrats, la 

Cour d’appel de Paris tente de développer l’utilisation de la médiation. Voir le site de la Cour d’appel 
de Paris http://www.ca-paris.justice.fr/index.php à l’adresse suivante http://www.ca-
paris.justice.fr/index.php?rubrique=11048&article=17107 (consulté le 30.09.2011). 

190  Le texte a été adopté par le parlement le 19 décembre 2008. Résultat du vote final par les Chambres : 
Conseil national au BOCN 2008 1975, au conseil des Etats au BOCE 2008 1058. Le texte soumis au 
référendum facultatif est publié à la FF 2009 21 et le texte entré en vigueur le 1er janvier 2011 est publié 
au RO 2010 1739 et au RS 272. Pour avoir un aperçu des différentes pratiques cantonales en matière de 
la médiation dans le cadre des codes de procédure civile voir : GEMME-SUISSE (2006), Médiation 
civile en Suisse. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 48

(Titre 3). Le Titre 2 concernant la médiation ne peut pas être lu indépendamment du Titre 1 
concernant la conciliation. 

Comme le suggère le titre de l’article 213 CPC « Médiation remplaçant la procédure de 
conciliation », la médiation a été conçue comme une alternative à la conciliation. Par cette 
construction, le législateur a tenu à donner à la médiation une valeur égale à la 
conciliation191. Toutes les affaires ne peuvent pas passer par une procédure de conciliation. 
L’article 198 CPC énonce exhaustivement les affaires qui en sont exclues et l’article 199 
CPC énumère les situations où les parties peuvent renoncer à une conciliation. Selon le 
message du Conseil fédéral, les exceptions énumérées à l’article 198 CPC peuvent faire 
l’objet d’une conciliation par le juge du fond (art. 122 al. 3 CPC) ou d’une médiation, sur 
requête commune ou sur conseil du tribunal en tout temps pendant la procédure (art. 211 
CPC)192. 

La demande de médiation peut être contenue dans la requête de conciliation, requise à 
l’audience et pendant toute la durée de la procédure de conciliation193. La loi ne précise pas 
la forme qu’elle doit revêtir, ce qui laisse le choix aux parties de formuler leur demande soit 
par écrit, dans les formes de l’article 130 CPC, soit par oral, et transcrite au procès-verbal 
d’audience194. Cette demande ne doit pas être nécessairement conjointe et peut donc 
émaner d’une des parties puis être acceptée par l’autre. 

Les points les plus importants dans l’articulation de la médiation et la procédure judiciaire ont 
été réglementés, à savoir les droits de procédure des parties (art. 214 CPC), la 
confidentialité des propos tenus en médiation (art. 216 CPC), l’homologation de l’accord de 
médiation (art. 217 CPC) et les frais de médiation (art. 218 CPC). Contrairement à d’autres 
pays comme la Belgique, la Suisse n’a pas prévu de dispositions communes applicables à la 
médiation judiciaire et extrajudiciaire, et des dispositions particulières pour chaque type de 
médiation. 

Il nous semble que les principaux droits de procédure sont garantis dans la mesure où la 
procédure au fond est suspendue, sans incidence sur la litispendance et ses effets, et le 
droit d’ordonner des mesures provisionnelles reste invocable195. 

S’agissant de la confidentialité, nous constatons avec regret quelques lacunes 
malheureuses, notamment dans l’étendue de la confidentialité et les sanctions en cas de 
violation de la confidentialité. Nous appuyons la doctrine minoritaire qui préconise que les 
déclarations écrites des parties puissent également être protégées par la confidentialité196. 
                                                 
191  Message du 28 juin 2006 du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse FF 2006 6841, 

6944 ; GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 213 N°2. 
192  Message du 28 juin 2006 du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse FF 2006 6841, 

6944. 
193  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 213 N°13 ; LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), Kommentar zur 

ZPO, Art. 213 N°41. 
194  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 213 N°14 ; LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), Kommentar zur 

ZPO, Art. 213 N°42. 
195  Message du 28 juin 2006 du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse FF 2006 6841, 

6944 ; GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 214 N°14; LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), 
Kommentar zur ZPO, Art. 214 N°20. 

196  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 216 N°11 qui posent la condition que ces déclarations aient été 
déclarées confidentielles par les parties. 
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En cas de violation de la confidentialité, la seule possibilité pour la partie lésée est de mettre 
fin à la médiation. Nous estimons que, vu l’importance de la confidentialité en médiation, 
cette solution est insuffisante et qu’il aurait été préférable de prendre un soin particulier à 
l’élaboration de sanctions dissuasives. 

Les parties peuvent demander l’homologation (ou la ratification) de l’accord trouvé en 
médiation. Cela leur permet d’être en possession d’un titre exécutoire et, le cas échéant, 
d’obtenir un titre de mainlevée définitive au sens de l’article 80 al. 2 LP197. Selon la doctrine, 
cette convention peut être écrite (comprenant la forme électronique) ou orale et retranscrite 
au procès-verbal d’audience198. Le pouvoir de cognition du juge dans l’examen de l’accord 
en vue de l’homologation n’a pas été expressément décrit dans le code. Il faut lire le 
message du Conseil fédéral pour comprendre que ce pouvoir est limité à la vérification que 
l’accord trouvé en médiation respecte le droit impératif et n’est pas manifestement 
disproportionné199. A nouveau, il convient de lire le message du Conseil fédéral pour 
comprendre que la sanction en cas de refus d’homologation est la délivrance d’une 
autorisation de l’autorité de procéder ou de reprendre la procédure au fond. D’autres options 
n’ont pas été étudiées, comme accorder un délai raisonnable aux parties pour corriger 
l’accord200. Une partie de la doctrine souhaite pourtant donner le choix aux parties soit de 
reprendre la médiation pour rectifier l’accord afin de le rendre conforme aux exigences 
matérielles, soit de déclarer l’échec de la médiation et ainsi provoquer la délivrance de 
l’autorisation de procéder201. 

S’agissant des frais, ces derniers sont à la charge des parties à l’exception des affaires non 
patrimoniales concernant le droit des enfants202. La prise en charge des frais dans ces 
affaires doit répondre à deux conditions (art. 218 al. 2 CPC), à savoir que les parties doivent 
manquer de ressources au sens de la procédure concernant l’assistance judiciaire et que le 
tribunal doit recommander la médiation dans le cas particulier203. Selon certains auteurs, 
cette dernière restriction est contraire à l’article 29 al. 3 Cst. (droit à l’assistance judiciaire) 

                                                 
197  Message du 28 juin 2006 du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse FF 2006 6841, 

6945. GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 217 N°2 ; LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), 
Kommentar zur ZPO, Art. 217 N°14. 

198  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 217 N°10 ; LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), Kommentar zur 
ZPO, Art. 217 N°7. 

199  Message du 28 juin 2006 du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse FF 2006 6841, 
6936-6937. Selon GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 217 N°14-15 cela signifie que l’accord de 
médiation doit respecter les articles 19-20 al. 1 CO et, en cas d’application d’un droit étranger dans la 
convention de médiation, l’ordre public suisse. 

200  GUY-ECABERT (2007), Le règlement amiable des conflits dans le projet de Code de procédure civile 
suisse : une avance à conserver!, 211 qui relève que cette solution avait été prévue par le code de 
procédure civile genevois (article 71). 

201  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 217 N°19. 
202  Il s’agit surtout des questions suivantes : le droit de garde, l’aménagement des droits de visite, le partage 

des devoirs parentaux ainsi que les mesures de protection de l’enfant. Voir : GELZER/RUGGLE (2010), 
BSK ZPO, Art. 218 N°8 ; SCHÜTZ (2011), ZPO Kommentar, Art. 218 N°13. 

203  SCHÜTZ (2011), ZPO Kommentar, Art. 218 N°29 pense qu’une demande de dispenses de frais ne 
devrait pas dépendre d’un oubli du tribunal. Il admet donc que les parties peuvent demander au tribunal 
d’entreprendre une médiation. Toutefois, il revient au tribunal de décider s’il recommande la médiation 
ou pas dans le cas précis. 
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qui, selon eux, s’applique également à la médiation judiciaire204. Ils pensent que la dispense 
des frais de médiation devrait être soumise aux mêmes conditions que l’assistance judiciaire 
énoncées à l’article 117 CPC205. Il nous parait difficile de faire dépendre la dispense de frais 
de médiation à la condition que la cause ne paraisse pas dépourvue de chance de succès. 
En effet, comme nous l’avons vu, contrairement à une procédure judiciaire, il est très difficile 
de définir l’échec ou la réussite d’une médiation et a fortiori d’en faire des pronostics. Nous 
pensons que la formulation de l’article 218 al. 2 lit. b CPC est judicieuse, instaurant des 
conditions objectives qui permettent d’éviter des problèmes d’interprétation et qui diminuent 
les risques de tomber dans l’arbitraire. En outre, le code de procédure civile laisse la liberté 
aux cantons d’accorder des dispenses de frais dans d’autres domaines206 (art. 218 al. 3 
CPC). 

L’aspect volontaire de la médiation est préservé puisque l’accord des deux parties est 
nécessaire pour qu’une conciliation puisse être remplacée par une médiation (art. 213 CPC). 
La question des clauses contractuelles de médiation préexistantes n’a pas été réglée 
explicitement comme le souhaitait certaines associations actives dans le domaine de la 
médiation207. Selon BOHNET, cette question pourrait être pourtant réglée lors de l’introduction 
de l’instance par la partie demanderesse. Si les parties ont prévu la médiation par une 
clause contractuelle, la partie défenderesse doit soulever cette exception afin de déclarer la 
demande irrecevable. Si elle ne le fait pas, le juge peut considérer que cette dernière a 
renoncé tacitement à la médiation prévue dans le contrat208. 

Contrairement à la Suisse, la Belgique a choisi d’édicter des dispositions de procédure 
autant pour la médiation judiciaire que pour la médiation extrajudiciaire. En Belgique, la loi 
du 21 février 2005 modifiant le code judiciaire instaure les principes de la médiation 
volontaire et judiciaire dans le cadre plus formel du code judiciaire du 10 octobre 1967. Alors 
que la médiation volontaire peut être demandée par toute partie à la procédure avant, 
pendant ou après le prononcé du jugement, la médiation judiciaire est ordonnée par le juge 
avec l’accord des parties ou sur demande conjointe des parties pendant la durée du procès. 

A l’instar de la Suisse, les principaux droits de procédure sont garantis avec quelques 
différences de régimes entre la médiation volontaire et la médiation judiciaire. Il s’agit de la 
suspension du délai de prescription de l’action pour la médiation volontaire (art. 1730 § 3) et 
des délais de procédure pour la médiation judiciaire (art. 1734 § 5), de la confidentialité (art. 
1728) et de l’homologation (art. 1733 et 1736). 

Suivant la manière dont l’articulation a été faite, les points faibles peuvent se caractériser par 
les entorses sérieuses à la notion de médiation comme l’affaiblissement du caractère 

                                                 
204  LIATOWITSCH/MORDASINI (2010), Kommentar zur ZPO, Art. 218 N°7-9. 
205  Article 117 CPC (RS 272) : « Une personne a le droit à l’assistance judiciaire aux conditions suivantes : 

a. elle ne dispose pas de ressources suffisantes ; b. sa cause ne paraît dépourvue de toute chance de 
succès. » 

206  On peut penser à des domaines comme le droit du travail ou du bail. Voir : GELZER/RUGGLE (2010), 
BSK ZPO, Art. 218 N°14. 

207  GEMME-SUISSE (2006), Médiation civile en Suisse, 38-39 et 41. 
208  BOHNET (2009), Les défenses en procédure civile suisse, 262-263. 
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volontaire du processus, de la notion de tiers et celle de processus209 ainsi que du principe 
de la confidentialité (obligation de rendre des comptes au magistrat et parfois même non-
opposabilité de la clause de confidentialité envers le magistrat)210. 

Dans l’étude française de 2001 déjà mentionnée211, une disparité de pratique entre les 
médiateurs exerçant dans des médiations conventionnelles (médiation de quartier) et les 
médiations judiciaires (médiation dans le domaine du travail) a été mise en avant. Deux 
éléments interviennent dans cette différence, à savoir la provenance ainsi que la formation 
des médiateurs et la mise en place de règles de procédure pour réglementer la médiation au 
sein d’une procédure judiciaire. Dans les médiations judiciaires, la plupart des médiateurs 
sont juristes ou avocats et, suivant les paramètres de leur formation, sont entraînés dans 
leurs anciens réflexes qui n’ont pas pu être éliminés, mais seulement estompés. Ensuite, la 
procédure impose un retour à l’écrit qui ne se pratique pas autant dans les médiations 
conventionnelles. En effet, il faut rédiger des comptes-rendus au magistrat, l’accord de 
médiation est écrit pour être homologué et l’absence d’accord doit également être consignée 
par écrit. 

3. La médiation extrajudiciaire 

La médiation extrajudiciaire se déroule en dehors de toute procédure judiciaire. Ce type de 
médiation peut être institutionnalisée ou civique. 

La médiation institutionnalisée se caractérise par la nomination d’une tierce personne 
(médiateur) et la transformation du processus en procédure par un encadrement légal (loi) 
ou réglementaire (règlement interne au niveau d’une institution privée). Il s’agit d’instituer le 
médiateur en une fonction. Institutionnaliser la médiation, c’est lui donner le caractère d’une 
institution212, soit lui donner une valeur officielle ou légale. Elle se retrouve notamment en 
entreprise, dans l’administration et parfois dans le domaine de la santé, comme nous 
l’analyserons plus loin213. 

La particularité de cette médiation réside dans le statut particulier du médiateur. Dans les 
entreprises par exemple, ce dernier fait souvent partie du personnel (cadres ou des 
ressources humaines sans statut particulier), mais peut également être une personne 
externe214. Dans l’administration, il s’agit soit d’un fonctionnaire nommé par l’administration 
(ou engagé sous contrat de droit privé), soit une personne nommée par le gouvernement 
comme certains médiateurs en santé en Suisse215 ou, selon certains auteurs, le 

                                                 
209  Par exemple, l’existence et l’étendue de la mission du médiateur, le lieu de la médiation, les modalités 

et les délais dans le processus de médiation sont déterminés et conditionnés par le magistrat. Voir : 
BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 301. 

210  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 301. 
211  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales. 
212  Pour une description du phénomène d’institutionnalisation, voir : FAGET (1995), La double vie de la 

médiation. 
213  Voir infra pp. 142ss. 
214  SALZER/VOUCHE (2003), La médiation dans les organisations (entreprises, administrations, 

associations), 157-160 ; BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 424. Dans 
ce cas, le médiateur sera en général lié par un contrat de mandat avec l’institution. Voir : DUNAND 
(2006), Le médiateur institué par l'employeur, 5. 

215  Voir infra pp. 142s. 
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« Médiateur » de la République française216. La différence fondamentale entre le médiateur 
institutionnalisé et l’ombudsman réside dans l’absence de pouvoir de recommandations (ou 
de surveillance) pour le médiateur institutionnalisé. Ainsi, nous considérons le « Médiateur » 
de la République française comme un ombudsman et non un médiateur institutionnalisé. 

Le rattachement du médiateur à une organisation ou une administration ne va pas sans 
poser de sérieux problèmes de légitimité du médiateur. Comme nous le verrons217, la 
question de la transparence devient un élément central pour le bon déroulement de la 
médiation, notamment la divulgation d’un certain nombre d’éléments comme la nature des 
liens entre le médiateur et l’administration. 

La question de la qualification juridique du contrat entre le médiateur et les médiés devient 
un enjeu de taille autant pour le médiateur que pour les médiés. Le médiateur doit garder 
toutes les caractéristiques décrites plus haut218 pour pouvoir conserver un rapport horizontal 
avec les médiés. Le problème réside dans le fait qu’une personne tierce est rarement bien 
perçue par les administrations219. Peu de littérature évoque cette question220. Deux 
hypothèses peuvent pourtant être avancées pour les médiateurs engagés au sein d’une 
entreprise ou une autre organisation privée, à savoir le contrat de travail ou le contrat sui 
generis. 

Dans la première hypothèse, le médiateur est soumis aux règles de 319ss CO et doit donc 
respecter les obligations du travailleur, principalement l’obligation de fidélité, et travaille dans 
un rapport de subordination. Dans la deuxième hypothèse, il s’agirait d’un mélange entre le 
contrat de travail et le contrat de mandat. Le médiateur entrerait donc dans la catégorie de la 
notion de « travailleur libre » mentionnée par le Tribunal fédéral221. Le Tribunal fédéral 
reprend la définition posée par la doctrine suisse qui définit cette catégorie de travailleurs 
comme « des personnes indépendantes agissant seules et mettant à disposition d'un autre 
entrepreneur leur activité personnelle et sans l'aide d'un tiers, pendant un temps plus ou 
moins long, de manière exclusive ou presque, étant précisé qu'ils demeurent autonomes 
dans l'organisation de leur travail, tant d'un point de vue temporel que matériel222. » 

Le choix de l’employeur pour l’une ou l’autre de ces hypothèses va dépendre des buts et 
missions qu’il aura attribués au médiateur, ce qui peut influencer notamment le degré 
d’indépendance qu’il lui accordera pour accomplir ses activités. Par exemple, les médiateurs 
au sein des établissements de soins en Belgique sont en général liés par un contrat de 
travail223, qui tend à supposer qu’ils n’ont pas ce statut. 

                                                 
216  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 239-243.  
217  Voir infra pp. 146ss concernant l’indépendance du médiateur. 
218  Voir supra pp. 28s. 
219  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 227-228. 
220  DUNAND (2006), Le médiateur institué par l'employeur ; CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), La 

médiation civile ou métajudiciaire, 278-279 ; BROWN-BERSET (2002), La médiation commerciale, 362-
365 ; ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 843ss, 845. 

221  TF, arrêt du 24 mai 2005 dans la cause 4P.36/2005, c. 2.2 et TF, arrêt du 9 mars 2004 dans la cause 
4P.83/2003, c. 3.2. 

222  TF, arrêt du 9 mars 2004 dans la cause 4P.83/2003, c. 3.2. 
223  Voir infra pp. 150s. 
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La question du médiateur nommé par l’administration ou par le gouvernement appelle peu 
de commentaires puisqu’il convient d’appliquer les règles concernant le personnel de l’Etat. 
Cependant, il serait plus judicieux pour l’administration et le médiateur qu’ils concluent un 
contrat de droit privé comme cela peut être le cas en Suisse224. En effet, lorsque l’Etat décide 
d’engager quelqu’un sous contrat de droit privé, il jouit au même titre que les particuliers de 
la liberté contractuelle et par conséquent de la liberté de déterminer le contenu du contrat225. 
Le médiateur et l’Etat ont ainsi un plus grand pouvoir de négociation et peuvent convenir 
d’un cadre de travail plus adéquat, notamment concernant l’indépendance du médiateur et le 
respect de la confidentialité. Dans ce domaine, l’administration a-t-elle la liberté d’opter pour 
un tel choix ? 

Il existe une divergence entre la doctrine romande et suisse alémanique. Alors que les 
premiers sont enclins à laisser la liberté de choix à l’administration pour qualifier la relation 
juridique (contrat de droit administratif ou même de droit privé)226, les seconds sont plus 
réticents227. Concernant les relations entre l’administration et son personnel, la question a 
déjà été réglée au niveau de la loi. Au niveau fédéral, il serait possible d’engager, sous 
contrat de droit privé, un médiateur au sens de l’article 6 al. 6 LPers228. Au niveau cantonal, il 
convient de consulter la législation sur le personnel du canton concerné229. 

Deux critères permettent la qualification de la relation juridique : l’autonomie des volontés 
(acte bilatéral ou unilatéral) et la présence d’un intérêt public (contrat de droit administratif ou 
contrat de droit privé)230. Dans le cadre de l’engagement d’un médiateur, nous sommes en 
présence d’un acte bilatéral et d’une absence d’intérêt public direct. En effet, il n’y aurait 
qu’un intérêt public indirect. L’engagement d’un médiateur au sein de l’administration a 
principalement comme but l’amélioration de l’organisation interne de l’administration afin 
d’améliorer ses relations avec les administrés. L’intérêt public direct, à savoir le service au 
citoyen, ne serait touché qu’indirectement. Les droits et obligations du médiateur n’étant pas 
prédéterminés par la loi, l’administration ne peut pas imposer unilatéralement un 
changement dans la situation de la personne concernée au travers d’une décision. Nous 
sommes donc en présence d’une relation régie par un acte bilatéral. Ainsi, à notre avis, rien 
n’empêche l’administration de conclure un contrat de droit privé avec un médiateur. 

Quant à la médiation civique, également dénommée « autonome » ou « conventionnelle », 
elle regroupe toutes les caractéristiques décrites plus haut231. Actuellement, la médiation qui 

                                                 
224  MOOR/POLTIER (2011), Droit administratif, Vol. 2, 416ss. 
225  MOOR/POLTIER (2011), Droit administratif, Vol. 2, 419. 
226  MOOR/POLTIER (2011), Droit administratif, Vol. 2, 436-437 et 444-445 qui admettent que 

l’administration est libre dans le choix, même en l’absence d’une disposition légale, entre le contrat de 
droit administratif ou de droit privé. 

227  HÄFELIN (2010), Allgemeines Verwaltungsrecht, 240-241 qui admettent l’usage du contrat de droit 
administratif que lorsqu’une disposition légale le prévoit expressément. 

228  Article 6 al. 6 LPers (RS 172.220.1) : Dans des cas particuliers dûment justifiés, l’employeur peut 
soumettre des employés au CO. » 

229  Dans le canton de Neuchâtel par exemple, le Conseil d’Etat peut engager du personnel sous contrat de 
droit privé pour l’exécution de tâches spéciales ou limitées, article 7 LSt (RSN 152.510). 

230  MOOR/POLTIER (2011), Droit administratif, Vol. 2, 421-423 ; HÄFELIN (2010), Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 236-237 

231  Voir supra pp. 23ss. 
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se rapproche le plus de cette définition est la médiation commerciale. Compte tenu de ce qui 
a été dit, le contrat conclu entre les médiés et le médiateur est généralement considéré 
comme un contrat sui generis mélangeant les caractéristiques du contrat de société simple 
et du mandat232. En effet, le contrat de mandat n’apporte pas tous les éléments nécessaires 
puisque l’égalité n’est pas stricte (par exemple le mandataire doit suivre les instructions du 
mandant et rendre des comptes). L’apport des caractéristiques du contrat de société simple 
est à notre sens indispensable. Il apporte la dimension multilatérale à la convention de 
médiation, plaçant ainsi les médiés et le médiateur sur un pied d’égalité (absence de pouvoir 
de décision du médiateur et collaboration des médiés dans l’élaboration du processus de 
médiation). 

La problématique de la qualification juridique des relations entre le médiateur et les médiés 
est essentielle. Autant des relations mal définies qu’une mauvaise communication peuvent 
dresser des obstacles à l’utilisation de la médiation. Cette situation, nous le verrons dans le 
Titre 2 (Chapitre 3), est particulièrement flagrante dans le domaine de la santé. 

Section 6 : Le moment de la médiation 

Le moment où la médiation va intervenir dépend de sa nature (judiciaire ou civique), mais 
également du domaine d’intervention, ainsi que de la connaissance qu’ont les personnes de 
ce moyen d’action. Dans la logique de la médiation, certains préconisent même une 
démarche personnelle et sur soi-même : « Le meilleur moment n’est pas chronologique, 
c’est un moment qui appartient au temps subjectif, celui où, de part et d’autre, on sent que 
l’on peut y aller pour deux raisons : parce que l’on est au clair avec soi-même et que l’on a 
intégré la légitimité de la problématique de l’autre233. » 

Ainsi, la médiation pourrait intervenir en tout temps, avant, pendant ou après l’introduction 
d’une action en justice et même après le prononcé d’un jugement. Deux éléments peuvent 
venir influencer le moment où la médiation sera sollicitée. 

Premièrement, le choix des parties sera vraisemblablement influencé par le système 
judiciaire auquel elles sont soumises. En effet, si la possibilité d’une médiation n’est pas 
envisagée dans le code de procédure, les parties n’opteront sans doute pas en faveur d’une 
médiation alors qu’une procédure est déjà engagée. 

Deuxièmement, le domaine d’activité de la médiation peut également jouer un rôle. En 
France par exemple, dans la médiation de quartier, les médiations interviennent surtout 
avant qu’une procédure judiciaire ne soit ouverte. Lorsqu’une action judiciaire est ouverte 
certains médiateurs mettent carrément fin à la médiation234. Dans les autres domaines 
comme celui du droit du travail ou de la famille, la médiation intervient souvent pendant une 
procédure judiciaire puisqu’en général, c’est à ce moment-là que les personnes entendent 
parler de la médiation pour la première fois. Dans le domaine du droit pénal, deux systèmes 

                                                 
232  BROWN-BERSET (2002), La médiation commerciale, 363-364 ; CHENOU-LENOIR/M IRIMANOFF (2003), 

La médiation civile ou métajudiciaire, 278. 
233  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 125. 
234  BONAFE-SCHMITT (2001), Les médiations : logiques et pratiques sociales, 92. 
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peuvent exister à savoir une médiation avant l’ouverture de l’action publique, comme en 
France235 ou après le prononcé du jugement236. 

En matière pénale, nous penchons en faveur de la médiation après le prononcé du jugement 
pénal (ou pendant la procédure) et non en amont de l’action publique, notamment en raison 
des risques d’instrumentalisation de la médiation. En cas d’instauration de la médiation avant 
l’ouverture de l’action publique, comme en France, deux éléments sont à prendre en compte. 
D’une part, le caractère volontaire de la médiation est gravement atteint autant pour la 
victime que pour le prévenu237, de par l’existence d’une pression non négligeable sur les 
personnes pour accepter la médiation. En effet, dans bon nombre de situations, le 
médiateur238 exerce une forme de contrainte, comme le risque d’une condamnation ou un 
classement sans suite en cas de refus de la médiation239. D’autre part, la médiation avant 
l’ouverture de l’action publique pourrait décharger les tribunaux de certains délits, par 
exemple ceux poursuivis sur plainte. Mais elle pourrait surtout engendrer le sentiment d’une 
justice à deux vitesses chez les victimes ou les plaignants. La proposition de médiation 
pourrait ainsi être interprétée comme une démission de l’Etat dans la tâche de répression de 
comportements préjudiciables au bien commun et la paix sociale dans ces cas-là. 

Il convient donc de prêter une grande attention au moment de la médiation en fonction du 
domaine d’activité. Dans certains cas, la médiation avant l’introduction d’une action sera plus 
productive, comme en matière civile ou commerciale alors que dans certains autres, comme 
en matière pénale, la médiation après le prononcé du jugement serait plus efficace. 

                                                 
235  Voir supra pp. 47s. 
236  Voir : BRENZIKOFER (1992), Wiedergutmachungsbemühungen im Strafvollzug, 247-249 qui décrit un 

concept expérimental mis en place dans un pénitencier saint-gallois visant à introduire la possibilité 
d’entreprendre une médiation conventionnelle entre la victime et le condamné en exécution de peine. 

237  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 284-288. 
238  Nous faisons ici référence notamment aux médiateurs magistrats du parquet dans les Maisons de Justice 

susmentionnées. 
239  BONAFE-SCHMITT (1992), Les techniques de médiation en matière de médiation pénale et de quartier, 

241. 
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CHAPITRE 3 : 

LA RELATION DE SOINS  

 

Section 1 : Introduction 

Maintenant que nous avons étudié en détail la notion de médiation, ce chapitre sera 
consacré au contexte dans lequel nous souhaitons introduire la médiation, à savoir la 
relation de soins. Nous avons choisi de traiter l’aspect sociologique, car des changements 
importants sont intervenus au niveau des relations sociales, autant entre les individus 
qu’entre l’administration et l’administré240. Ces changements ont engendré des modifications 
juridiques qui ont passablement bouleversé la pratique médicale. Ces mutations constituent 
un terrain fertile pour l’utilisation de la médiation. 

Nous ne définirons pas la relation de soins, mais nous nous contenterons de donner 
quelques caractéristiques d’une telle relation. Nous exposerons dans un premier temps trois 
modèles conçus par trois sociologues des années 1960-1970 pour décrire les processus 
sociaux au sein de la relation de soins et nous dégagerons les enjeux de pouvoirs entre les 
profanes et les professionnels. Nous nous aventurerons ensuite dans la sociologie de la 
médecine sur des points particuliers comme le phénomène de la professionnalisation de la 
médecine ainsi que l’organisation des activités dans les établissements de soins. Nous 
exposerons également certains éléments d’histoire de la médecine, ainsi que quelques 
généralités quant à la relation fondamentale entre la maladie, le patient et le médecin afin de 
mieux comprendre le contexte social dans lequel elle évolue. Nous analyserons ensuite les 
deux principaux environnements dans lesquels la relation de soins se meut, à savoir la 
relation de soins en cabinet et celle en établissements de soins. Nous terminerons notre 
analyse par un cas concret afin d’illustrer l’apport d’une tierce personne telle qu’un médiateur 
dans la relation de soins. 

Dans ce chapitre, nous traiterons de la relation de soins sans aborder la question de la 
relation entre un médecin et un volontaire dans le cadre d’une recherche impliquant des 
êtres humains. Nous nous attacherons plus particulièrement à la relation dans les soins 
somatiques, sans aborder les problématiques spécifiques à une relation de soins dans le 
domaine psychiatrique. 

 

 

 

 

 

                                                 
240  GUY-ECABERT (2002), Procédure administrative et médiation, thèse, 109-187 ; VOLCKRICK (2006), 

Médiation institutionnelle et légitimité délibérative. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 58

Section 2 : La relation entre le profane et le prof essionnel 

1. Le rapport « médecin-maladie-patient » 

Pour comprendre la situation actuelle, il convient parfois d’analyser le passé. La notion de 
relation de soins nécessite à notre sens un détour par l’étude du « triangle hippocratique » : 
maladie, malade et médecin, et d’en retracer son évolution. 

Dans l’Antiquité, le savoir médical était très faible, ce qui signifiait dans la population que le 
médecin avait peu de pouvoir d’action sur la maladie et la mort241. De ce fait, le patient était 
enclin à accepter le destin et les échecs de traitement ainsi que la mort. Le rapport principal 
se trouve donc entre le malade et la maladie. Au cours des siècles qui ont suivi, la priorité du 
médecin s’est petit à petit dirigée vers l’acquisition du savoir, la compréhension du corps 
humain et l’amélioration des examens diagnostiques entre autres242. 

Dès le XVIIIe siècle, les progrès médicaux ont augmenté et depuis la fin du XIXe siècle les 
connaissances se sont développées de manière exponentielle (début de la médicalisation de 
la société)243. Ce changement de cap est dû à la laïcisation de la société occidentale après la 
Réforme. Cela a en effet permis à l’être humain de régler sa vie en s’en tenant 
« exclusivement aux possibilités et aux recours que lui offrait sa propre nature : c’est-à-dire, 
à sa propre raison, sa propre imagination et sa propre volonté244 ». Les actes techniques se 
sont répandus laissant de côté petit à petit la notion d’aléa thérapeutique. Le rapport 
principal s’est établi alors entre le médecin et la maladie, évinçant presque totalement la 
personne souffrante245. Ceci a provoqué deux changements. Premièrement, les moyens à 
disposition sont tels que dans l’esprit de la population, la médecine est devenue une science 
exacte246. L’aléa thérapeutique et le hasard n’ont dès lors plus leur place dans la relation de 
soins. Deuxièmement, les médecins ont favorisé un déséquilibre dans la relation de soins en 
accordant trop d’importance au savoir-faire en délaissant le savoir-être, un des seuls moyens 
d’action du médecin dans l’Antiquité. 

D’autres changements sont intervenus et ont influencé la relation de soins. La société s’est 
transformée, passant d’une société agricole et artisanale à une société industrielle puis à 
une société postindustrielle247. Avec les progrès technologiques, les maladies autrefois 
rapidement mortelles, deviennent maîtrisables sans toutefois devenir guérissables. 
Cependant, avec l’apparition de l’ère postindustrielle, d’autres maladies apparaissent et en 
modifient considérablement les types. Ainsi, les maladies essentiellement aigües ont fait 
place aux maladies chroniques248 et le déplacement de la population de la campagne à la 
                                                 
241  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 25-26. 
242  Le développement des établissements de soins fera l’objet d’une étude à part. Voir infra pp. 65s. 
243  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 28-30 ; HOERNI (1996), Histoire 

de l'examen clinique : d'Hippocrate à nos jours, 155-157. 
244  LAIN  (1969), Le médecin et le malade, 101. 
245  FANTINI  (1998), Historique de l'identité du patient, 35 ; HOERNI (1996), Histoire de l'examen clinique : 

d'Hippocrate à nos jours, 155-157 ; LAIN  (1969), Le médecin et le malade, 118s ; PIERRON (2007), Une 
nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation de soins, 53-54. 

246  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 8. 
247  CARRICABURU/MÉNORET (2004), Sociologie de la santé, 189. 
248  CARRICABURU/MÉNORET (2004), Sociologie de la santé, 94-98 ; ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie 

de la maladie et de la médecine, 18-19. 
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ville a favorisé l’émergence des maladies contagieuses. Les conditions d’hygiène ont 
également un rôle dans la composition des maladies présentes, à savoir l’éradication de 
certaines maladies par des mesures de prophylaxie249. 

Deux événements ont influencé la modélisation de la relation de soins, à savoir l’apparition 
des maladies chroniques telles que le diabète ou le SIDA et, les abus pendant la deuxième 
guerre mondiale dans les expérimentations effectuées sur des prisonniers par des médecins 
peu scrupuleux. Les conséquences de ces deux événements sont la modification du rôle du 
patient vis-à-vis de sa maladie et par conséquent de son médecin. La méfiance s’est 
installée envers le corps médical et les médicaments, voire les traitements de manière plus 
générale. La prise de conscience de l’impact de la technologie et de la science sur 
l’environnement et les conditions de vie ou la santé a également fait réfléchir le patient et le 
pousse à réagir. 

2. Le développement de la profession médicale 

Le statut du médecin (puis des professions médicales) n’est pas tout à fait comparable aux 
autres professions libérales. En effet, le pouvoir du médecin a grandi au sein de la société à 
force de revendications et de persuasion. 

Les associations de médecins se sont manifestées d’abord lors de la chasse aux charlatans 
et aux guérisseurs250. Elles ont obtenu de l’Etat que seuls les médecins sortis des universités 
soient à même d’exercer des soins médicaux. Pour garder leur autonomie, les médecins 
obtiennent également le pouvoir de fixer eux-mêmes les conditions d’exercice des soins et 
d’en contrôler le respect251. Un changement déterminant dans leur statut s’est alors opéré. 
Les activités du médecin passent du statut de métier à celui de profession. FREIDSON a 
identifié deux caractéristiques permettant la définition de la profession. Celle-ci a le 
monopole de la définition et du contenu de l’activité de soins, par la reconnaissance officielle 
d’un cursus universitaire et la répression de l’exercice illégal, ainsi qu’une large autonomie 
dans l’exercice et le contrôle de cette activité par l’autorisation de l’autoréglementation252. 

Cette position, la médecine n’aurait jamais pu l’obtenir sans le soutien de l’Etat. En effet, il a 
accepté de déléguer à la médecine le pouvoir de définir les notions de santé et de 
maladie253. Le médecin devient alors une sorte d’entrepreneur social254 ou de contrôleur 
social255. Ce statut autorise le médecin à émettre un certain nombre de jugements de valeur 
entre ce qui est bon et ce qu’il convient d’éliminer. Ainsi, la maladie est considérée comme 
une déviance, une anormalité qu’il convient d’éradiquer. En partant de ce principe, la 
conséquence est que la personne perd le droit d’évaluer son propre comportement (ou état). 

                                                 
249  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 15. 
250  HASSENTEUFEL (1997), Les médecins face à l'Etat : une comparaison européenne, 12. 
251  HASSENTEUFEL (1997), Les médecins face à l'Etat : une comparaison européenne, 12-13. 
252  FREIDSON (1984), La profession médicale, 13-14 et 26-32. 
253  FREIDSON (1984), La profession médicale, 334-336 pense qu’il s’agit là de la limite de l’autonomie de 

la profession libérale. Les experts seuls ne devraient pas pouvoir définir ces notions, mais devrait 
partager la décision avec les citoyens surtout dans une démocratie. 

254  CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 43-59 et 52 ; CONRAD (1992), Medicalization 
and Social Control, 215-218. 

255  PARSONS (1975), The Sick Role and the Role of the Physician Reconsidered, 266-267. 
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FREIDSON va énoncer ce phénomène de façon provocante : « La médecine occupe 
aujourd’hui une position comparable à celle des religions d’Etat hier256 ». Le médecin passe 
alors d’entrepreneur social à entrepreneur moral. 

Il s’en suit un mouvement de médicalisation de la société257. Nombreux sont les facteurs qui 
ont conduit à ce mouvement, dont le changement de statut de la profession médicale ainsi 
que la sécularisation de la société258. Avec l’accroissement du nombre de médecins, surtout 
de spécialités, et leur statut d’entrepreneur moral, de nombreux problèmes considérés 
auparavant comme des problèmes économiques, personnels ou religieux sont devenus des 
problèmes médicaux259. Nous pouvons citer entre autres le stress, l’infertilité, 
l’accouchement, la ménopause ou le vieillissement. La critique de ce mouvement de 
médicalisation commence dans les années 1960. Selon cette critique, les patients auraient 
également leur part de responsabilité dans la médicalisation de la vie, notamment par 
l’intermédiaire d’associations. Ces associations auraient eu une influence non négligeable 
dans la détermination de certains comportements comme relevant d’une maladie260. En 
allongeant ainsi la liste de maladies potentiellement soignables par un professionnel de la 
santé et des produits thérapeutiques, les coûts de la santé augmentent comme nous le 
constatons actuellement. 

L’émergence des premières assurance-maladie ainsi que des métiers paramédicaux et 
autres professions de la santé, telles que la chiropraxie par exemple, sont deux autres 
phénomènes à prendre en considération à la fin du XIXe siècle. La profession médicale a 
depuis lors opté pour une position défensive face à ces « nouveaux concurrents » sur deux 
points. Premièrement, lors de l’instauration de la première assurance-maladie en Allemagne 
dans les années 1880, les médecins ont demandé à l’Etat d’avoir le monopole des soins 
remboursés par l’assurance261. Deuxièmement, les médecins ont su, notamment dans les 
établissements de soins, imposer non pas leur monopole mais leur domination262. 

Cependant, avec l’introduction de la compétitivité pour réduire les coûts de la santé et 
l’accroissement des spécialisations, la division du travail s’en est trouvée modifiée. Les 
spécialistes possèdent une large autonomie et les interdépendances entre la profession 
médicale et les autres corps de métiers sont devenues de plus en plus grandes263. 

 

                                                 
256  FREIDSON (1984), La profession médicale, 15. Voir également CONRAD (1992), Medicalization and 

Social Control, 213-214. 
257  Concept élaboré par la sociologie de la médecine pour analyser et critiquer l’emprise médicale sur la 

société, voir CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 179-184 ; CONRAD (1992), 
Medicalization and Social Control, 210-213 ; ILLICH  (1995), Limits to medicine : medical nemesis, the 
expropriation of health. 

258  CONRAD (1992), Medicalization and Social Control, 213-215. 
259  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 36-39 ; CARRICABURU/MENORET 

(2004), Sociologie de la santé, 180. 
260  CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 180-181 prend l’exemple concret de 

l’alcoolisme. Cela rejoint l’idée de PARSONS qui définit la maladie comme source de secondary gain 
(être déchargé de certaines fonctions dans la société, pouvoir rester à la maison, etc.). 

261  HASSENTEUFEL (1997), Les médecins face à l'Etat : une comparaison européenne, 12-14. 
262  Voir infra pp. 75s. 
263  CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 37. 
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3. Les modèles sociologiques de la relation médecin  patient 

3.1. Le paternalisme (modèle de Parsons) 

Au siècle dernier, le premier auteur à décrire la situation du malade et du médecin sous 
l’angle sociologique est PARSONS. Avec sa formation d’économiste et de sociologue, il 
développe une théorie de la socialisation, basée avant tout sur la théorie de l’action dont il 
est également l’auteur264. 

L’auteur analyse plus en détail la situation du médecin, après avoir étudié le groupe des 
professions libérales, groupe qu’il considère comme caractéristique de nos sociétés 
occidentales. PARSONS qualifie les professions libérales d’universalistes, fonctionnellement 
spécifiques, affectivement neutres et orientées vers la collectivité (désintéressés). La 
situation du médecin remplit selon lui, tous les critères énumérés, qu’il décrit de la manière 
suivante : les médecins sont détenteurs d’une certaine « autorité », fondée sur une 
compétence technique, parfois large et complexe, à savoir réagir face à la maladie ou un 
accident (fonctionnellement spécifique). Les médecins agissent non pas en fonction du 
« qui », mais du « quoi », à savoir qu’ils ne s’attachent pas aux affinités et au statut du 
malade, mais en fonction de sa maladie (universaliste). L’action du médecin est 
normalement désintéressée, faisant passer les intérêts du malade avant ses propres 
intérêts, financiers par exemple. Il voit l’appât du gain comme dangereux (orienté vers la 
collectivité). Afin d’accomplir son travail au mieux, le médecin ne doit pas être lui-même 
troublé par des situations qui l’affectent personnellement (en général, un médecin ne soigne 
pas des membres de sa propre famille de peur de ne pas être objectif). Au contraire, on 
attend de lui qu’il « traite d’un problème objectif dans les termes objectifs, et scientifiquement 
justifiables265. » 

PARSONS se pose ensuite la question de savoir si le fait d’être malade constitue un rôle ou 
plutôt un état de fait. Il analyse la situation du malade sous quatre aspects, deux droits et 
deux obligations. Le malade est en droit d’être exempté des obligations normales qui sont 
attachées à son rôle dans la société (père, entrepreneur, président d’une association, etc.). Il 
a également le droit de ne pas être considéré comme responsable de son état, à savoir qu’il 
ne puisse pas, par sa simple décision ou volonté, se tirer de cette situation. L’hypothèse de 
PARSONS étant de présenter l’état de malade comme indésirable, nous en arrivons 
maintenant aux deux obligations, à savoir l’obligation de chercher une aide spécifique et 
celle de coopérer avec le médecin afin d’aller mieux. 

Ceci fait dire à PARSONS que le patient remplit également un rôle universaliste (des critères 
de classification permettent de dire si on est ou non malade), fonctionnellement spécifique 
(les maux et les incapacités se trouvent limités dans le domaine de la santé), affectivement 
neutre (les efforts doivent être dirigés vers un problème objectif, à savoir la guérison) et 
également orienté vers la collectivité, puisqu’il a un intérêt à être bien portant et que pour lui, 
l’obligation de coopérer se définit comme une tâche commune. 

                                                 
264  PARSONS (1955), Éléments pour une sociologie de l'action. La plupart des propos tenus dans ce 

paragraphe sont tirés de cet ouvrage. 
265  PARSONS (1955), Éléments pour une sociologie de l'action, 199. 
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En reprenant son modèle quelques années plus tard266, PARSONS souligne le caractère 
asymétrique de la relation entre le médecin et le malade, notamment par l’analyse du rôle 
d’expert joué par le médecin et par l’institutionnalisation de ce rôle par la société lui donnant 
une légitimité accrue dans la détermination du statut de malade ou de bien-portant. Cette 
légitimité n’est possible que du fait que l’activité médicale est conçue comme un travail à 
plein temps dans une optique de carrière. Le rôle du médecin a ainsi acquis une dimension 
que le rôle de malade ne pourra jamais acquérir, puisque personne n’aspire à une carrière 
de malade et qu’il ne s’agit pas d’un temps plein. Car selon lui, la maladie, même chronique, 
n’annule pas complètement les autres rôles sociaux de la personne. 

Le modèle construit par PARSONS instaure une relation asymétrique systémique entre le 
patient et le médecin. La première asymétrie apparaît lorsqu’il décrit le rôle du médecin 
comme celui d’un contrôleur social, fondé sur l’expertise de la médecine et la responsabilité 
spéciale du médecin en matière de soins du malade, qualifié par l’auteur de « fiduciary 
responsibility »267. En lui accordant une telle responsabilité, il donne aux médecins la tâche 
de renforcer la motivation du patient en minimisant la maladie ou l’incapacité et en 
minimisant la réduction des capacités par la maladie. La deuxième asymétrie apparaît 
lorsque cet auteur décrit le rôle du malade, en lui déniant toute forme de compétence en 
matière de santé et en l’obligeant à recourir à une aide spécialisée268. Cependant, PARSONS 
ne considère pas le patient comme un objet passif de traitement, mais sa part active se 
réduit à mettre en œuvre tous les moyens mis à sa disposition par le médecin pour guérir. 

Pour résumer sa pensée, l’auteur utilise ces quelques mots : « [l]e médecin est un expert qui 
par sa formation et son expérience, bref, par son status institutionnellement validé, présente 
les qualifications requises pour aider le malade, dans une situation institutionnellement 
définie comme légitime, dans un sens relatif, mais où une aide extérieure fait besoin. »269 

PARSONS met également en lumière les déviances qui peuvent découler de tels rôles. Du 
côté des patients, il prévient que si les droits (exemptions notamment) sont ressentis par les 
malades comme un gain supplémentaire (secondary gain), une résistance aux efforts 
thérapeutiques et une motivation à rester malade s’installeraient pour fausser le modèle. Du 
côté des médecins, l’appât du gain est identifié comme une des déviances possibles270. 

Selon SEGALL, ce modèle, premier du genre, a été largement accepté et utilisé par les 
sociologues de la médecine dans les études les plus diverses271. Cet auteur a, dans cet 
article, recensé la littérature utilisant ou critiquant ce modèle. PARSONS a été critiqué sur 
quelques points précis de sa pensée, notamment un manque de prise en compte de 
certaines réalités et un modèle qui ne semble concerner effectivement qu’une minorité de 
patients272. Par exemple, le modèle a essentiellement tenu compte des maladies aigües, par 

                                                 
266  PARSONS (1975), The Sick Role and the Role of the Physician Reconsidered. 
267  PARSONS (1975), The Sick Role and the Role of the Physician Reconsidered, 267-272. 
268  PARSONS (1955), Éléments pour une sociologie de l'action, 201-204, et 207. 
269  PARSONS (1955), Éléments pour une sociologie de l'action, 204. 
270  PARSONS (1955), Éléments pour une sociologie de l'action, 239. 
271  SEGALL (1976), The sick Role Concept : Understanding Illness Behavior, 163. La plupart des propos 
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essence temporaires, et des maladies somatiques, reflets de la société industrielle des 
années 1950. D’autres aspects plus comportementaux n’ont pas été pris en compte par 
PARSONS, à savoir les différences socioculturelles dans le comportement face à la maladie et 
la bonne volonté des malades à adopter ce rôle institutionnalisé. 

Le modèle de PARSONS met l’accent sur la caractéristique paternaliste de la relation de soins 
au détriment d’autres particularités. La prise en compte d’autres aspects dans les études 
postérieures, notamment des maladies chroniques ou psychiques, a pu élargir les champs 
d’investigation. Le rôle du patient y est sensiblement différent et la coopération avec le 
médecin change. Ce modèle ne peut dès lors plus constituer une référence. Par exemple, 
les maladies chroniques ne sont, par définition, pas temporaires et le malade ne peut pas 
espérer guérir. Elle implique un changement dans le mode de vie de manière durable et 
parfois très désagréable. Le patient doit vivre avec sa maladie et continuer à remplir ses 
autres fonctions au sein de la société (entrepreneur, père de famille, etc.). Contrairement à 
une maladie aiguë (alitement nécessaire), son rôle de malade n’occupe qu’une partie de son 
temps. Ces paramètres peuvent modifier la motivation du patient à guérir et la connaissance 
d’expériences d’autres personnes atteintes d’une maladie chronique peut le conduire parfois, 
soit à nier son état, soit à se décourager273. 

Nous verrons que le modèle suivant prend en compte cette nouvelle composante de la 
maladie pour construire un autre modèle. 

3.2. Le système profane et le système professionnel  (modèle de Freidson) 

FREIDSON a été l’un des premiers à s’opposer au modèle de PARSONS. Il ramène la relation 
de soins à un cadre plus égalitaire, mais il la considère comme étant par essence 
conflictuelle. 

Il rejette l’idée d’un rôle du patient, car il estime que la maladie telle qu’elle est présente dans 
la société (maladies chroniques notamment) ne permet pas de décharger totalement le 
patient de ses obligations, mais seulement de manière partielle et sur une courte période274. 

Il place le patient et le professionnel de la santé dans le système de marché, à savoir que le 
professionnel n’existerait pas sans le patient et tente de démontrer que ce dernier a une 
influence sur l’activité du professionnel de la santé. Le patient, profane en matière médicale, 
agit notamment sur l’utilisation ou non du système de soins ainsi que sur le recours ou non 
au professionnel de la santé. Dans ce cas, l’activité ou la survie d’un praticien dépend du 
comportement du patient. Cette influence, qu’il analyse surtout pour les consultations en 
cabinet et les médecins de famille, est variable en fonction de la culture, l’expérience et le 
niveau socioculturel du profane. FREIDSON met en évidence une sorte de « système 
référentiel profane » à savoir la recherche par le profane d’une aide de soins dans son cercle 
social. Cette action ne peut s’exercer que sur la base de critères extra-professionnels (sexe, 
race, comportement)275. Il en déduit donc que le marché se trouve composé de deux 
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systèmes : le système professionnel et le système profane276. Comme exemple, nous 
reprenons la situation d’une consultation dans un cabinet. Le professionnel va s’efforcer 
d’adapter la prise en charge de chaque patient à sa pratique, elle-même incluse dans un 
système de soins organisé. Par contre, le patient va s’efforcer d’obtenir une prise en charge 
qui lui semble la mieux adaptée sans tenir compte des exigences du système de soins dans 
lequel il évolue277. Dans le prolongement de cette réflexion, la littérature moderne a 
développé le concept du « malade consommateur » ou du « patient consumériste278 », 
décrivant le patient comme étant « apte à s’orienter dans les services de santé et à même de 
prendre les bonnes décisions dans les choix qui le concernant : procéder ou non à telle 
opération, continuer ou non un traitement, choisir le meilleur service hospitalier ou le meilleur 
chirurgien279 ». L’accent est mis sur les connaissances du patient, sa volonté d’utiliser sa 
liberté de choix et son droit de participation à la prise de décision. Ainsi le « patient 
consumériste » cherche avant tout ses intérêts, reste vigilant et n’hésite pas à contester le 
point de vue du médecin. 

FREIDSON reprend l’analyse de SZASZ et HOLLENDER pour développer les différents conflits 
qui peuvent apparaître dans la relation entre le professionnel et le profane. Ces deux 
chercheurs ont identifié trois interactions possibles entre les patients et les professionnels de 
la santé. Ces trois modèles s’appliquent essentiellement dans le cadre d’une consultation en 
cabinet, où le patient ayant créé la relation, la contrôle davantage que lors d’une 
hospitalisation ou d’une prise en charge pluridisciplinaire280. Il s’agit des modèles d’activité-
passivité, de la guidance-coopération, et de la participation mutuelle. 

Dans le premier modèle, le professionnel agit sur un patient inerte (sans réaction lors de la 
consultation) et le médecin détient de fait le contrôle absolu de la situation. Dans le second, 
les deux personnes sont actives, le professionnel prodigue des conseils et le patient obéit 
(coopère) afin de guérir. Dans les deux modèles, le professionnel se trouve dans une 
situation de pouvoir et détermine lui-même ce qu’il faut au patient. Quant au troisième 
modèle, les deux personnes se trouvent dans une situation d’égalité. Les auteurs énoncent 
trois conditions nécessaires pour y parvenir. D’une part les participants ont un pouvoir plus 
ou moins équivalent et sont dans un rapport interdépendant (ils ont besoin l’un de l’autre) et 
d’autre part, ils sont engagés dans une activité qui les satisfait tous les deux281. 

Bien qu’ils considèrent que ce dernier modèle est étranger à la médecine, ils admettent qu’il 
devient de plus en plus approprié et nécessaire dans deux situations. La première, lorsque le 
professionnel se trouve face à un patient atteint d’une maladie chronique et la deuxième, 
lorsqu’il existe des similitudes entre le patient et le professionnel au niveau de l’éducation, 
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278  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 38-40. 
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l’expérience de la vie et les capacités intellectuelles282. Ces auteurs persistent pourtant à voir 
le patient comme un enfant, et le professionnel comme un parent bienveillant. 

FREIDSON, ajoute un élément supplémentaire à l’analyse, à savoir que pour atteindre le 
modèle de participation mutuelle, le professionnel et le profane devraient avoir une 
expérience qui les rapproche, mais devraient surtout se reconnaître mutuellement le statut 
de collaborateur dans la relation283. 

Selon FREIDSON, même dans le modèle de la participation mutuelle, « étant donné les points 
de vue des deux mondes, profane et professionnel, ils ne peuvent jamais coïncider 
exactement ; ils sont toujours en conflit, au moins latent284. » En effet, selon lui, un conflit 
ouvert entre un professionnel de la santé et un patient survient rarement, sauf dans les cas 
où le patient décide de ne plus retourner chez le médecin ou d’en changer285. Pourtant, dans 
le prolongement du concept du « patient consumériste », le modèle du « patient 
procédurier » a fait son apparition, aux Etats-Unis notamment. Afin de résoudre le conflit 
potentiel, soit répondre à ses attentes et écouter ses revendications, entre lui et le médecin, 
ce type de patient utilisera comme moyen privilégié les instances judiciaires286. Ce type de 
comportement engendre chez les professionnels de la santé une perception erronée de la 
réalité. En effet, selon une étude, ceux-ci ont tendance à surestimer le risque qu’ils ont d’être 
poursuivis en justice287. Ce phénomène a plusieurs conséquences et notamment celle de 
diminuer la qualité des soins, les médecins renonçant à entreprendre certains traitements 
qu’ils considèrent comme comportant trop de risques, surtout celui d’être poursuivi en 
justice288. 

Comme le dit justement FREIDSON, pour appréhender l’interaction entre le profane et le 
professionnel, le plus justement possible, il convient de tenir compte de ce conflit. Avant que 
le modèle du patient procédurier n’apparaisse, ce conflit était conceptualisé sous les termes 
de négociation entre le patient et le professionnel par FREIDSON289. 

3.3. L’ordre négocié (modèle de Strauss) 

Alors que les deux auteurs précédents analysaient plutôt des relations individuelles, par 
exemple dans le cabinet pendant une consultation, STRAUSS analyse plutôt la place et 
l’influence des profanes dans une structure hospitalière290. Il pose d’abord le principe que 
l’ordre devrait être le but vers lequel toute société ou organisation tend et que toute société 
ou organisation doit s’adapter aux changements. L’objectif de l’étude de STRAUSS est, entre 
autres, de savoir comment, dans une organisation gérée par des médecins, telle que 
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l’hôpital, les autres professionnels de la santé (infirmières ou aides-soignantes) ainsi que les 
patients font pour s’imposer et trouver leur place291. Ces écrits se basent sur l’interaction 
entre le patient et le professionnel de la santé (action-réaction) : le modèle de la négociation. 

Pour analyser les interactions entre les patients et les professionnels, STRAUSS se focalise 
sur la trajectoire de la maladie, base de son raisonnement292. La négociation est utilisée par 
les patients dans deux buts notamment. Le premier sert à obtenir des privilèges, selon les 
termes de l’auteur, mais que l’on peut également traduire par une demande de participation 
au traitement. En effet, les profanes discutent des modalités du traitement, des possibilités 
de sortie ou de liberté de mouvement dans l’hôpital. Le deuxième est une volonté de 
comprendre leur maladie et de chercher à obtenir des informations. 

Les actions du patient peuvent ainsi interférer, autant positivement que négativement, avec 
la trajectoire de soins mise en place au sein de l’établissement. Un effet positif des 
agissements du patient peut se produire lorsque la trajectoire de la maladie est bien 
maîtrisée par le professionnel de la santé, et que le patient accepte le traitement, participe à 
sa guérison et gère une partie de la prise en charge en demandant des médicaments en 
complément293. Un effet négatif des agissements du patient peut se produire dans les cas où 
la trajectoire de la maladie n’est pas maîtrisée du fait par exemple de la difficulté de poser un 
diagnostic. En cas de doute, le patient n’est rapidement pas convaincu par le traitement, 
jugement influencé par la douleur qui ne faiblit pas ou la durée du traitement, et le 
considérera comme inefficace294. 

Les études de STRAUSS montrent que le patient peut toujours influencer la trajectoire de la 
maladie au sein d’une institution et qu’il le fera. Le corps médical ne peut par conséquent 
plus ignorer complètement ce paramètre, il doit donc en tenir compte. Les questions que le 
corps médical doit actuellement se poser, outre la question de sa place dans la relation, est 
la prise en considération des propres valeurs et jugements du patient concernant le 
traitement ou la prise en charge. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
291  STRAUSS (1992), La trame de la négociation : sociologie qualitative et interactionnisme, 90. 
292  Il souligne la vertu du terme trajectoire de la façon suivante : « [elle fait] référence non seulement au 

développement physiologique de la maladie de tel patient mais également à toute l’organisation du 
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4. Les mutations sociales 

4.1. L’accès à l’information par Internet 

Il serait erroné de croire que seul le patient du XXIe siècle se documentait avant de venir 
consulter son médecin. En 1953 déjà, le constat a été fait que le patient « va droit à un 
spécialiste et lui expose son histoire, souvent très savamment, bien qu’inconsciemment 
recomposée à l’aide de lectures médicales hâtives, mal digérées et de qualité douteuse295. » 

Le phénomène Internet est global et n’épargne pas le domaine médical. Internet touche la 
santé dans un sens large incluant également le maintien de la santé, la nutrition, l’hygiène de 
vie et le bien-être. A la différence des autres moyens de diffusion d’information, il se 
caractérise par le fait que tout un chacun peut divulguer des informations personnelles au 
travers de différents moyens comme la discussion sur des forums de discussion (chat) ou la 
création d’une page web, voire de communautés virtuelles (certaines allant jusqu’à rejeter la 
participation de quelque professionnel de la santé que ce soit)296. Potentiellement, chaque 
malade pourrait devenir producteur d’informations médicales, développant ainsi des savoirs 
profanes parallèles ou complémentaires constituant, comme le soutient FREIDSON, une sorte 
de contre-pouvoir aux savoirs scientifiques des professionnels de la santé. L’utilisation de 
l’internet est par conséquent multiforme et engendre une nouvelle discipline dans la 
sociologie de la médecine, à savoir l’informatique médicale du consommateur297. Nous nous 
intéresserons dans cette section plus particulièrement à la recherche d’information médicale 
par les patients. 

Pour donner un ordre de grandeur, on estime, en 2006, que 8 millions d’adultes américains 
consultent chaque jour des informations relatives à la santé298. Comme nous pouvons le 
constater, Internet a déjà investi la relation de soins depuis quelques années, ce qui a donné 
lieu à passablement de littérature dans la sociologie de la médecine. Un bref survol de celle-
ci apporte un éclaircissement sur l’ampleur et la signification de ce phénomène299. Les 
auteurs se différencient entre les optimistes et les pessimistes300. Les premiers estiment que 
l’Internet permet une démocratisation des échanges, une diminution des inégalités ainsi 
qu’une symétrie entre les patients et les professionnels. Les seconds en revanche 
considèrent que la masse d’informations est une menace. 

Les auteurs défenseurs du modèle de partenariat entre patient et médecin voient Internet 
comme le phénomène qui bouleverse la hiérarchie traditionnelle présente dans la relation de 

                                                 
295  PEQUIGNOT (1953), Médecine et monde moderne : l'écran des techniques entre le médecin et le malade, 

82. 
296  Pour avoir un meilleur aperçu des différentes utilisations d’internet par les patients, voir NABARETTE 

(2002), L'internet médical et la consommation d'information par les patients, 263-278. 
297  Voir l’article de NABARETTE cité à la note précédente. 
298  Online Health Search 2006, 1. 
299  Bien que les études utilisées dans cette section observent des catégories bien particulières de patients 

(femmes ménopausées et pré-ménopausées, les hommes avec des problèmes d’érection, des personnes 
atteintes d’un cancer), il n’est pourtant pas impossible que d’autres catégories de patients agissent ou 
réagissent de la même manière. 

300  HARDEY (2004), Internet et société : reconfigurations du patient et de la médecine ?, 22 donne un 
panorama des différents courants de doctrine. 
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soins, permettant une émancipation des patients, les libérant du contrôle du professionnel301. 
Dans le même ordre d’idée, Internet court-circuite les professionnels dans les relations entre 
le patient et les distributeurs ou fabricants de produits thérapeutiques. D’autres auteurs ne le 
pensent pas en raison de la propension des patients à considérer le médecin comme la 
première source d’information et de conseils302. 

Sans entrer dans la controverse, nous pouvons tout de même relever que, selon la même 
étude de 2006303, 58% des adultes recherchant des informations relatives à la santé disent 
que les informations trouvées lors de leur dernière recherche ont influencé leur décision 
dans la manière de traiter leur maladie ou leur condition. De même que 54% disent que ces 
informations les ont conduits à poser de nouvelles questions à leur médecin. Le changement 
de comportement face à la maladie n’est pas à négliger, bien que ces chiffres soient à 
prendre avec précaution, puisque la recherche d’informations relatives aux régimes 
alimentaires et à l’exercice physique est comprise dans le champ de l’étude. 

Le médecin a souvent une réaction de déni voire même une réaction agressive face aux e-
patients les accusant de ne pas faire confiance à la médecine et à ses représentants. Cette 
attitude se traduit par le rejet systématique et en bloc de toute information glanée sur Internet 
par le patient304. Cette réaction peut avoir un effet désastreux sur celui-ci, notamment sur 
ceux à qui un pronostic fatal a été annoncé brutalement305. Cette réaction négative peut 
s’expliquer par quatre arguments souvent avancés. 

Le premier concerne la qualité de l’information que l’on peut trouver sur la toile. Certaines 
études mettent en garde contre les informations de mauvaise qualité en publiant des 
statistiques de patients qui disent avoir encouru de sérieux dommages suite à l’observation 
de recommandations de traitement trouvées sur l’internet306. Le deuxième concerne la 
quantité d’informations disponibles. Comme déjà dit, certains y voient une menace, mais 
d’autres affirment que dans le domaine des informations, cette quantité ne serait pas un 
problème307. Troisièmement, le passage d’un message informatif à un message commercial 
se fait d’un clic de souris et les internautes ne se rendent parfois même pas compte du 
changement. Quatrièmement, le fait d’avoir accès à « toute » l’information, ne signifie pas 

                                                 
301  Voir les références citées dans HENWOOD ET AL. (2003), "Ignorance is bliss sometimes" : constraints on 

the emergence of the "informed patient" in the changing lanscapes of health information, 592-594. 
HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 120 définit plutôt ce phénomène comme une 
démythification du travail de médecin. 

302  HENWOOD ET AL. (2003), "Ignorance is bliss sometimes" : constraints on the emergence of the 
"informed patient" in the changing lanscapes of health information, 596-597 notamment et SILLENCE ET 

AL (2007), How do patients evaluate and make use of online health information?, 1861. 
303  En page 8 de l’étude citée à la note 298. 
304  HENWOOD ET AL. (2003), "Ignorance is bliss sometimes" : constraints on the emergence of the 

"informed patient" in the changing lanscapes of health information, 605. 
305  En cancérologie notamment voir : PERPERE (2004), Impact de l'accès à Internet dans la relation 

médecin/malade en cancérologie. Réflexions à partir d'un cas clinique. 
306  Online Health Search 2006, 8 recensant 3%, soit 3 millions d’adultes disant que les informations 

trouvées sur internet leur ont sérieusement nui ; HARDEY (2004), Internet et société : reconfigurations 
du patient et de la médecine ?, 33 (et référence citée). 

307  HARDEY (2004), Internet et société : reconfigurations du patient et de la médecine ?, 33 (et référence 
citée) ; Online Health Search 2006, 6 (la majorité des patients disent visiter un à deux sites à chaque 
session de recherche). 
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encore avoir accès à toutes les thérapies. Bien souvent il revient au professionnel de la 
santé de faire prendre conscience de cette réalité au patient, ce qui peut conduire à une 
grande déception voire frustration308. 

La motivation des e-patients à consulter l’internet peut se traduire en deux points. 
Premièrement, il s’agit de répondre à un besoin important d’information qui n’est souvent pas 
satisfait lors de la consultation chez le professionnel309. Virtuellement, ce type de patients 
peut être généralisé à tout patient confronté à un stress dû à l’incertitude, l’angoisse de 
l’annonce d’un diagnostic grave, suivi d’un pronostic pessimiste. Cela peut également être le 
cas de proches, typiquement des parents d’un enfant gravement atteint dont les jours sont 
comptés. Deuxièmement, certains patients cherchent à se responsabiliser par rapport à leur 
santé, à prévoir l’avenir310. Ce phénomène pourrait s’accroître d’autant plus que les autorités 
de santé publique développent toujours plus la culture sanitaire comme pilier de la 
prévention et de la promotion de la santé311. 

Ce qui nous intéresse principalement est le manque d’informations transmises par les 
professionnels. Nous pouvons presque en déduire que le comportement des e-patients est 
en grande partie induit inconsciemment par les médecins eux-mêmes. Ces derniers 
présument trop rapidement que le patient n’est pas apte à recevoir l’information et sous-
estiment souvent son besoin réel d’information312. Le médecin a pourtant une place de choix 
dans cette relation entre le patient et Internet. La question est de savoir quelle attitude il doit 
adopter face à ce nouveau moyen d’information. 

Cette brève analyse a pu dégager des éléments mettant en lumière que le phénomène 
Internet n’est bien intégré ni par les patients, ni par les médecins. Il existe une mauvaise 
compréhension sur l’utilisation de ce moyen de communication entre les deux acteurs de la 
relation. Souvent la négociation n’est plus un moyen suffisant pour que le patient puisse 
obtenir du professionnel les informations qui lui semblent utiles313. Les positions et les avis 

                                                 
308  VANWELDE (2000), Un malade bien informé est-il un meilleur malade? La place de l'internet dans la 

relation médecin-patient, 443. 
309  PERPERE (2004), Impact de l'accès à Internet dans la relation médecin/malade en cancérologie. 

Réflexions à partir d'un cas clinique, 219 plus particulièrement. 
310  HARDEY (2004), Internet et société : reconfigurations du patient et de la médecine ?, 23 ; FAINZANG 

(2006), La relation médecins/malades : information et mensonge, 80. 
311  En Suisse, une réflexion a été menée sur la culture sanitaire et la responsabilisation de la population par 

rapport à sa santé. Voir notamment le site de l’OFSP http://www.bag.admin.ch/index.html?lang=fr à 
l’adresse suivante : 
http://www.bag.admin.ch/themen/gesundheitspolitik/00388/02873/index.html?lang=fr (consulté le 
30.09.2011) à mettre en parallèle avec la réflexion lors de l’élaboration d’un projet de loi sur la 
prévention et la promotion de la santé 
http://www.bag.admin.ch/themen/gesundheitspolitik/07492/index.html?lang=fr (consulté le 
30.09.2011). 

312  NABARETTE (2002), L'internet médical et la consommation d'information par les patients, 272  ; 
PERPERE (2004), Impact de l'accès à Internet dans la relation médecin/malade en cancérologie. 
Réflexions à partir d'un cas clinique, 1ss ; FAINZANG (2006), La relation médecins/malades : 
information et mensonge, 60-77 décrit une relation de cause à effet entre l’apparence vestimentaire du 
patient et la quantité de l’information (ainsi un cadre supérieur recevra plus d’information qu’un ouvrier 
et un cadre mal vêtu recevra moins d’information qu’un ouvrier bien habillé) et analyse le rôle du 
mensonge pieux ou altruiste (minimiser les conséquences de la maladie). 

313  Exemple : HENWOOD ET AL. (2003), "Ignorance is bliss sometimes" : constraints on the emergence of 
the "informed patient" in the changing lanscapes of health information, 603 (n’ayant pas obtenu une 
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des uns et des autres sont trop fortement figées et tranchées sur la question de l’internet 
pour qu’une négociation puisse véritablement commencer et aboutir. 

La présence d’une tierce personne, comme un médiateur, dans la relation de soins pourrait 
redresser cette mauvaise compréhension sur l’utilisation d’internet par les patients et ainsi 
relancer la négociation entre les deux partenaires. Le tiers pourrait faire prendre conscience 
aux uns et aux autres des réalités et des besoins de chacun par rapport à ce nouveau 
moyen d’information. Par exemple, il pourrait encourager le patient à exprimer son besoin 
d’obtenir de son médecin traitant une confirmation de ce qu’il a lu sur Internet. Le travail de 
fond du médiateur sur la communication pourrait aider à apprivoiser ce nouvel outil et 
favoriser son intégration dans la prise en charge des patients. 

4.2. Les changements du rapport au processus de déc ision 

Pour comprendre ce phénomène, il convient d’analyser brièvement les transformations des 
mécanismes de socialisation314. Au XIXe siècle, les individus acquéraient leur rôle social par 
l’apprentissage de certaines règles (intériorisation), dont le contrôle se faisait par une 
autorité hiérarchique supérieure (père de famille, patron, etc.). Les individus n’étaient alors 
définis que par des fonctions, caractérisées par un savoir qu’ils reproduisaient, où les 
sentiments et émotions n’avaient pas leur place. Aujourd’hui, divers événements que nous 
allons décrire font que cette méthode ne peut plus fonctionner. 

Actuellement, les normes sociales sont en constante redéfinition. Ce phénomène nécessite 
de la part des individus des interactions fréquentes et personnalisées dans le but de 
coopérer à l’innovation. Typiquement dans le monde du travail, la simple transmission du 
savoir ne suffit plus, la principale capacité requise est l’adaptation pour faire face à des 
situations nouvelles et innover. Ces interactions dynamiques permanentes transforment 
aussi les modes de contrôle social, qui ne se fait plus par un contrôle hiérarchique, mais par 
un contrôle basé sur l’inclusion ou l’exclusion d’un groupe. Ainsi l’important n’est plus de se 
plier à l’autorité mais de se faire accepter par ses pairs. Ce mode de construction des 
relations, présent dans la société, se retrouve également dans les relations avec l’État et 
dans la relation de soins. 

Depuis les années 1970, les tâches de l’Etat n’ont pas cessé d’augmenter, passant de l’Etat 
gendarme (administration de police) à l’Etat providence (administration de prestations) puis à 
l’Etat promoteur (administration de gestion). Alors que l’Etat providence vise à promouvoir le 
bien-être de la population, notamment en redistribuant les revenus, en protégeant les 
individus des aléas de la vie et en garantissant la paix sociale, l’Etat promoteur vise à inciter 
la population à participer de manière active à la réalisation des buts de l’Etat providence315. 
Ce changement s’explique par l’impossibilité toujours plus flagrante d’assurer le versement 
des prestations positives de l’Etat de plus en plus nombreuses. Avec cette diversification des 

                                                                                                                                                         
discussion sur les informations qu’elle avait recueillies sur internet concernant des traitements 
alternatifs, la patiente n’a pas pris les hormones de substitution prescrites par son médecin après une 
brève consultation d’une quinzaine de minutes). 

314  DE MUNCK (1998), De la loi à la médiation, 311-314. Voir également CHANTARAUD  (2001), Hôpital et 
médiation : mise en perspective conceptuelle, 57. 

315  MOOR (1994), Droit administratif. Vol 1, 17-21. 
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tâches, l’administration s’est décentralisée, privatisée ou déréglementée316. Ce phénomène a 
engendré deux événements, d’une part l’augmentation des acteurs impliqués, tant au niveau 
public que privé, d’autre part une évolution de la norme, passage de plus en plus fréquent 
des règles de droit public à des règles de droit privé317. 

DE MUNCK constate alors que l’Etat n’est plus extérieur à la société afin d’y assurer un 
contrôle (Etat gendarme), mais en devient le partenaire (Etat providence et promoteur)318. La 
« légitimité du pouvoir de régler les litiges319 » se voit alors redéfinie entre la société civile et 
l’Etat ; l’amélioration des relations devient un objectif prioritaire. Certains pensent qu’il s’agit 
d’un prolongement du « projet démocratique320 », émanation de la société civique face à 
l’empiètement de l’Etat-providence321. La volonté d’être acteur et de s’approprier la solution à 
son problème, au lieu de se la faire imposer, devient de plus en en plus marquée chez le 
citoyen. Le contrôle est de moins en moins vertical et l’Etat a tendance à s’intégrer dans la 
société. L’administration étatique est contrainte dès lors de se moderniser en adoptant de 
nouvelles méthodes de gestion empruntées au secteur privé322. 

Ainsi, le mode de résolution des litiges et le processus de décision hiérarchisé (la décision et 
le recours) devient de moins en moins adapté à la gestion des relations avec l’État. Ces 
mutations se perçoivent aussi dans les établissements de soins, fortement organisés selon 
un système hiérarchique et universaliste où la parole du patient a encore de la peine à se 
faire entendre. Dans ce cas particulier, le phénomène se traduit par l’expression d’un 
sentiment de dépersonnalisation de la relation de soins que nous étudierons dans la 
prochaine section323. 

4.3. La médecine, le progrès et les médias 

Pendant longtemps les médecins étaient souvent impuissants, soignaient mais guérissaient 
peu. Ainsi leur travail était avant tout d’accueillir la plainte, de partager les souffrances et les 
craintes324. Aujourd’hui, avec le développement de la technique, il semble que le médecin est 
de plus en plus puissant face à la maladie. Actuellement la médecine s’est considérablement 
perfectionnée et les moyens techniques de diagnostic ou de thérapie se sont développés à 
grand pas. 

                                                 
316  GUY-ECABERT (2002), Procédure administrative et médiation, thèse, 120-121. 
317  MOOR (1994), Droit administratif. Vol 1, 136-141 ; MOOR (2002), Droit administratif. Vol 2, 47-56 ; 

GUY-ECABERT (2002), Procédure administrative et médiation, thèse, 129-135. 
318  DE MUNCK (1993), La médiation en perspective, 23-25. Voir également VOLCKRICK (2006), Médiation 

institutionnelle et légitimité délibérative, 491-492 ; MOOR (1994), Droit administratif. Vol 1, 20-21 qui 
parle plutôt de la nécessité d’une collaboration. 

319  BONAFE-SCHMITT (2002), La médiation, 13 
320  DE MUNCK (1998), De la loi à la médiation, 316 ; FAGET (2006), Médiation et post-modernité. 

Légitimation ou transformation de l'action publique?, 58-60. 
321  GUILLAUME -HOFNUNG (2007), La médiation, 97-98. 
322  VOLCKRICK (2006), Médiation institutionnelle et légitimité délibérative, 491 ; FAGET (2006), Médiation 

et post-modernité. Légitimation ou transformation de l'action publique?, 56 ; GUY-ECABERT (2002), 
Procédure administrative et médiation, thèse, 116-119. 

323  Voir infra pp. 76ss. 
324  HAMON (1996), Le malade consommateur, 153. 
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Les inventions techniques sont fièrement montrées au public par les professionnels de la 
santé au travers des médias de tout genre. Cette attitude n’est en soi pas négative, mais 
engendre un effet pervers pour la médecine et les professionnels de la santé. Cette 
« propagande » sur l’état de la technique finit, selon certains auteurs, par déformer la vision 
de la médecine auprès du public. Ce dernier est en grande majorité persuadé que la 
médecine est une science exacte et est habitué au mode du « pas encore »325. 

Pourtant, les connaissances des professionnels sont loin d’être aussi étendues notamment 
dans le domaine des maladies chroniques ou les cancers et certains patients en sont bien 
conscients326. Cette publicité a également fait croire au public que les progrès sont 
essentiellement dus à la technologie et à la science médicale, mais tel n’est effectivement 
pas toujours le cas. Les connaissances médicales sont encore avant tout empiriques et par 
conséquent aléatoires, sauf pour une minorité d’entre elles qui peuvent être sûrement 
acquises, que l’on nomme l’evidence based medicine (« la médecine basée sur des 
preuves »). 

L’acquisition d’appareils (diagnostiques ou autres) en nombre ou l’adaptation des 
infrastructures aux connaissances médicales coûte cher et doit être rentabilisée. Ces 
appareils doivent par conséquent être utilisés. Les professionnels sont également entraînés, 
notamment les jeunes, par leur enthousiasme et leur volonté de repousser les limites de la 
science médicale et celle de la mort en utilisant tous les moyens techniques à disposition (la 
problématique de l’acharnement thérapeutique notamment). Les patients sentent parfois que 
les professionnels poussent à la consommation327. 

Cette mauvaise perception des patients concernant la médecine crée un décalage entre la 
réalité des connaissances médicales et leur comportement. Elle entraîne les patients à 
considérer que le professionnel doit leur garantir un résultat, à savoir le rétablissement de la 
santé et à perdre de vue la notion de doute pourtant inhérent à la médecine. Ce mouvement 
s’étend également et malheureusement à la communauté des juristes, dont quelques 
membres plaident pour que certains actes médicaux soient considérés comme un contrat 
d’entreprise, impliquant l’obligation de résultat328. Cette perception est renforcée par la 
création de fonds d’indemnisation pour les aléas thérapeutiques sans faute. Le malaise ainsi 
engendré n’est pas prêt de se résoudre. 

Pourtant les professionnels ne peuvent pas d’eux-mêmes redresser totalement la situation, 
car ils ne voient pas tous les tenants et aboutissants de leurs agissements, particulièrement 
la corrélation entre leur comportement et la réaction des patients. La médiation est un outil 
précieux pour prendre conscience de ces différents éléments participant à la prise en charge 
d’un patient. Les professionnels pourraient ainsi redresser la situation qu’ils ont provoquée 
notamment dans la perception de leur profession auprès de la population. Cela leur 
permettrait d’éviter sensiblement les incompréhensions d’une part, et les réactions 
d’affrontement d’autre part. Cela ne serait pas le cas en faisant appel, par exemple, aux 
                                                 
325  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 8 ; HAMON (1996), Le malade 

consommateur, 153 et 155 ; OGRIZEK (1996), La communication médicale, 18-21 et 116-121. 
326  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 80-82. 
327  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 9 ; HAMON (1996), Le malade 

consommateur, 153. 
328  Voir infra p. 97. 
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autorités judiciaires ou aux fonds d’indemnisation329. Par la médiation, les professionnels 
pourraient apprendre à rétablir le contact avec le patient après avoir tenté de l’évincer par la 
technologie, sans toutefois retomber dans des attitudes paternalistes qui n’ont plus les 
faveurs d’une majorité de citoyens. Comme le dit justement ROLAND : « Le médecin doit 
s’appuyer sur des vertus anciennes, mais avec une vision nouvelle330. » Cela leur permettrait 
d’éviter sensiblement les incompréhensions et éviterait de faire appel aux autorités 
judiciaires ou aux fonds d’indemnisation. 

Section 3 : La problématique particulière des établ issements de soins 

1. Introduction 

L’analyse de la relation de soins nous semblerait incomplète sans aborder la problématique 
des établissements de soins. En effet, la relation entre un patient et un établissement de 
soins pose des questions complexes et bien différentes d’une relation interpersonnelle (de 
personne à personne). Plusieurs caractéristiques ne se retrouvent en effet pas dans une 
relation interpersonnelle. 

Nous analyserons d’une part les relations à l’intérieur d’un groupe spécifique (établissement 
de soins) et d’autre part, les relations qu’entretient ce groupe (et chacun de ses membres) 
avec une personne extérieure, à savoir le patient. Nous focaliserons ensuite notre analyse 
sur les relations entre un groupe et une personne extérieure en étudiant un cas concret. Sur 
la base de cette étude, nous mettrons en évidence les avantages de l’intervention d’une 
tierce personne dans ce type de relation. 

2. L’évolution des activités des établissements de soins (hôpitaux) 

Au Moyen-âge, les premiers hôpitaux sont apparus. Ils permettaient aux nécessiteux de 
bénéficier de soins comme le veut la charité chrétienne. Le médecin avait avant tout des 
devoirs religieux et moraux331. Vu les moyens financiers modestes de ces établissements, 
souvent des monastères, les soins prodigués n’étaient dispensés que par quelques 
médecins. TURNER note qu’à la Révolution française, certains auteurs prônaient le retour du 
malade à la maison, l’endroit naturel, offrant la protection matérielle et affective adéquate332. 
Pourtant, cette idée ne passe pas et est remplacée par la conception de la clinique moderne. 

Avec les nouvelles découvertes médicales au XVIIIe siècle, les hôpitaux devenaient de 
formidables laboratoires de recherches. Les pauvres qui entraient à l’hôpital constituaient la 
« matière première » pour les médecins qui y travaillaient333. En effet, « [e]n plus des soins et 
du traitement reçus à l'hôpital, le malade se voyait obligé de prêter son corps vivant à 
l'enseignement clinique et son cadavre à l'enseignement anatomique. En tant que malade, le 
corps du pauvre devenait chose publique, res publica, ou, du moins, à rendre publique, res 

                                                 
329  ANNANDALE  (1989), The malpractice crisis and the doctor-patient relationship, 8-10. 
330  ROLAND (2007), La nouvelle relation médecin-patient et l'avènement de l'autodiagnostic, 1495. 
331  Par exemple, le médecin devait inciter son patient à aller se confesser avant de le prendre en charge ; 

voir LAIN  (1969), Le médecin et le malade, 97. 
332  Pour un résumé des théories sociologiques sur ce point voir : TURNER/SAMSON (1999), Medical power 

and social knowledge, 161s. 
333  HASSENTEUFEL (1997), Les médecins face à l'Etat : une comparaison européenne, 27. 
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publicanda […]334 ». Le nouveau système engendrait par contre une amélioration de la 
formation des médecins et aboutissait à la restriction de l’accès à la profession médicale 
après vérification des connaissances théoriques et pratiques. Cet essor permettait la 
professionnalisation de la communauté médicale. 

Actuellement, les hôpitaux ne veulent plus avoir la vocation de ne recueillir que des 
nécessiteux. Pourtant la fréquentation des services d’urgence montre, aujourd’hui encore, 
que la majorité des admissions ont une cause sociale (précarité, solitude, angoisse) et non 
une pathologie grave nécessitant une intervention technique et rapide335. Le rôle des 
médecins n’est plus non plus de charité, mais avant tout de guérir les patients, venant de 
toutes les classes sociales. L’évolution de la société a transformé les patients en des 
« ayants droit » payant la prestation du médecin dans l’espoir de recouvrer la santé336. 

Les hôpitaux, notamment universitaires, ont conservé cette fonction de moteur pour la 
recherche médicale grâce aux expériences pointues, acquises aux moyens d’instruments 
spécifiques337. Les conditions dans lesquelles les patients sont pris en charge ont 
naturellement évolué au gré des changements de mentalité, de législation et de pratique 
médicale et éthique. Aujourd’hui les Centres hospitaliers universitaires (CHU) sont les mieux 
placés pour renouveler et mettre à jour l’ensemble des connaissances médicales vu leurs 
capacités de drainer une large partie de la population338. Avec le développement de la 
technologie de pointe engendrant des investissements financiers énormes, la question de la 
répartition équitable des ressources au sein de la collectivité devient incontournable339. 

La croissance de la technologie a transformé la structure et les fonctions de l’hôpital, qui est 
devenu un rassemblement de diverses spécialités340. Selon TURNER, il convient d’y prêter 
attention afin de mieux saisir la complexité de l’environnement dans lequel évoluent les 
professions médicales341. 

Avec l’arrivée du phénomène de la médicalisation de la société et l’augmentation des actes 
techniques et des spécialités, les institutions de soins se sont confrontées au dilemme entre 
l’accès à la meilleure technologie pour tous (universalité des soins) et la rationalisation des 
soins (réduction des coûts). Le phénomène de la compétitivité des services publics en est le 
plus bel exemple. Les établissements de soins se trouvent ainsi dans un conflit interne où 
plusieurs principes incompatibles peuvent entrer en concurrence342. 

                                                 
334  LAIN  (1969), Le médecin et le malade, 127. Voir également HASSENTEUFEL (1997), Les médecins face à 

l'Etat : une comparaison européenne, 27. 
335  BASZANGER (2002), Quelle médecine voulons-nous ?, 48-50 ; ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la 

maladie et de la médecine, 101. 
336  Voir infra pp.77s. 
337  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 92. 
338  LAZAR (1995), Recherche médicale et soins aux malades, 21-22. 
339  ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la maladie et de la médecine, 97-99. 
340  TURNER/SAMSON (1999), Medical power and social knowledge, 153-154. 
341  TURNER/SAMSON (1999), Medical power and social knowledge, 166. 
342  Selon la « théorie des mondes », sur laquelle nous reviendrons, il s’agit principalement du monde 

civique (collectivité, dignité, solidarité) et du monde marchand/industriel (concurrence, compétitivité et 
individualisme), voir : BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la 
grandeur, 276 et 318-319. 
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3. La difficulté dans l’organisation du travail 

L’établissement de soins est un environnement complexe, dans lequel de nombreux métiers 
et professions se côtoient, dotés chacun de philosophies professionnelles. Tous doivent 
pourtant interagir et, comme le relève STRAUSS, chacun des acteurs peut avoir un champ 
d’action (professionnel et profane). A l’inverse de la consultation en cabinet, le patient perd 
beaucoup de son pouvoir d’action343 au sein d’un établissement de soins. Comme nous 
l’avons vu plus haut344, il en conserve toutefois une petite partie. 

STRAUSS constate que l’hôpital, et plus particulièrement ses services, sont bien organisés 
pour prendre en charge des cas de routine, selon des modalités opérationnelles standards. 
Lorsque la ou les trajectoires de maladie n’entre pas ou plus dans les standards, la gestion 
des tâches et leur coordination deviennent parfois très problématiques et la prise en charge 
du patient peut en pâtir. Les raisons peuvent être diverses, mais nous en citerons deux, à 
savoir le nombre de maladies dont souffre le patient et la complexité des actions 
thérapeutiques possibles. Celles-ci engendrent des difficultés dans l’établissement d’un 
diagnostic dans la recherche d’options thérapeutiques, ainsi que dans la prise de décisions 
concernant le choix de l’option thérapeutique. 

L’organisation du travail en est ainsi bouleversée. STRAUSS identifie deux situations 
problématiques lors de la gestion de trajectoires atypiques345. Premièrement, la gestion de 
trajectoire peut se voir partagée entre plusieurs médecins spécialistes, ce qui peut engendrer 
des difficultés si les responsables sont en désaccord ou ne communiquent pas 
suffisamment. En cas d’accord par contre, la mise en œuvre de la trajectoire peut être 
parfaitement bien partagée entre les différents responsables. Deuxièmement, lorsque la 
gestion est partagée, les débats sur la trajectoire peuvent engendrer des problèmes de mise 
en œuvre de la trajectoire, voire plus fondamentalement, poser des questions d’ordre 
idéologique (voire de philosophie professionnelle). Lors d’une trajectoire problématique, de 
nombreuses personnes d’origines professionnelles différentes peuvent s’exprimer et vouloir 
prendre part aux décisions, ou au moins les influencer, chacune avec son propre point de 
vue. 

Un jeu de pouvoir et de négociation peut alors se mettre en place entre les différents métiers 
et professions346. La division du travail, la multitude de tâches, la complexité des trajectoires 
et l’influence du patient compliquent la prise en charge lorsque des manquements à la 
communication surviennent. 

Il existe un changement de paradigme, puisque le patient ne se retrouve pas devant une 
seule personne, mais une équipe soignante composée de nombreux corps de métiers et 
professions avec des cultures professionnelles différentes. La relation a beau être 
multilatérale, elle reste toujours binaire (professionnel-profane) et non triangulaire 
(professionnel-profane-tierce personne). 

                                                 
343  FREIDSON (1970), Influence du client sur l'exercice de la médecine, 225 reprenant les études antérieures 

effectuées sur le sujet. 
344  Voir supra pp. 65s sur les développements concernant l’ordre négocié (modèle de STRAUSS). 
345  STRAUSS (1992), La trame de la négociation : sociologie qualitative et interactionnisme, 166-175. 
346  STRAUSS (1992), La trame de la négociation : sociologie qualitative et interactionnisme, 98-101. 
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4. Le sentiment de dépersonnalisation 

Quelques études ont été menées sur ce phénomène, notamment à partir des années 
1960347. Comme déjà dit plus haut348, il est dû à un changement dans le triangle 
hippocratique (maladie-malade-médecin). 

Pendant toute l’Antiquité, le médecin avait peu d’influence sur la maladie et n’avait souvent 
que des conseils à prodiguer comme thérapie. Selon PEQUIGNOT349, le médecin et le malade 
étaient en face-à-face, un colloque singulier, sans « écran ». Selon cet auteur, avant 
l’apparition de ces « écrans », le malade et le médecin parlaient le même langage et par 
conséquent se comprenaient. Cet auteur distingue plusieurs écrans venus s’interposer entre 
le patient et le médecin pour perturber cette compréhension mutuelle. Il s’agit d’abord des 
moyens d’auscultation, puis des instruments d’analyses cliniques et enfin de l’administration 
avec l’instauration des assurances sociales. Cette vision imagée décrit l’évolution des 
progrès médicaux et l’accroissement de la technicité de l’acte médical au détriment de ce 
colloque singulier. 

Avec l’augmentation des progrès médicaux, certains médecins n’ont considéré que le côté 
scientifique de la médecine afin de progresser dans le savoir (développement de la 
médecine clinique). Pour ces médecins (type Skoda350), le patient a perdu sa qualité de 
personne pour devenir un objet de recherche ou de lucre, identifiable mais inconnu. Cette 
attitude s’est notamment développée au sein des hôpitaux qui avaient pour vocation 
d’accueillir les plus pauvres351. Cet accroissement de connaissances a eu des effets 
collatéraux à savoir une médicalisation de la société et une prise en charge toujours plus 
étendue et plus complexe. 

FREIDSON se penche dans les années 1960 sur l’influence des professions médicales dans 
l’organisation des soins au sein de certaines de ces institutions. Il aborde à cette occasion la 
problématique de la dépersonnalisation du patient352. Selon lui, des distinctions ne peuvent 
être faites entre les hôpitaux que dans le taux de dépersonnalisation du patient353. Le critère 
permettant de moduler ce taux consiste dans le statut du « client » dans l’établissement de 
soins (système de marché). Ainsi plus le client se trouve dans un rapport de concurrence 
avec l’établissement (dans un rapport avec une clinique privée par exemple), plus le modèle 
de négociation de STRAUSS354 pourra avoir une réelle influence sur la prise en charge. A 
l’inverse, plus le client est dans l’incapacité de choisir et de gérer des éléments significatifs 
de son destin, plus il ressentira la dépersonnalisation. Selon FREIDSON, ce phénomène n’a 
pu apparaître que par le fait que la définition de la notion de prestation de service soit 

                                                 
347  Pour avoir un aperçu de ces études voir FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure 

of medical care, 169-172. 
348  Voir supra pp. 58ss. 
349  PEQUIGNOT (1953), Médecine et monde moderne : l'écran des techniques entre le médecin et le malade, 

13. 
350  Venant du nom d’un médecin viennois. Pour en savoir plus : LAIN  (1969), Le médecin et le malade, 

118s. 
351  Voir supra p. 73ss. 
352  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 167-185. 
353  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 170. 
354  Voir supra pp. 65s. 
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exclusivement en main des personnes reconnues et certifiées et non pas par les 
utilisateurs355. Cette définition entraine l’adoption de protocoles thérapeutiques ainsi que 
l’élaboration de normes de bonne pratique qui contribue à formaliser la relation de soins et à 
sa standardisation. Ainsi selon lui, le sentiment de dépersonnalisation « may lie less in 
management than in the workers356. » Nous le relèverons également lorsque nous traiterons 
des demandes devant les médiateurs en santé, notamment devant les médiateurs locaux en 
Belgique357. 

Outre l’augmentation des progrès médicaux, il existe d’autres éléments qui participent à ce 
phénomène. Nous pensons essentiellement à l’évolution de la législation dans divers 
domaines comme celui de l’assurance-maladie ou du droit des contrats. En effet, 
l’introduction de la législation sur l’assurance-maladie (obligatoire) a engendré un 
accroissement des démarches administratives mais également des pressions économiques 
sur les fournisseurs de prestations. Par exemple, les caisses-maladie ont le devoir légal de 
contrôler l’économicité des prestations fournies358. Dans le domaine du droit des contrats par 
contre, une importante jurisprudence s’est développée pour circonscrire les droits et des 
obligations des professionnels et des patients, tel que notamment le devoir d’information du 
professionnel de la santé. Nous développerons en détail cet aspect dans le titre suivant, ce 
qui illustrera la complexification de la relation entre un professionnel de la santé et un 
patient. 

Le sentiment de dépersonnalisation incarne en fait le reflet d’une évolution des progrès 
médicaux et de la transformation des établissements de soins en entreprises rentables. 
FREIDSON y voit les limites de l’autonomie de la profession médicale. Les professionnels ne 
devraient pas être les seuls à définir la santé, la maladie et le traitement à utiliser. La place 
de la personne souffrante (et plus généralement celle du citoyen) et de son individualité 
doivent être reconquises359. 

5. L’amélioration des relations interpersonnelles 

5.1. Un exemple concret 

Le cas décrit ci-dessous est repris de l’étude de STRAUSS sur la maladie et les trajectoires. Il 
s’agit du cas de Madame Price hospitalisée pour une maladie chronique grave360. 

Deux ans auparavant, le corps médical avait diagnostiqué chez Madame Price une maladie 
auto-immune, pouvant mener à une autodestruction de tous les organes, le lupus 
érythémateux. Les symptômes de cette maladie pouvaient être très divers (par exemple 
atteintes cérébrales, rénales, au cœur et au poumon ainsi qu’à leurs enveloppes, douleurs 
articulaires, lésions cutanées). En l’occurrence, Madame Price souffrait de tous ces 
symptômes, à l’exception des lésions cutanées. 

                                                 
355  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 169. 
356  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 181. 
357  Voir infra pp. 156ss. 
358  LAMal (RS 832.10), notamment les articles 32 et 56 à 59. 
359  FREIDSON (1984), La profession médicale, 334-336. 
360  STRAUSS (1992), La trame de la négociation : sociologie qualitative et interactionnisme, 154-159 et 

204-231. 
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Il s’agissait de sa quatrième hospitalisation pour des douleurs à la poitrine, prescrite par le 
spécialiste qui la suivait pour son lupus, pour réajuster et réévaluer son traitement 
(médicaments corticoïdes). Les premiers jours d’hospitalisation ont servi à établir son état 
pathologique au moyen de nombreux examens (sanguins, électrocardiogrammes, 
radiographies). Pendant ce temps, le corps médical restait silencieux face à son impuissance 
et ses doutes. 

Au bout de quelques jours, des douleurs abdominales apparurent, accompagnées de 
nausées. Après une semaine et plusieurs examens gastriques, le corps médical 
diagnostiquait finalement un énorme ulcère. Des radiographies révélèrent également des 
côtes brisées. L’état de Madame Price se détériorait de manière générale. 

Tout au long de la prise en charge, Madame Price émettait des doutes sur les traitements 
administrés, ne collaborait pas lors de la prise de médicaments et demandait constamment 
des changements dans les doses de médicaments. L’équipe soignante, qui l’avait déjà prise 
en charge lors de ses précédents passages, gardait en mémoire des faits identiques. 
Madame Price gardait elle aussi des souvenirs de ces précédents séjours et refusait certains 
traitements qu’elle avait eus. Elle avait peur de certains traitements, comme l’irradiation, ce 
qui l’amenait à revenir constamment sur sa décision, à douter du bien-fondé du traitement ou 
à opposer de la résistance à l’équipe médicale. Cette dernière perdait beaucoup de temps et 
d’énergie à essayer de convaincre Madame Price. A bout de force, l’équipe médicale lui 
administrait des tranquillisants avant chaque examen pour diminuer sa résistance. A ce 
moment, la personne responsable de la gestion de la trajectoire n’était pas clairement 
définie. 

Un mois après, Madame Price fut prise de tremblements. Elle était très angoissée craignant 
des convulsions et ne parvenait pas à comprendre exactement son état. Elle pressait 
l’équipe soignante d’agir. Entre temps, un médecin fut désigné pour gérer la trajectoire. 
L’équipe médicale lassée par les disputes quotidiennes décida, après discussion, d’attendre. 
Par contre, Madame Price, au vu de sa situation, estimait qu’il fallait agir sans retard. Elle 
téléphona à l’un de ses médecins qui lui prescrivit des médicaments sans en informer la 
personne responsable de la coordination des soins et l’équipe médicale. De la colère 
s’ajouta alors à la fatigue au sein de l’équipe médicale. 

Au vu de ses douleurs et de son état anxieux, Madame Price parlait de plus en plus de se 
suicider. Bien que les spécialistes et le psychiatre qui la suivaient, aient pensé que les 
risques qu’elle passe à l’acte soient faibles, l’équipe médicale retira, par précaution, les 
vêtements, le sac à main et les médicaments de la chambre de Madame Price lorsqu’elle 
parla de se jeter sous un pont. 

Comme l’ulcère ne diminuait pas, l’équipe soignante recommanda la chirurgie 
(gastrectomie). Madame Price posa plusieurs questions aux médecins hospitaliers, mais elle 
demanda en plus conseil à d’autres médecins externes. Madame Price avait un mari 
médecin qui la persuada qu’il s’agissait de la meilleure solution. Elle subit l’opération 
considérée comme réussie. Après plus de deux mois d’hospitalisation, Madame Price put 
quitter l’hôpital. 

Pendant cette hospitalisation, l’équipe médicale a dû affronter deux difficultés : la gestion de 
la trajectoire (administration coordonnée des soins) et la relation avec Madame Price. 
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Concernant la coordination des soins, nous nous trouvons dans une situation de trajectoire 
multiple, face à des difficultés de poser un diagnostic et de choix dans les options 
thérapeutiques. Concernant la relation avec la patiente, il s’agit évidemment de l’enjeu de 
l’information et de son accès dans une situation où la patiente ne se trouve pas dans une 
situation de totale liberté quant au choix du ou des professionnels. Par son comportement, 
Madame Price avait constamment une influence sur la trajectoire de la maladie et l’équipe 
médicale ne pouvait pas l’ignorer pour mettre en place les options thérapeutiques. Nous 
avons dans cet exemple, l’illustration d’une relation à plusieurs aspects, à savoir les relations 
intra-groupe (soignant-soignant) et les relations interpersonnelles (soignant-soigné). Nous 
analyserons dans la section suivante principalement les relations soignant-soigné. 

5.2. L’analyse de l’exemple concret 

Cette étude se fera aux moyens de différents outils d’analyse des relations interpersonnelles 
et de la communication. Les patients ou professionnels sont avant tout membres à part 
entière d’une société civile (citoyen). En tant que tels, selon une « théorie des mondes », ils 
sont aptes à se réaliser dans plusieurs mondes sans être confinés à un seul, contrairement 
aux choses361. La rencontre de deux personnes évoluant dans deux mondes différents peut 
engendrer une situation de tension ou de conflit en raison de l’incompatibilité des principes 
gouvernant ces différents mondes. Nous reprenons maintenant cette affirmation plus en 
détail. 

Le patient, une personne souffrante, est un acteur économique (client ou usager)362, malade 
ou à risque (patient)363, nécessitant parfois des visites régulières dans un établissement de 
soins (habitué). Cependant, en dehors de cette fonction, il évolue dans d’autres rôles au sein 
de la société. Ainsi il peut être un employé ou un entrepreneur (monde marchand et 
industriel) ou une personne publique renommée (monde de l’opinion), un père ou une mère 
de famille (monde domestique) ou un membre d’une association professionnelle ou à 
caractère privé (monde civique) ou encore un cumul de ces différentes fonctions. Les 
principes ou valeurs qui régissent ces différentes fonctions sont multiples et constituent le 
cadre de référence de la personne. Ce cadre lui permet de s’identifier (se distinguer ou se 
singulariser), d’interagir et de se confronter aux autres entités qui composent la société364. 

                                                 
361  BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la grandeur, 96-103, 265 et 200-

262 qui présentent six mondes dans lesquels tout le monde évolue (monde de l’inspiration, domestique, 
de l’opinion, civique, marchand et industriel). Chacun de ces mondes est gouverné par des grandeurs 
(l’imaginaire, l’attachement, l’amour-propre, la volonté générale, la compétition, la compétence, etc.) et 
des handicaps spécifiques. 

362  Le terme « client » désigne, dans un système économique consumériste, celui qui requiert des services 
moyennant rétribution. Le professionnel devient alors un prestataire de service. 

363  Le terme « patient » vient du mot latin pati (supporter, souffrir). Malheureusement, très vite la 
définition glisse vers la définition du rôle du patient. En effet « [ê]tre patient, ce sera donc sinon être 
malade, au moins se mettre entre les mains d’un médecin », LECOURT (2004), Dictionnaire de la pensée 
médicale, 846. Voir également supra pp. 55s (modèle de PARSONS). Avec l’avènement de la médecine 
préventive et prédictive, le patient peut être une personne en bonne santé, mais qui désire avoir 
confirmation de cet état ou connaître la potentialité de devenir malade, ou une personne à risque. 

364  Les personnes ayant un cadre de référence se ressemblent et s’organisent physiquement (organisation de 
patients) ou virtuellement (forums sur internet) pour se distinguer d’un autre groupe au cadre de 
référence différent, à savoir les professionnels de la santé. Voir supra p. 63s (modèle de FREIDSON). 
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A l’instar du patient, le professionnel n’appartient pas qu’à un seul monde. Il peut également 
être un père de famille (monde domestique), un associé d’un cabinet ou exercer dans un 
établissement de soins (monde industriel), un spécialiste reconnu dans son domaine (monde 
de l’opinion), un prescripteur de médicaments (monde marchand) ou encore faire partie 
d’une association professionnelle (monde civique). 

Dans le cas d’une relation entre une personne souffrante et un établissement de soins, nous 
pouvons dégager une confrontation principalement entre le monde domestique (garant de la 
qualité) et le monde industriel (garant de la routine, efficacité fonctionnelle)365. Alors que le 
monde domestique privilégie l’attachement personnel, le monde marchand au contraire 
prône le détachement et donc le contrôle des émotions ainsi que l’absence de dépendance 
personnelle366. 

Au sein de l’établissement de soins, il existe une dichotomie entre la demande des patients à 
s’exprimer et avoir une relation particulière avec les professionnels qui les prennent en 
charge et la nécessité de la rationalisation des soins. Il s’agit du phénomène de 
bureaucratisation des activités médicales critiqué par FREIDSON. Les principes 
bureaucratiques (rationalisation, systématisation des procédures et des règles) provoquent 
chez les patients un sentiment d’impuissance, d’anxiété et une dépersonnalisation de leur 
vie ainsi qu’une perte d’identité digne367. 

Ces mêmes sentiments ont été relevés dans le cas de Madame Price (peur, angoisse, envie 
de se suicider). Une situation de tension mal gérée entraîne une réaction en cascade. Ces 
sentiments ont provoqué des actions (négatives) de la patiente sur la prise en charge de la 
maladie (absence de collaboration, résistance et mise en doute du traitement, demande 
fréquente de changement de traitement ou de doses du traitement prescrit). Ces actions ont 
elles-mêmes engendré des réactions de l’équipe médicale pour réajuster la prise en charge 
(attente silencieuse, persuasion). Ces réactions imprévues ont stimulé d’autres sentiments 
(lassitude, colère) et un état de fatigue au sein du corps médical. 

Les perceptions des uns et des autres sont légitimes et ont une influence non négligeable 
sur le comportement des personnes impliquées. Lorsque ces émotions traduisent un (ou 
des) besoin(s) non satisfait(s)368, ils engendrent la plupart du temps un effet négatif sur la 
relation, comme nous pouvons le constater par la description de ce cas. Ces circonstances, 
couronnées par une absence d’identification et de prise de conscience des principes 
régissant les mondes en confrontation, conduisent à un comportement défensif et parfois 
destructeur, où les intérêts en jeu doivent être préservés (enjeux de pouvoirs). La situation 
pourrait dès lors déboucher sur un conflit relationnel. 

Selon PICARD/MARC369, les conflits relationnels peuvent être catégorisés en fonction des 
enjeux de la relation. Ces enjeux peuvent être multiples et nous citerons ceux qui nous 

                                                 
365  BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la grandeur, 302-303. 
366  BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la grandeur, 321-322. 
367  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 129-133 et 138; 

TURNER/SAMSON (1999), Medical power and social knowledge, 164 ; HAMMER (2010), Expériences 
ordinaires de la médecine, 122. Voir également supra pp. 76s. 

368  ROSENBERG (1999), Introduction à la communication non violente. 
369  PICARD/MARC (2008), Les conflits relationnels. 
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paraissent les plus pertinents dans une relation de soins, à savoir les enjeux identitaires (la 
quête de reconnaissance ou de construction identitaire), les enjeux relationnels (le rapport 
de places) et les enjeux cognitifs (les conflits de valeurs, d’opinion, idéologique ou de 
raisonnement)370. Ces enjeux poussent parfois les protagonistes à mettre de côté 
l’authenticité de leur propos ou de leurs intentions371. 

Dans le cas relaté, ces enjeux sont présents. Par les nombreuses questions posées à 
l’équipe médicale, au médecin traitant ou aux consultants externes, Madame Price tente 
d’exprimer son identité (perceptions, besoins, etc.) face à l’équipe soignante et de la faire 
reconnaître. Par sa quête pour la reconnaissance de sa place au sein de la relation, elle 
tente d’influencer la trajectoire de la maladie comme le décrit STRAUSS372. Or, comme 
l’équipe soignante ne reconnaît pas la patiente comme une partenaire, cette dernière trouve 
comme seul moyen d’expression la non-collaboration ou la résistance. 

Cette absence de reconnaissance et le rapport de places s’expriment dans l’ensemble des 
relations de soins au niveau de l’information et de son accès (par exemple discussion des 
alternatives au traitement recommandé par le médecin). Pour garder un certain contrôle sur 
la hiérarchie, les professions médicales ont tendance à contrôler l’accès à l’information 
autant vis-à-vis du patient que des autres métiers présents dans l’institution de soins373. Le 
médecin aurait alors plutôt tendance à la sélection d’information (garder une position 
« haute », dans un rapport de préférence asymétrique) et le patient souhaiterait plutôt la 
divulgation de l’information (tendre vers un rapport symétrique). 

S’agissant des enjeux cognitifs, nous ne pouvons que supputer les éléments, car la 
description du cas par STRAUSS ne nous donne pas les indications nécessaires. La non-
collaboration ou la résistance peuvent également être une réaction à une divergence de 
valeurs (respect et compréhension), de raisonnement (types de confiance du patient au 
médecin374) ou idéologique (médecine classique ou médecines alternatives) entre la patiente 
et le corps médical concernant le traitement ou la prise en charge. Par exemple, Madame 
Price doute de l’efficacité d’un traitement (l’irradiation) ou pense devoir agir tout de suite 
sans retard (tremblements). La présence simultanée de ces différents éléments dans une 
relation engendre des besoins tels que le soutien, la compréhension, la reconnaissance ou 
le respect. Ici, l’enjeu est la défense d’une représentation de la réalité et le problème réside 
dans la définition de ces valeurs et de leur importance (différentes pour chacune des 
personnes impliquées dans la relation). 

Chaque personne dans la relation possède des atouts, souhaite les valoriser et en tirer profit 
(cadre de référence, principes gouvernant différents mondes). Ces enjeux dans la relation 
peuvent influencer le climat de ladite relation. L’analyse de la relation sous cet angle met en 
évidence une sorte de jeu de pouvoir entre le professionnel et le profane, deux compétences 
qui souhaitent être chacune reconnue à sa juste valeur (rapport de place). Car comme 
                                                 
370  Classification d’après PICARD/MARC (2008), Les conflits relationnels. 
371  PICARD/MARC (2008), Les conflits relationnels, 29 écrit que : « […] l’authenticité dans une relation 

reste souvent un des paramètres de sa réussite ; en revanche, la dissimulation, le mutisme ou le 
mensonge entraînent de la méfiance, de la suspicion et de l’agressivité ». 

372  Voir supra pp. 65s. 
373  FREIDSON (1970), Professional dominance : the social structure of medical care, 141-145. 
374  HAMMER (2005), Les formes ordinaires de la légitimité médicale, thèse. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 1 : La médiation et son contexte 
 
 

 82

l’écrivent très justement PICARD ET MARC « [e]n fait, un rapport de place ne peut être satisfait 
que si les protagonistes s’y sentent « à l’aise » et s’ils le ressentent comme « juste ». Si c’est 
le cas, on dira que la relation est « équilibrée » ; dans le cas contraire, on parlera de 
« déséquilibre ». Les conflits sont généralement associés à des situations 
déséquilibrées375. » Dans la section suivante, nous proposerons une manière d’établir cet 
équilibre. 

WATZLAWICK ET AL ont développé une théorie basée sur plusieurs axiomes ; nous en 
aborderons principalement deux : 

− il est impossible de ne pas communiquer, car toute communication a un effet sur le 
comportement376 ; 

− toute communication se compose d’un élément « contenu » et d’un élément 
« relation »377. 

Dans notre exemple, le silence de l’équipe soignante et les questions de la patiente sont des 
formes de communication. Dans les échanges verbaux entre l’équipe soignante et la 
patiente, l’élément « contenu » correspond aux échanges sur le diagnostic, la médication ou 
les options thérapeutiques. L’élément « relation » est l’interprétation de l’élément 
« contenu ». Cette interprétation est conditionnée par diverses perceptions, celle que l’on a 
de soi-même et d’autrui, mais également l’idée qu’autrui peut avoir de soi. Ces perceptions 
sont fortement influencées par notre cadre de référence. Celui-ci se construit en fonction des 
différents éléments de vie des personnes, comme par exemple : ses expériences propres, 
ses visions du monde, sa morale ou sa religion, son éducation, son niveau socio-
économique, mais également la culture et le type de société dans laquelle elles vivent378. Par 
exemple, l’explication du diagnostic (élément contenu) sera mieux assimilée, car mieux 
perçue, si le patient croit que le médecin le considère comme un partenaire. Par contre, si le 
patient se ressent comme un objet de soins alors qu’il souhaite un échange avec le médecin, 
l’interprétation qu’il fera de l’explication du diagnostic sera différente. Quant au médecin, 
pensant que le patient n’est pas capable de comprendre une information médicale, il ne la 
transmettra tout simplement pas (et inversement). Dans un cas comme dans l’autre, 
l’information objectivement transmise et intégrée sera différente. 

Dans notre exemple, les questions de la patiente peuvent être interprétées comme une 
remise en cause des compétences de l’équipe soignante, alors qu’elle pourrait avoir une 
autre interprétation de la part de la patiente (exemple : reconnaissance de ses expériences 
ou croyances). Les conséquences (réelles ou perçues) de la non-prise en compte de tels 
éléments dans la relation sont diverses. Du côté de l’équipe médicale, il peut s’agir d’une 
perte d’énergie et de temps pour convaincre, ajuster et réajuster la prise en charge ou 
encore se battre contre la résistance et la non-collaboration. Du côté de la patiente, il peut 
s’agir d’une peur et d’une angoisse mal gérées, ainsi que d’une dépense d’énergie pour 
résister (ou ne pas collaborer) au lieu de s’investir dans la guérison. La situation de tension 

                                                 
375  PICARD/MARC (2008), Les conflits relationnels, 41. 
376  WATZLAWICK  (1972), Une logique de la communication, 16 et 45-48. 
377  WATZLAWICK  (1972), Une logique de la communication, 49-52. 
378  Voir les développements au début de la section sur la « théorie des mondes ». 
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peut être un indice d’un déséquilibre entre la réalité (contenu) et la perception (relation). 
Dans notre cas, l’élément « contenu » s’efface devant l’élément « relation »379. 

Nous constatons que les interactions entre différentes personnes (ou groupes) sont 
complexes et les diverses analyses nous montrent l’importance de l’aspect émotionnel 
(perception). Dans le contexte juridique, ces interactions ne sont pas véritablement prises en 
compte, même dans des notions telles que le droit à l’information. L’intervention du droit 
aurait même plutôt un effet inverse, à savoir accentuer la perception de perte de pouvoir des 
professionnels et un sentiment d’insatisfaction chez les profanes. Nous utiliserons ces 
différentes analyses dans la section suivante pour discuter des apports positifs et utiles 
d’une tierce personne dans la prise en compte de ces interactions et ces aspects 
émotionnels. Cela nous permettra également de relever la complémentarité de cette 
démarche au système judiciaire par exemple, dans la résolution des situations de tension. 

5.3. L’importance d’une tierce personne 

Nous aurions tendance à penser que l’intervention d’une tierce personne est seulement 
nécessaire dans les situations où le libre choix du professionnel n’est pas assuré totalement. 
En effet, dans une situation de liberté contractuelle totale entre le patient et le médecin, la 
plupart de ces conflits se dénouent par la décision du patient de changer de professionnel 
jusqu’à ce qu’il trouve le professionnel qui lui convient. Cela revient à éviter toute discussion 
sur une situation de tension380. Nous estimons d’une part que cette attitude n’est pas 
toujours possible et d’autre part elle peut devenir insatisfaisante à long terme (fuite en avant 
qui peut aboutir à une impossibilité de dialoguer). 

Le nomadisme médical pourrait bientôt devenir un comportement de luxe, accessible qu’à 
une partie privilégiée et minoritaire de la population. La liberté de choix du professionnel de 
la santé est déjà passablement réduite, pour différentes raisons. D’une part, les décisions 
politiques vont actuellement dans le sens d’une limitation des coûts de la santé, qui passe 
par la prise de décisions engendrant une restriction de la liberté de choix du professionnel 
(par exemple le système du médecin de famille ou les HMO). D’autre part, il existe pour 
certaines spécialités médicales et dans certaines régions, une pénurie de professionnels, ce 
qui réduit également la possibilité de choix. Si le nombre de ces situations plus rigides 
s’accroît encore, la liberté de choix du médecin ne sera bientôt plus que l’exception. Outre 
ces difficultés, cette liberté peut être limitée dans les établissements de soins si le patient n’a 
pas contracté d’assurances complémentaires par exemple. A l’instar des relations parfois 
obligatoires avec l’administration, ces situations ne permettent plus aussi facilement de 
changer d’interlocuteur. Il est, de notre point de vue, préférable que ces relations imposées 
se passent sans hostilités ni violences. Pour faciliter la résolution de certaines situations de 
conflit dans ces relations, l’aide d’une tierce personne peut parfois s’avérer utile voire 
nécessaire. 

Nous pensons que, vu les changements sociaux étudiés plus haut, les patients sont de plus 
en plus enclins à vouloir discuter avec les professionnels, voire affronter les situations de 
tension, indépendamment du fait qu’ils se trouvent dans une relation imposée ou totalement 

                                                 
379  WATZLAWICK  (1972), Une logique de la communication, 50. 
380  IYNEDJIAN/COURBAT (2008), La négociation, 70-71 (la technique de l’évitement comme moyen de 

résolution des conflits). 
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libre. A notre sens, il devient donc impératif de penser à des moyens de résoudre les conflits 
développant les capacités relationnelles ainsi que communicationnelles, puis de les mettre à 
disposition des patients et des professionnels. Il nous parait dès lors indispensable 
d’analyser l’importance d’une tierce personne, tel le médiateur, indépendamment de la 
localisation de la relation (cabinet ou établissement de soins). 

Tout au long de la prise en charge de Madame Price les enjeux décrits plus haut n’ont 
jamais été identifiés et aucune définition commune des critères de la relation n’a été discutée 
et posée entre l’équipe médicale et la patiente. Cette absence peut engendrer par exemple 
des conflits de raisonnement ou de valeurs381. Le processus de communication est 
intégralement pensé et géré par l’équipe soignante, basé sur son propre système de normes 
et de jugement. D’après le récit, il n’est pas possible d’affirmer que tous les aspects du droit 
à l’information aient été abordés (par exemple discussions sur les alternatives, y compris 
l’absence de traitement, les modalités du traitement, etc.). Cependant, selon les faits 
rapportés, nous pouvons penser que tel n’a pas été le cas. Cet état de fait n’est pas propre 
au passé, puisqu’il existe encore de nos jours382. Comme nous l’avons exposé dans la 
section précédente, les enjeux d’une relation se trouvent au niveau des besoins (vitaux), la 
reconnaissance et la valorisation de ces besoins. Le travail du médiateur sur la relation 
consiste notamment à identifier les cadres de référence des protagonistes (besoins, intérêts 
et leur importance) puis de les mettre en relation (reformulation, valorisation des besoins, 
puis trouver un accord sur les désaccords) et les accorder (gérer l’échange de propositions 
et élaborer un accord). La médiation part souvent de termes comme le respect, la 
reconnaissance ou l’honneur comme base de discussion. Ces termes, souvent utilisés, ont 
pourtant des résonances très différentes d’une personne à l’autre, puisqu’elles dépendent du 
cadre de référence de chacune d’elle. 

Nous pouvons dès lors représenter la tierce personne comme un intermédiaire, un 
observateur, sans implication dans la situation. Par sa position extérieure, elle pourra 
dégager les éléments pertinents, sans les évaluer, et également relever un éventuel 
déséquilibre entre l’élément « contenu » et l’élément « relation » de la communication. Sa 
tâche sera ainsi de gérer les interactions entre les sujets de discussion (contenu) et les 
perceptions diverses (relation) pour rétablir l’équilibre. Cette démarche permettra aux parties 
de se réapproprier un libre arbitre383 et de prendre conscience de leur cadre de référence. 
Chaque partie établit les faits tels qu’elle les a vécus en exprimant les émotions qui y sont 
liées. La tierce personne pourra ensuite stimuler une réflexion sur les éléments pertinents 
pour que les personnes impliquées trouvent une solution à leur situation. 

Dans notre cas particulier, le travail du médiateur aurait pu consister à déterminer les 
besoins de la patiente (clarté de la relation, rétablissement la confiance, demande de soutien 
ou d’information, etc.) et ceux de l’équipe soignante (besoins de distance, d’identifier les 
priorités dans l’exécution de leur mission, etc.). Il aurait également encouragé l’équipe 
soignante à exprimer sa perception de la situation vécue (frustration de ne pas pouvoir la 
soulager, état momentané de doute quant au diagnostic, etc.). Ainsi, le processus de 

                                                 
381  Voir PICARD/MARC (2008), Les conflits relationnels, 54 ; BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la 

justification. Les économies de la grandeur, 199-290. 
382  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 8. 
383  BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la grandeur, 286-290. 
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communication permet une reconnaissance de la patiente dans ses valeurs et sa propre 
perception d’elle-même au sein d’une relation spécifique. La prise en compte par chacune 
des deux parties du cadre de référence de l’autre, ainsi que de ses perceptions permet un 
ajustement dans le rapport de place et permet de diminuer la tension dans les relations. Un 
tel rééquilibrage aurait permis de calmer les tensions et de faire prendre conscience des 
difficultés de chacun. La patiente aurait connaissance des doutes, des frustrations et de la 
fatigue de l’équipe soignante ; l’équipe soignante aurait connaissance de la nécessité pour la 
patiente d’être prise en compte dans une relation plus égalitaire avec un meilleur accès à 
l’information. 

Cet espace peut ensuite être exploité par le médiateur pour faire entrevoir une solution à la 
situation en cause384. Les médiés seuls ou avec l’aide du médiateur, pourront dès lors soit 
agencer la situation pour qu’elle ne relève que d’un seul monde, soit tenteront de trouver un 
compromis par l’établissement d’un principe commun qui dépasserait les autres principes qui 
se confrontent dans les différents mondes385. 

Le passage par la médiation permettra aux personnes de résoudre une situation de tension 
existante (fonction curative de la médiation), de recréer une alliance « thérapeutique » ou 
créer de nouvelles alliances (fonction rénovatrice de la médiation). Il pourra également 
engendrer une nouvelle manière d’aborder les situations de tension et ainsi acquérir une 
autre expérience de gestion pour d’éventuelles situations conflictuelles futures (fonction 
préventive de la médiation). 

                                                 
384  GUILLAUME -HOFNUNG (2000), La médiation, 90. 
385  BOLTANSKI/THEVENOT (1991), De la justification. Les économies de la grandeur, 337-338. 
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CHAPITRE 4 : 

CONSTATS INTERMÉDIAIRES  

 

Après les développements des pages précédentes, nous pouvons résumer les 
caractéristiques de la médiation pour la différencier des autres moyens d’action. La 
médiation perçoit le conflit comme un moyen de développement (et non de destruction), et 
sa philosophie permet le rétablissement du dialogue, même en dehors d’un conflit, en axant 
son activité sur la relation, les intérêts et les besoins. La médiation concentre son action 
avant tout sur les personnes et leur rôle dans une relation, et permet de sortir le conflit du 
domaine purement juridique pour le déployer dans diverses dimensions (émotionnelle, 
psychologique, sociologique, etc.), contrairement au procès ou à la conciliation. 

En étudiant l’histoire et la sociologie de la médecine, nous pouvons constater que la relation 
de soins reste aujourd’hui encore fondamentalement inégalitaire. L’inégalité de la relation de 
soins se traduit par la détention par le médecin d’un savoir médical et d’un contrôle social 
que lui a délégué l’État. Ce pouvoir induit une maîtrise de l’information et par conséquent de 
sa diffusion. Pourtant, cette relation traverse actuellement des changements sociaux 
considérables. Internet a bouleversé le mode de diffusion du savoir et ainsi modifié les 
rapports entre les profanes et les professionnels. Nous constatons que la tendance générale 
va vers une volonté d’une partie des patients de rééquilibrer une relation empreinte de 
dissymétrie. Si nous reprenons le triangle hippocratique (maladie-patient-médecin), nous 
avons constaté une évolution du rapport entre le médecin et la maladie, par l’acquisition de 
connaissances. Actuellement, nous percevons que la société pousse à un renforcement du 
rapport entre le patient et le médecin, par l’acquisition de compétences relationnelles386. De 
nombreuses situations au sein des établissements de soins ne ressortent pas du domaine 
juridique, mais d’éléments pratiques comme la coordination des soins ou l’organisation du 
travail. Actuellement, peu de moyens d’action sont conçus pour prendre en compte ces deux 
aspects. 

En analysant le processus de médiation et les tâches du médiateur, le constat suivant peut 
être fait : la médiation exige que les acteurs deviennent responsables de la gestion de leur 
problème, ne leur permettant pas de se décharger du conflit comme le ferait une procédure 
judiciaire, et aucune réponse ne peut, a priori, leur être fournie. L’apprentissage du 
processus de médiation peut pourtant permettre aux individus de modifier leur façon 
d’aborder une relation (valeur positive du conflit) et ainsi modifier à l’avenir leur 
comportement dans une situation de tension. Ce questionnement est utile dans un monde où 
les changements et mutations sont rapides. 

L’utilisation de la médiation dans la relation de soins présente des avantages. La médiation 
permet l’intervention d’une personne tierce dans une relation binaire inégalitaire, 
bouleversée par des changements sociaux. Aucun des acteurs ne perçoit donc la situation 

                                                 
386  PIERRON (2007), Une nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation de 

soins, 56 ; HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 118-120. 
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comme étant équilibrée et stable. Ce que les patients ressentent comme des moyens de 
défense sont perçus par les professionnels comme des attaques. Ces différences de 
paradigme au sein de cette relation n’ont pas encore été intégrées et sont mal gérées par les 
professionnels, par la communauté et la société en général, et s’expriment sous forme de 
prises de position cristallisées de part et d’autre. Comme dans d’autres situations de 
tensions387, le dialogue est souvent réduit au minimum et convaincre l’autre devient une 
priorité. « Néanmoins, si le but de chacun est bien au départ de l’emporter sur l’autre, la 
finalité de la médiation est de l’amener à comprendre que la satisfaction de l’autre est la 
condition sine qua non de sa propre satisfaction388. » L’intervention d’une tierce personne 
nous semble nécessaire pour apprendre aux personnes impliquées à gérer efficacement les 
situations de tension ou des conflits ouverts. 

Après avoir analysé le contexte général de la médiation ainsi que le contexte social de la 
relation de soins, nous décrivons maintenant le cadre juridique en étudiant la relation 
juridique entre un patient et un professionnel, ainsi que la réglementation de la médiation. 
Nous avons choisi une approche comparée entre la législation suisse et belge, car la 
Belgique a choisi un système intéressant concernant la médiation au sein d’un établissement 
de soins. Bien que ce système soit perfectible, il représente une base de réflexion pour 
proposer l’intégration d’une telle option dans le système suisse. 

 

                                                 
387  BABU (1992), La médiation familiale ou la "rupture sans perdant", 203 ; PLENT (1996), Quelques 

aspects de la médiation des litiges de propriété intellectuelle, 15. 
388  BOURRY D'ANTIN ET AL. (2004), Art et techniques de la médiation, 18. 
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CHAPITRE 1 : 

INTRODUCTION 

 

Comme nous l’avons développé au titre précédent, la médiation permet une implication plus 
importante des personnes dans la gestion de leur relation. Elle propose également un autre 
mode de pensée vis-à-vis d’une situation de tension. Nous avons également relevé que la 
relation de soins traverse une période de changement et de développement créant malaise 
et incompréhension entre les profanes et les professionnels. Il devient primordial de faire une 
place au dialogue et à la compréhension réciproque. 

Pour prendre en compte ces transformations sociales, le système juridique a instauré des 
notions nouvelles comme le consentement éclairé ou le droit à l’information (respectivement 
le devoir d’informer), fondées sur les principes généraux du droit. Lorsque les personnes 
décident d’agir pour faire respecter leurs droits, leur réflexe reste en majorité l’ouverture 
d’une procédure devant les autorités judiciaires ou administratives. Après avoir décrit les 
caractéristiques de la relation de soins en sociologie, nous procédons maintenant à l’analyse 
de la relation de soins sous l’angle juridique. Nous avons choisi d’examiner deux pays, la 
Suisse et la Belgique. La Belgique présente un intérêt particulier qui se focalise 
essentiellement sur ses « fonctions de médiation » dans le domaine de la santé, et plus 
précisément celle du médiateur local. Alors que la législation belge concernant les droits du 
patient est sensiblement identique à celle de la Suisse (Chapitre 2), elle a pourtant instauré 
un système rarement proposé dans d’autres pays pour la résolution des conflits (Chapitre 3). 
Ce système innovant nous apporte un nouvel éclairage sur la manière d’aborder des 
situations de tension au sein des hôpitaux. Cette évolution est une piste que nous allons 
suivre et développer dans la suite de notre étude. En conclusion de ce titre, nous 
dégagerons les éléments pertinents qui plaideront en faveur de la création d’un nouveau 
système, à intégrer dans la palette des moyens d’action, au côté du procès, de la 
négociation ou de la conciliation (Chapitre 4). 

Dans le chapitre qui suit, nous commençons par décrire un cadre juridique général (Section 
1). Ensuite nous entreprenons une analyse plus détaillée de la jurisprudence sur des notions 
comme le consentement, le droit à l’information, le privilège thérapeutique ou encore le 
consentement hypothétique (Sections 2 et 3). En effet, ces notions sont intimement liées à la 
nécessité de dialogue ou de communication, et présentent donc un intérêt particulier pour la 
médiation. Enfin nous décrirons brièvement les systèmes suisse et belge de surveillance des 
professionnels de la santé et du respect des droits du patient (Section 4). Cette démarche 
est nécessaire dans la mesure où, en Suisse, la médiation en santé a été pensée en étroite 
relation avec ces autorités. Elle mettra aussi en évidence les avantages et les inconvénients 
de chacun des systèmes. 
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CHAPITRE 2 : 

LA RELATION DE SOINS DANS LA LÉGISLATION SUISSE ET B ELGE 

 

Section 1 : Généralités 

1. La nature juridique de la relation de soins 

En droit suisse comme en droit belge, la détermination de la nature juridique des relations de 
soins se révèle complexe et pourtant fondamentale, en cas de litige porté devant un tribunal. 
De la détermination du rapport juridique va découler non seulement l’application de règles 
concernant le régime de responsabilité, mais aussi celle des règles de procédure par 
exemple. En droit suisse comme en droit belge, nous avons le choix entre deux genres de 
relations : contractuelle ou extracontractuelle. 

Cette question préoccupe les tribunaux depuis la fin du XIXe siècle environ. Alors qu’en droit 
suisse, l’existence d’une relation contractuelle entre le patient et le médecin semble une 
évidence, le droit belge, fortement influencé par le droit français, privilégie une relation 
extracontractuelle, basée sur les articles 1382 et 1383 CC belge (obligation quasi-
délictuelle), jusque dans les années 1930. Depuis 1936, la Belgique suit le mouvement 
français et admet également l’existence d’une relation contractuelle entre le patient et le 
médecin, bien que la jurisprudence n’ait pas toujours été constante389. 

En droits suisse et belge, afin de savoir si l’on se trouve devant une situation contractuelle ou 
extracontractuelle, il convient, dans chaque situation de fait, d’examiner si un contrat entre le 
patient et le médecin ou l’établissement de soins existe. Si la réponse à cette analyse est 
négative, on se trouve dans une relation extracontractuelle. Le cas de figure le plus évident 
réunit les situations où le patient se trouve en relation avec un établissement de soins privé, 
puisque l’existence d’un contrat est presque toujours démontrable. Par contre, la 
problématique se complique lorsque l’on se trouve face à un hôpital public, comme nous le 
verrons plus loin. 

Lorsque la relation est considérée comme contractuelle, la Suisse et la Belgique adoptent un 
système similaire, distinguant le contrat médical (entre le professionnel et le patient) du 
contrat hospitalier (entre l’établissement de soins et le patient). Par contre, le système de 
responsabilité civile diffère passablement, notamment par le fait que la Suisse, contrairement 
à la Belgique, est fortement influencée par la distinction entre le droit public et le droit privé 
dans ce domaine. 

Dans les deux systèmes juridiques, la notion de contrat médical (Arztvertrag ou 
Behandlungsvertrag) est principalement utilisée pour les relations avec des professionnels 

                                                 
389  VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 17-20 et références citées. 
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exerçant à titre indépendant390. Dans une relation avec un établissement de soins, il existe 
plusieurs constructions juridiques et les notions utilisées varient d’un pays (et d’une langue) 
à l’autre, mais recouvrent une même réalité. Nous reprendrons les termes utilisés par la 
doctrine suisse romande, à savoir le contrat d’hospitalisation « démembré » (gespaltener 
Spitalaufnahmevertrag) ou « homogène » (totaler Spitalaufnahmevertrag)391. Dans le cas 
d’un contrat d’hospitalisation dit « homogène », il n’existe pas de relation directe entre le 
médecin et le patient. Ainsi, en cas d’action en responsabilité, l’établissement engage sa 
responsabilité pour la faute des personnes qui y travaillent392. Une partie de la doctrine 
suisse et belge reconnaît pourtant au patient la possibilité d’attaquer le médecin 
directement393. Dans le cas d’un contrat d’hospitalisation dit « démembré », le patient est lié 
par deux contrats, à savoir un contrat avec le médecin (chirurgien ou anesthésiste par 
exemple) et un contrat avec l’établissement de soins. La détermination des obligations 
promises par chacun des acteurs (professionnel ou établissement de soins) permettra de 
savoir qui engage sa responsabilité contractuelle pour les fautes des membres de l’équipe 
médicale394. Par exemple en Suisse, le patient pourra attaquer le médecin directement au 
sens des articles 398ss CO pour la violation de ses obligations contractuelles. 

Le choix entre un contrat d’hospitalisation homogène ou démembré dépend de la politique 
de l’hôpital. En pratique, les patients sont rarement informés des liens juridiques entre le 
personnel médical et l’établissement de soins. Pour remédier à cette lacune, la législation 
belge a introduit un droit spécifique pour chaque patient de recevoir les informations de 
l'hôpital concernant la nature des relations juridiques entre l'hôpital et les praticiens 
professionnels qui y travaillent395. Ce droit s’inscrit dans un système de responsabilité 

                                                 
390  En Suisse : FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 106-108 ; ROGGO (2002), 

Aufklärung des Patienten, 29-31 ; En Belgique : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du 
médecin et de l'hôpital, 26-36. 

391  En Suisse : BONNARD/CIOLA-DUTOIT/SCHORNO (2010), Partage du travail et responsabilités en 
clinique privée, 1403 ; FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 108-112  et 
ROGGO (2002), Aufklärung des Patienten, 31-34 ; en Belgique : VANSWEEVELT (1996), La 
responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 24-26 utilise les notions de contrat-all-in pour le contrat 
d’hospitalisation total et de contrat-médecin-out pour le contrat d’hospitalisation séparé. 

392  En Suisse: au sens de l’article 101 CO si le médecin est considéré comme un employé de l’hôpital. 
Voir : ROGGO (2002), Aufklärung des Patienten, 33-34 ; en Belgique : l’établissement de soins engage 
sa responsabilité contractuelle pour la faute de toutes les personnes qui y travaillent, quel que soit leur 
statut (employé ou indépendant). Voir VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de 
l'hôpital, 431-435. 

393  En Suisse : FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 107 considère que le 
médecin ne peut être attaqué que sous l’angle de l’art. 41 CO (responsabilité extracontractuelle). En 
Belgique : le médecin est considéré comme un agent d’exécution (médecin auxiliaire de l’hôpital), sans 
lien contractuel avec le patient (responsabilité extracontractuelle). Selon VANSWEEVELT (1996), La 
responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 437-438 cette possibilité ne pourrait être envisagée que 
si la faute du médecin constituait également un délit pénal. 

394  En Suisse : BONNARD/CIOLA-DUTOIT/SCHORNO (2010), Partage du travail et responsabilités en 
clinique privée ; FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 107 ; ROGGO (2002), 
Aufklärung des Patienten, 33-34 ; En Belgique : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du 
médecin et de l'hôpital, 438-468. 

395  Article 17 novies al. 3 Loi sur les hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987. Pour les discussions au 
Parlement voir : Doc. Parl., Chambre, 2006-06, 2594/001, 73. Ce document est accessible sur le site de 
la Chambre des représentants de Belgique http://www.lachambre.be à l’adresse suivante : 
http://www.lachambre.be/FLWB/PDF/51/2594/51K2594001.pdf (consulté le 30.09.2011). Il n’a par 
contre pas suscité de discussion au Sénat. 
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centrale de l’hôpital, décrit à l’article 17 novies al. 4 de ladite loi, en matière de respect des 
droits du patient396. Cet article rend l’hôpital responsable des manquements commis, en la 
matière, par les praticiens professionnels qui y travaillent. Selon l’article premier de l’AR du 
21 avril 2007397, qui précise cette disposition, le patient a le droit « de recevoir des 
informations générales et individualisées sur les liens juridiques entre l'hôpital et les 
praticiens professionnels qui y travaillent ». L’hôpital peut s’exonérer de cette responsabilité 
d’une manière limitée. L’AR du 21 avril 2007 restreint l’exclusion de la responsabilité centrale 
aux seules informations générales (catégories de praticiens) et uniquement à l’égard des 
praticiens professionnels n’ayant pas de liens juridiques avec l’hôpital, comme les 
indépendants (article 1er § 2 al. 3)398. L’établissement de soins doit cependant communiquer 
aux patients (et à leurs mandataires) s’il exclut (ou non) sa responsabilité pour cette 
catégorie de praticiens professionnels et ce avant l’intervention du praticien en question 
(article 3 al. 1 de l’AR du 21 avril 2007). A la lecture de ces dispositions légales, nous 
constatons une certaine complexité du système qui nous fait douter d’un réel bénéfice pour 
les patients399. 

Nous abordons maintenant le cas particulier d’une relation avec un établissement de droit 
public400 ou considéré comme tel401, où le patient se trouve dans un rapport spécial vis-à-vis 
de l’hôpital (Sonderstatusverhältnis). Une partie de la doctrine belge doute de l’existence 
d’un contrat en raison de ce rapport spécial. Elle considère plutôt que la relation 
extracontractuelle est régie par les articles 1383s CC belge, de sorte que le patient est lié 
avec l’Etat par un acte juridique administratif unilatéral402. La doctrine suisse alémanique, 
quant à elle, parle de relations institutionnelles (Anstaltsverhältnis)403, par opposition aux 

                                                 
396  Article 17 novies al. 4 Loi sur les hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987 : « L'hôpital est responsable des 

manquements commis par les praticiens professionnels qui y travaillent, en ce qui concerne le respect 
des droits du patient prévus dans la loi précitée du 22 août 2002 […] ». CALLENS (2003), Chapitre 6 : 
La responsabilité "centrale" et quelques nouvelles tendances en matière de responsabilité médicale, 
156-162. 

397  AR du 21 avril 2007 déterminant le contenu et le mode de transmission des informations visées à 
l'article 17novies de la loi sur les hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987. 

398  Article 1 § 2 al. 1 AR du 21 avril 2007 énumère les praticiens professionnels qui peuvent être 
indépendants. Il s’agit de médecins, infirmiers, accoucheurs, aide-soignant, kinésithérapeutes ou 
pharmaciens.  

399  Du même avis : CALLENS (2003), Chapitre 6 : La responsabilité "centrale" et quelques nouvelles 
tendances en matière de responsabilité médicale, 162-165. 

400  En Suisse, il s’agit principalement des établissements dont une communauté publique est propriétaire, à 
savoir des hôpitaux publics cantonaux (y compris universitaires), communaux, voire fédéraux (hôpitaux 
militaires). En Belgique, il s’agit uniquement des établissements propriétés des Centres publics d’aide 
sociale. Ils sont généralement soumis à des obligations ou des missions légales de protection de l’intérêt 
public comme la protection de la santé publique ou l’accès aux soins des indigents. 
Voir :VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 43-46. 

401  ROGGO (2002), Aufklärung des Patienten, 34-37; FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum 
Patienten, 108. Il s’agit des établissements subventionnés par l’Etat (établissements reconnus d’utilité 
publique). Pour être reconnus d’intérêt public, les établissements doivent remplir un certain nombre de 
conditions fixées par le droit cantonal relatif à la planification hospitalière notamment. Par exemple 
dans le canton de Vaud, les conditions sont fixées à l’article 4 de la loi sur la sur la planification et le 
financement des établissements sanitaires d'intérêt public (LPFES), RSV 810.01. 

402  VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 23 et 43-50.  
403  FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 108 ; GÄCHTER/VOLLENWEIDER 

(2010), Gesundheitsrecht, 121-122. 
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relations contractuelles de droit privé (privatrechtliches Vertragsverhältnis). Les relations 
entre patients et médecins (ainsi que, selon les circonstances, entre l’hôpital et le personnel 
hospitalier) sont régies par la loi404. 

Une évolution doctrinale s’est produite qui avance que le patient et l’hôpital public peuvent 
passer un contrat de droit administratif (verwaltungsrechlicher Vertrag). Ce type de contrat 
comprend toutes les prestations de soins et d’hébergement dispensées par le personnel de 
l’hôpital. L’explication de cette évolution tient au fait que le patient doit donner son 
consentement libre et éclairé405. Cependant, comme nous l’avons déjà relevé, l’usage du 
contrat de droit administratif est accepté plus largement par la doctrine suisse romande. En 
Suisse alémanique, son usage n’est autorisé qu’à condition qu’il s’agisse du moyen le plus 
adéquat pour l’Etat d’atteindre le but de la loi406. En Suisse romande, la doctrine laisse plus 
de liberté à l’Etat dans le choix de la qualification des relations juridiques avec ses 
administrés. Dans les cantons ayant instauré une loi régissant les relations juridiques entre 
les patients et les hôpitaux, tel le canton de Zurich, l’emploi du contrat de droit administratif 
ne se justifie plus. Dans les cantons suisses romands, la loi parfois plus lacunaire, 
notamment concernant les devoirs des patients, laisse une place à l’utilisation de ce type de 
contrat. Dans les relations avec un établissement de droit public, l’existence de deux contrats 
distincts, l’un avec l’établissement de soins (contrat de droit administratif) et l’autre avec le 
professionnel (contrat de droit privé) reste possible, notamment pour l’activité des médecins 
chefs407. 

Le Tribunal fédéral n’ayant pas considéré l’activité des hôpitaux comme l’exercice d’une 
industrie (art. 61 al. 2 CO), les cantons sont dès lors libres de déroger aux règles du CO 
s’agissant de la responsabilité des agents publics408. En vertu de l’article 61 al. 1 CO, les 
cantons peuvent donc édicter une réglementation uniforme, soumettant le régime de 
responsabilité civile de l’ensemble du personnel des établissements de soins publics, 
exclusivement au droit public. L’application du droit privé dépendra donc de l’usage que le 
canton aura fait de la réserve de l’article 61 al. 1 CO. Ainsi, si un canton a usé de cette 
possibilité, l’activité privée du médecin-chef dans un établissement de soins public, situé 
dans ce canton, sera aussi soumise aux règles de droit public409. Le Tribunal fédéral se 
montre plutôt favorable à une réglementation globale concernant le régime de responsabilité 
dans le cadre des hôpitaux, car il estime qu’une telle réglementation est dans l’intérêt du 
patient410. 

Pour résumer, la première question à résoudre est de savoir si le patient et le professionnel 
(médecin, équipe médicale, établissement) sont liés par un contrat ou non. Si oui, il convient 

                                                 
404  Par exemple, le canton de Zurich a adopté une loi sur les patients (Patientinnen- und Patientengesetz 

vom 5. April 2004, ZH-Lex 813.13) qui régit les relations entre les patients et les établissements publics 
de soins du canton. 

405  FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 160. 
406  GÄCHTER/VOLLENWEIDER (2010), Gesundheitsrecht, 122. 
407  GÄCHTER/VOLLENWEIDER (2010), Gesundheitsrecht, 122-123. 
408  ATF 111 II 149. 
409  ATF 117 Ib 197 ; ATF 118 II 213 ; ATF 122 III 101 et TF, arrêt du 1er juillet 2002 dans la cause 

4C.97/2002 , cons. 2.1. 
410  ATF 122 III 101, cons. 2bb. 
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de déterminer, en deuxième lieu, avec qui le patient a contracté. Plusieurs possibilités 
existent à savoir avec le médecin (contrat de soins), avec l’établissement (contrat 
d’hospitalisation homogène ou contrat de droit administratif) ou avec l’établissement et le 
médecin (contrat d’hospitalisation démembré). Le statut de l’établissement joue un rôle dans 
la détermination des règles applicables. Pour un établissement régi par les règles de droit 
public, il pourra s’agir soit de la loi, soit d’un contrat de droit administratif en Suisse, et d’une 
relation extracontractuelle en Belgique. 

Maintenant que nous avons brossé un tableau des relations qui peuvent naître entre un 
patient, un médecin et/ou un hôpital, la question qui se pose est de savoir quelle est la 
nature de l’obligation du professionnel de la santé et/ou de l’établissement de soins. La 
réponse à cette question permet de qualifier juridiquement le contrat. 

2. La qualification du contrat de soins 

La problématique de la qualification du contrat entre un professionnel de la santé ou de 
l’établissement de soins ne date pas d’hier, puisque déjà en 1892, le Tribunal fédéral se 
préoccupe de cette question411. Le Tribunal fédéral est alors saisi d’un recours concernant la 
responsabilité civile du médecin, et plus précisément la question du devoir de diligence. Il est 
arrivé à la conclusion que le médecin n’avait pas engagé sa responsabilité ayant déployé 
tous les moyens commandés par l’art et la technique médicale. 

Depuis lors, dans une jurisprudence constante412, le Tribunal fédéral a toujours considéré 
que le médecin et le patient sont liés par un contrat de mandat (art. 394ss CO). Ce contrat 
implique l’obligation pour le médecin de déployer toute la diligence requise par le contrat413, 
quel que soit le milieu dans lequel il pratique (cabinet, établissement privé ou public) et 
quelle que soit sa spécialisation. Par exemple, le Tribunal fédéral a considéré qu’un dentiste 
conclut un contrat de mandat avec un patient car, à l’instar du médecin, il est chargé d’un 
traitement, à savoir l’amélioration de l’état de santé à l’aide de tous les moyens appropriés. 
Le Tribunal fédéral considère donc que « [l]a confection des éventuels ouvrages nécessaires 
au traitement est alors englobée dans le contrat de mandat et soumise, en particulier, à 
l'obligation de bonne et fidèle exécution du contrat, avec tout le soin que l'on peut exiger du 
mandataire (art. 398 al. 1 et 2, art. 321a CO)414 ». Ainsi, notre Haute Cour n’entre pas dans 
la controverse doctrinale qui souhaiterait soumettre une partie des actes médicaux à 
l’obligation de résultat comme l’insémination artificielle, la chirurgie esthétique, la stérilisation 
ou la confection de prothèses dentaires415. 

En Belgique, un contrat existant entre le professionnel ou un établissement de soins privé, 
est qualifié de contrat d’entreprise ou de contrat sui generis avec « des caractéristiques 
d’entreprise », qui exige du médecin d’ « exécuter un certain travail à la demande du patient, 
en toute indépendance et sans pouvoir de représentation, c’est-à-dire de soigner le patient 
de manière consciencieuse416. » En Belgique, le médecin est également soumis à une 

                                                 
411  ATF 18 336, cons .4. 
412  ATF 114 Ia 350 ; ATF 117 Ib 197 ; ATF 118 II 213 ; ATF 122 III 101. 
413  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 767-768. 
414  ATF 110 II 375, 378-379 (cons. 1b). 
415  CHAIX  (2003), CR-CO I, Art. 363 N°44. 
416  VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 34. 
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obligation de moyen417 et cette notion recouvre une logique analogue à la notion d’obligation 
de diligence en droit suisse. 

En droit belge, une obligation de résultat peut découler soit d'une disposition légale 
expresse, soit d'une volonté expresse des contractants ou de la nature du résultat de 
l'obligation418. Ce type d’obligations devient de plus en plus fréquent pour les hôpitaux419. 

Alors même que le contrat de soins est toujours qualifié de mandat, plus du 80 % de la 
population suisse pense que la médecine est une science exacte420. Cette « croyance » a 
certainement une influence sur la manière d’appréhender la notion de qualité des soins ainsi 
que celle d’obligation de diligence du médecin. Elle peut également agir au niveau de la 
problématique de l’information sur les risques du traitement ou de l’intervention421. 

3. Les droits et obligations des parties à la relat ion de soins 

3.1. Le caractère spécial du contrat de soins 

Le contrat de soins contient des caractéristiques spéciales en raison de l’objet même du 
contrat, à savoir des soins ou traitements sur un corps humain. Le Tribunal fédéral a estimé 
qu’un médecin, ayant pratiqué une opération sans recueillir le consentement du patient, a 
commis une lésion corporelle, même si l’opération a réussi422. Ainsi une intervention 
chirurgicale est considérée, en droits suisse et belge, comme une atteinte à l’intégrité 
corporelle du patient, même si elle est nécessaire et vitale, si le professionnel n’a pas 
recueilli le consentement libre et éclairé du patient423. Le consentement à l’acte médical est 
par conséquent un motif justificatif à une atteinte à l’intégrité physique, un préalable à toute 
intervention médicale. 

L’absence de consentement constitue, pour le Tribunal fédéral, non seulement une violation 
des obligations du professionnel, mais également une violation du droit à la liberté 
personnelle et à l’intégrité corporelle du patient424. Ces deux derniers droits sont non 
seulement des droits constitutionnels, mais font également partie des biens de la 

                                                 
417  En droit belge : l’arrêt de la Cour de cassation de Belgique du 26 juin 2009, cons. 5.2.3 et l’arrêt de la 

Cour d’appel de Liège du 11 octobre 2007, cons. 3 déclarent également que l’obligation de soins du 
médecin est une obligation de moyens vis-à-vis du patient. En droit suisse, une obligation peut 
également résulter de la volonté expresse des parties si elles déterminent un ouvrage contre le paiement 
d’un prix au sens des articles 363ss CO. CHAIX  (2003), CR-CO I, Art. 363 N°12. 

418  Arrêt de la Cour d’appel de Liège du 11 octobre 2007, cons. 3 ; VANSWEEVELT (1996), La 
responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 69-86. 

419  CALLENS (2003), Chapitre 6 : La responsabilité "centrale" et quelques nouvelles tendances en matière 
de responsabilité médicale, 166-167 donne les exemples suivants d’obligations de résultat : le secret 
professionnel, l’obligation de porter secours, les normes d’agrément (qui prévoient de manière détaillée 
comment les traitements hospitaliers doivent avoir lieu), l’instauration par la jurisprudence de 
l’obligation de sécurité. 

420  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 8. 
421  Voir infra pp. 118ss. 
422  ATF 99 IV 208 . 
423  En droit suisse : ATF 108 II 59, cons. 3 ; GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 

61-62 ; MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 35-36 et 78  ; en droit belge : DE 

COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 79-80 ; 
VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 141. 

424  ATF 108 II 59, cons. 2. 
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personnalité. Donc selon notre Haute Cour : « [l]e médecin […] qui fait une opération sans 
informer son patient ni en obtenir l'accord commet un acte contraire au droit et répond du 
dommage causé, que l'on voie dans son attitude la violation de ses obligations de 
mandataire ou une atteinte à des droits absolus et, partant, un délit civil425. » 

Nous consacrerons la prochaine section à un bref aperçu des droits et obligations des 
principales personnes impliquées dans une relation de soins : le patient et le professionnel 
de la santé. Nous développerons autant les droits et obligations découlant du contrat que 
ceux découlant de la loi. Comme notre travail est consacré à la médiation en tant que moyen 
d’améliorer le dialogue entre les individus, certains droits et devoirs nécessitant de bonnes 
compétences en communication feront l’objet d’une étude approfondie (section 3). 

3.2. Les droits et obligations du patient 

Dans les relations de droit privé, en vertu de la liberté contractuelle, le patient est en droit de 
choisir le praticien ou le professionnel. Cette liberté peut pourtant être restreinte en Suisse 
par les articles 19 à 21 CO, traitant de l’objet du contrat, et en Belgique par les articles 1131 
à 1133 CC belge, réglant la question de la cause d’une obligation426. Si l’objet du contrat est 
impossible, illicite ou contraire aux mœurs ou si l’obligation est sans cause, sur une fausse 
cause, ou une cause illicite (prohibée par la loi, contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre 
public), le contrat est nul en droit suisse, et l’obligation est sans effet en droit belge. Dans le 
domaine des soins, l’assurance-maladie représente la principale limite à la liberté 
contractuelle, notamment vis-à-vis du choix du professionnel. 

Comme nous l’avons vu, le patient est lié au professionnel par un contrat de mandat (art. 
394 CO). En vertu de ce contrat, le patient est titulaire de certains droits, qui correspondent 
en fait aux obligations du mandataire. Il a par exemple le droit à la bonne et fidèle exécution 
du contrat (art. 398 al. 2 CO) et le droit de demander des comptes au mandataire (art. 400 
CO). Nous les analyserons de manière séparée et détaillée dans la section 3. 

Dans les relations ressortant du droit public, les relations entre les patients et les 
professionnels sont régis par la loi. Les droits du patient sont donc énumérés dans les 
législations cantonales sanitaires. En Belgique, ils sont inscrits dans la loi du 22 août 2002 
sur les droits du patient. Selon la doctrine belge, cette loi devrait être applicable autant vis-à-
vis d’un professionnel de la santé que d’un établissement de soins (privé ou public)427. Ces 
droits sont principalement les suivants : 

− droit au libre choix du praticien professionnel ; 

− droit à l’information (préalable au consentement) ; 

                                                 
425  ATF 108 II 59, 62 (cons. 3). 
426  Le droit belge parle de la cause d’une obligation, à l’instar de la France, alors que le droit suisse parle 

de l’objet du contrat (art. 20 CO). Selon ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 150-156 
ces deux notions se recouvrent et le droit suisse est, à l’instar du droit français, causaliste. 

427  GAUCHE (2003), Chapitre 1 : Le champ d'application de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du 
patient, 36-38. Bien que la loi ne statue pas sur cette question, une majorité d’avis penche pour une 
application de la loi du 22 août 2002 autant dans les rapports contractuels qu’extracontractuels. 
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− droit à la tenue d’un dossier médical et droit d’accès à ce dossier428 ; 

− droit à la protection de la sphère privée ; 

− droit d’introduire une plainte concernant l’exercice des droits que lui octroie la loi 
belge du 22 août 2002429. 

Nous répertorions maintenant quelques droits abordés différemment en Suisse et en 
Belgique. Les droits suivants ont été instaurés expressément dans la loi belge du 22 août 
2002, alors qu’ils n’ont pas été reconnus en tant que tels dans les législations cantonales 
suisses : 

− droit à des prestations de qualité (article 5) ; 

− droit à l’information sur l’état de santé (article 7) ; 

− droit de recevoir des soins appropriés pour traiter et soulager la douleur (article 
11bis)430. 

Nous nous arrêtons particulièrement sur les deux premiers droits qui pourraient donner lieu à 
quelques interrogations. Il s’agit du droit à des prestations de qualité (art. 5 loi belge du 22 
août 2002) et du droit à l’information sur l’état de santé (art. 7 loi belge du 22 août 2002). 

Selon les travaux préparatoires de la loi belge du 22 août 2002, le droit à des prestations de 
qualité doit être défini comme suit : « ce droit garantit à chaque patient des soins de santé 
efficaces, vigilants et de qualité et ce, dans le respect de la dignité humaine et sans 
distinction aucune. Cela implique entre autres le respect des valeurs morales et culturelles 
ainsi que les convictions religieuses et philosophiques de quelque nature que ce soit431. » 
Selon les parlementaires, cet article ne lèse en rien les droits du professionnel, tel que le 
droit de refuser de pratiquer un traitement qu’il estime contraire aux règles de l’art ou à sa 
conscience432. Cependant, comme nous le verrons plus bas, ce droit à des prestations de 
qualité est interprété de manière assez large par les médiateurs locaux433. En Suisse par 
contre, la qualité des soins ressort essentiellement de la santé publique, notamment de la 
planification des soins (assurer la qualité des soins)434. 

                                                 
428  L’accès au dossier est un sujet à controverse en Belgique, du fait que la loi du 22 août 2002 a instauré 

un accès direct du patient à son dossier, alors qu’auparavant il n’existait que des règles rares et éparses 
dans la jurisprudence. Voir : CALLENS/DE WILDE (2008), L'accès au dossier médical : un nouveau 
droit, 164. Ce changement de pratique a donné lieu à de nombreuses contestations des patients, 
constatées par les médiateurs locaux. Voir infra pp. 144s. 

429  Nous étudierons plus en détail ce droit lorsque nous aborderons le respect des droits du patient. Voir 
infra pp. 130s. 

430  En Suisse, la prise en charge de la douleur a surtout fait l’objet d’une réflexion éthique au niveau des 
soins palliatifs. Voir par exemple : la directive de l’Académie suisse des sciences médicales concernant 
les soins palliatifs, accessible sur le site de l’association http://www.samw.ch/fr/ à l’adresse suivante : 
http://www.samw.ch/fr/Ethique/Directives/actualite.html (consulté le 30.09.2011). 

431  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/012, 12. Les documents parlementaires sont accessibles sur le site 
de la Chambre des représentants de Belgique http://www.lachambre.be/. 

432  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/012, 64-65 ; Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/001, 18. 
433  Les médiateurs locaux y incluent également les difficultés de communication et les gênes nées des 

comportements inadéquats des professionnels ou même du patient. Voir infra pp. 156s. 
434  Exemples : Art. 20 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) ; art. 28 Loi 

genevoise du 7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03). 
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Le droit belge fait une distinction entre le droit à l’information sur l’état de santé de l’article 7 
de la loi belge du 22 août 2002 et les informations préalables au consentement de l’article 8 
de la même loi. L’étendue de ces informations n’est pas la même et ces dernières n’ont pas 
non plus le même but. Alors que celles de l’article 8 de la loi du 22 août 2002 sont liées au 
consentement, celles de l’article 7 en sont indépendantes. Elles existent pour elles-mêmes 
en dehors de tout traitement existant, envisagé ou en cours. Il s’agit essentiellement des 
informations sur le diagnostic et le pronostic, mais également de certains conseils sur le 
comportement futur pour conserver son état de santé par exemple435. Comme nous le 
développerons436, cette distinction n’existe pas en Suisse. 

L’obligation principale du patient est le paiement des honoraires du mandataire. Cependant 
l’importance de cette obligation a tendance à diminuer au vu du rôle croissant joué par les 
assurances de soins dans le remboursement des frais occasionnés par une maladie437. 
Lorsque le patient se trouve dans une relation avec un établissement de soins, l’obligation 
accessoire la plus essentielle consiste avant tout à respecter les règlements internes. Ces 
règlements mentionnent de plus en plus une obligation pour les patients de respecter le 
personnel hospitalier, autant dans leur intégrité physique (coups et blessures) que psychique 
(injures), et les heures de rendez-vous. 

Outre ses obligations juridiques, il incombe au patient de suivre le traitement prescrit et de 
collaborer avec le professionnel de la santé438. Cela signifie que le professionnel ne peut 
contraindre le patient ni à suivre un traitement439, ni à collaborer. La collaboration avec le 
médecin peut consister en la communication d’éléments importants pour l’établissement du 
diagnostic ou de la prise en charge ; par exemple, il peut s’agir de renseigner le 
professionnel sur les allergies connues ou les antécédents du patient ou dans sa famille440. 
Pour diverses raisons, les patients ne disent pas toujours tout à leur médecin, et parfois 
mentent sur des points essentiels441. Ainsi, si le patient décide de ne pas suivre les 
indications du médecin ou ne révèle pas certaines informations, il devra en supporter les 
conséquences. 

 

 
                                                 
435  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/012, 13 ; Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/001, 20. Pour plus 

de détails, voir : SCHAMPS (2003), Chapitre 2 : Le droit à l'information et le droit au consentement libre 
et éclairé, 41-49. 

436  Voir infra pp.115s concernant les développements sur le droit à l’information. 
437  CONTI (1999), Die Pflichten des Patienten im Behandlungsvertrag, 45-80. 
438  CONTI (1999), Die Pflichten des Patienten im Behandlungsvertrag, 85-86. 
439  A l’exception de situations relevant de la santé publique comme les épidémies. Pour contraindre une 

personne à suivre un traitement, une base légale est nécessaire. Voir : les législations cantonales de 
santé ou l’article 37 du projet de la nouvelle loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles 
de l’homme (loi sur les épidémies), accessible sur le site de l’Office fédéral de la santé publique 
http://www.bag.admin.ch, à la page suivante : 
http://www.bag.admin.ch/themen/medizin/03030/03209/03210/index.html?lang=fr#sprungmarke1_14 
(consulté le 30.09.2011). 

440  Exemple en Belgique : article 4 Loi du 22 août 2002. 
441  FAINZANG (2006), La relation médecins/malades : information et mensonge, 110-117 qui a étudié les 

comportements des patients et des médecins en oncologie. Voir également : FREIDSON (1961), Patients' 
views of Medical Practice, 174-175. 
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3.3. Les droits et obligations du professionnel de la santé 

En vertu du droit des contrats, le professionnel a également le droit de choisir s’il souhaite 
traiter ou non un patient. Ce refus ne doit cependant pas nuire à la santé ou à la vie du 
patient. Ainsi, dans le domaine privé, il reste libre de contracter ou non avec un patient, pour 
autant qu’il ne soit pas face à une situation où une personne aurait besoin de secours442. 
Cette liberté de contracter est également garantie dans le domaine public, mais elle est 
également limitée. D’une part, l’Etat doit assurer un service public et d’autre part, le 
professionnel est soumis la plupart du temps aux règles sur le personnel de l’Etat. 
Cependant, le professionnel de la santé, à l’instar de tout citoyen, est titulaire de la liberté de 
conscience et a droit à ce qu’elle soit respectée. Ainsi, dans le domaine public, l’Etat doit 
prévoir un panel de professionnels de sensibilités différentes afin de pouvoir assurer un 
service public tout en évitant de porter atteinte aux droits individuels443. 

Le professionnel de la santé a également droit à ce que son intégrité physique et psychique 
soit garantie, soit au travers des dispositions pénales (relations de droit privé ou public), soit 
des droits de la personnalité (relations de droit privé), ou du droit constitutionnel (relations de 
droit public). Ce droit est surtout en danger lorsque les professionnels se trouvent en face de 
patients particulièrement agités et agressifs. 

Dans les relations contractuelles, le droit principal du professionnel est le paiement des 
honoraires. L’article 394 al.3 CO instaure une présomption de gratuité du mandat, puisque 
seule une convention ou l’usage permet la rémunération du mandataire. Aujourd’hui, cette 
présomption est tombée en désuétude et la conclusion tacite d’une convention est présumée 
lorsque le service est rendu à titre professionnel comme par exemple en qualité de médecin 
ou d’avocat444. En principe, le mandataire n’a droit au paiement de ses honoraires que s’il a 
exécuté correctement son mandat. La difficulté réside dans le fait que le mandataire ne 
promet pas d’accomplir un résultat, mais de mettre en œuvre tous les moyens pour exécuter 
la tâche qui lui a été confiée (devoir de diligence). Ainsi, « seule la diligence mise en œuvre 
doit permettre de décider si et dans quelle mesure le mandataire a exécuté le contrat et doit 
être rémunéré445 ». Si le mandataire a violé son devoir de diligence, le mandant peut 
demander une réduction des honoraires. Selon TERCIER, le mandataire qui a violé son devoir 
de diligence peut non seulement être condamné à indemniser le dommage causé par la 
mauvaise exécution du contrat, mais également supporter une réduction de ses 
honoraires446. Le montant de la rémunération pour les professions médicales se réfère à des 
tarifs professionnels ayant un caractère étatique (TarMed), les honoraires sont donc fixés en 

                                                 
442  L’article 128 CP (RS 311.0) punit l’omission de prêter secours et l’article 40 lit. g LPMéd (RS 811.11)  

(devoirs professionnels de prêter assistance en cas d’urgence). 
443  BRUNNER (2001), Droits des professionnels de la santé : L'objection de conscience, 26-27, 30-31 et 34-

35 ; SPRUMONT (2009), Commentaire LPMed, Art. 40 N°80 à 85 (obligation d’assistance). 
444  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 788 N°5249. 
445  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 788-789 N°5255. 
446  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 789 N°5258. Par contre le Tribunal fédéral a jugé qu’il 

ne pouvait pas y avoir cumul, si le mandant pouvait obtenir une indemnisation du dommage par la 
simple réduction des honoraires (ATF 124 III 423, cons. 4). 
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fonction de ces taux447. A noter encore que la prescription de la créance des médecins, et 
autres gens de l’art, se prescrit par cinq ans et non par dix ans (art. 128 al. 3 CO). 

Quant aux obligations du professionnel de la santé, elles ressortent principalement des 
articles 398 al. 2 CO (obligations contractuelles) et 40 LPMed (devoirs professionnels) en 
droit suisse448. Alors que les obligations contractuelles découlent d’une relation issue du 
contrat, les devoirs professionnels représentent des normes de comportement que les 
professionnels se doivent de respecter vis-à-vis de la société dans son ensemble449. Ainsi, 
les devoirs professionnels font l’objet d’une surveillance de l’État et leurs violations peuvent 
conduire à des sanctions disciplinaires450. Nous pouvons citer l’obligation de suivre une 
formation continue, de conclure une assurance de responsabilité civile ou encore de 
participer aux services d’urgence conformément aux législations cantonales451. 

Quant aux devoirs contractuels, ils sont souvent le pendant des droits du patient. Nous 
pouvons mentionner l’obligation de rendre des comptes (devoir d’informer), d’exécuter 
uniquement les prestations convenues, de respecter les règles de l’art et de se tenir au 
courant de l’évolution de la science médicale (devoir de diligence) et de confidentialité 
(secret professionnel). La plupart des obligations contractuelles se recoupent avec les 
devoirs professionnels comme par exemple l’obligation de respecter les règles de l’art 
(devoir de diligence) ou de garantir le secret professionnel. 

Nous aborderons les deux premières obligations dans la section 3 consacrée entre autres au 
droit à l’information et nous réserverons un paragraphe spécifique à l’analyse du devoir de 
diligence du médecin. Comme l’objet de notre étude ne porte pas spécifiquement sur les 
devoirs du professionnel, nous souhaitons simplement mentionner que des dispositions 
pénales sanctionnent la violation du secret médical452. Nous consacrons maintenant une 
section à la notion de consentement libre et éclairé. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
447  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 790 N° 5263. 
448  La LPMéd (RS 811.11) ne s’applique pas à tous les professionnels de la santé, mais uniquement aux 

professions médicales à savoir les médecins, les dentistes, les vétérinaires, les pharmaciens et les 
chiropraticiens (article 1). 

449  SPRUMONT (2009), Commentaire LPMed, Art. 40 N°10. 
450  Article 43 LPMéd (RS 811.11). 
451  Certaines obligations contractuelles représentent également des devoirs professionnels comme 

l’obligation de garder le secret (obligation de confidentialité) ou de garantir les droits du patient (article 
40 lit. e et f LPMéd (RS 811.11)). 

452  Articles 320 (violation du secret de fonction) et 321 (violation du secret professionnel) CP (RS 311.0). 
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Section 2 : La notion de consentement libre et écla iré 

1. La capacité à consentir à un acte médical 

1.1. La capacité de discernement 

Avant de s’intéresser à la notion de consentement, nous devons en premier lieu déterminer 
qui est habilité à consentir à un acte médical et selon quelles modalités. Le critère utilisé est 
différent en droit suisse et en droit belge. Pour le droit suisse, il consiste à déterminer la 
capacité de discernement d’une personne alors que, pour le droit belge, il s’agit de 
déterminer l’existence ou non d’une mesure restreignant ou excluant l’exercice des droits 
civils. Après l’examen de la détermination de la capacité à consentir, nous terminerons par la 
description du système de représentation du patient en cas d’incapacité. 

En Suisse, toute personne ayant la capacité de discernement peut donner son 
consentement à un acte médical et, par conséquent, conclure un contrat de soins. Pour 
déterminer si une personne est capable de discernement, il convient de savoir si elle dispose 
de la faculté de comprendre la situation et d’agir raisonnablement en fonction des 
circonstances (art. 16 CC). Ainsi un mineur ou un interdit capable de discernement peut 
donner son consentement à un acte médical. 

La question du discernement doit toujours être réglée au cas par cas autant chez les 
personnes majeures que mineures et en fonction de la nature de l’intervention453. Dans le 
cas des mineurs, le Tribunal fédéral rappelle la position de la doctrine à ce sujet, à savoir 
que « la capacité de discernement d'un patient mineur s’analyse en fonction de son aptitude 
à comprendre sa maladie, à apprécier les conséquences probables d'une décision et à 
communiquer son choix en toute connaissance de cause454. » En Suisse, il est généralement 
admis que, jusqu’à l’âge de 6 ans, les mineurs sont en principe considérés comme 
incapables de discernement. Entre 7 et 12 ans, la question du discernement est plus 
délicate, car elle dépend du degré de maturité de l’enfant et de sa compréhension des 
circonstances, notamment de la nature et de la gravité de l’intervention (par exemple pour 
les questions de contraception ou d’interruption de grossesse chez les mineures)455. 

La capacité de discernement est en principe présumée en présence d’une personne majeure 
pour autant qu’il n’y ait pas « une raison générale de mettre en doute la capacité de 
discernement de la personne concernée ce qui est le cas des adultes qui ne sont pas 
atteints de maladie mentale ou de faiblesse d'esprit456. » Pour les mineurs, la présomption 
est inversée, à savoir que les mineurs sont présumés incapables de discernement. Le 
Tribunal fédéral admet que « la capacité de discernement pourra être présumée pour un 

                                                 
453  Exemple : ATF 114 Ia 350, cons. 7a ; ATF 134 II 235, cons. 4. 
454  ATF 134 II 235, cons. 4.3.2 (références cités : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la 

biomédecine, 187s et GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 210). 
455  FELLMANN  (2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 115 parle d’une tranche d’âge délicate 

entre 12 et 16 ans et d’une incapacité présumée jusqu’à 12 ans. Le principe est le même en droit belge 
(article 12 § 2 Loi du 22 août 2002). 

456  ATF 134 II 235, 241 (cons. 4.3.3). 
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jeune proche de l'âge adulte457 ». A partir de 13 ans, la présomption de capacité de 
discernement devrait être admise en faveur du mineur458. 

Sur la question de savoir si le consentement à un acte médical est un acte sujet à 
représentation, le Tribunal fédéral a suivi l’avis de la doctrine majoritaire. Le consentement 
est considéré comme un acte strictement personnel relatif. Un représentant légal peut donc 
consentir à une intervention chirurgicale à la place d’une personne incapable de 
discernement459. Par conséquent, si le patient est incapable de discernement, son 
consentement (exprès ou hypothétique) ne peut être considéré comme un motif justificatif à 
un traitement460. 

Le droit belge différencie les personnes majeures, en principe capables de consentir, et les 
incapables en droit et en fait. Les incapables en droit sont les mineurs (art. 388 CC belge), 
les personnes sous statut de minorité prolongée (art. 487 bis CC belge) et les personnes 
sous le coup d’une mesure d’interdiction (art. 489 CC belge). Les incapables en fait sont des 
personnes majeures, en principe capables, mais qui sont devenues incapables pour cause 
de coma, de troubles mentaux ou de sénilité461. Entre les deux, il existe une autre catégorie 
de personnes partiellement incapables, à savoir les personnes placées sous administration 
provisoire (art. 488 bis CC belge). Leur incapacité se restreint à la gestion de leurs biens et 
ne touche dès lors pas leurs droits liés au corps et par conséquent la capacité de consentir à 
un acte médical462. 

Les incapables en droit sont assimilés juridiquement à des mineurs et n’ont par conséquent 
pas l’exercice des droits civils (art. 509 CC belge). Leur incapacité est générale et s’étend 
donc également aux actes médicaux463. L’article 13 § 2 de la loi du 22 août 2002 prévoit par 
contre de les associer autant que possible à la décision médicale en fonction de leur 
capacité de compréhension. Les mineurs font partie d’une catégorie spéciale de personnes 
incapables en droit. L’article 12 § 2 de la loi du 22 août 2002 leur reconnaît le droit de 
consentir seuls à un acte médical, contrairement aux personnes interdites ayant des 
périodes de lucidité464. 

Lorsque des doutes surgissent lors de la consultation sur la capacité de discernement d’un 
patient, il revient au professionnel de déterminer in concreto si la personne est incapable de 
discernement ou incapable en fait465. En Suisse, il peut entre autres faire appel à un confrère 

                                                 
457  ATF 134 II 235, 241 (cons. 4.3.3). 
458  Le Tribunal fédéral a admis le consentement d’une mineure de treize ans et demie. Voir : ATF 134 II 

235, cons. 4.3.2. 
459  ATF 114 Ia 350, cons. 6 et références citées. 
460  ROGGO (2002), Aufklärung des Patienten, 29. 
461  DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 35 et 

note 48. 
462  LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 93 ; DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le 

consentement du patient : les nouvelles balises, 38. 
463  LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 94 ; DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le 

consentement du patient : les nouvelles balises, 38. 
464  Voir l’article 13 § 2 Loi du 22 août 2002. 
465  En droit suisse : ATF 114 Ia 350, cons. 7a ; MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 

38 ; en droit belge : DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les 
nouvelles balises, 39. 
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psychiatre ou utiliser un test appelé questionnaire de « Silberfeld »466. Les réponses données 
sont des indices pour l’évaluation de la capacité de discernement. 

1.2. Les systèmes de représentation du patient inca pable 

S’il a été déterminé que la personne est incapable de discernement, le professionnel devra 
rechercher si cette personne a un représentant légal (les parents ou le tuteur) ou un 
représentant thérapeutique en consultant d’éventuelles directives anticipées que le patient 
aurait laissées. Les règles pour déterminer la personne autorisée à représenter le patient 
découlent des lois cantonales sur la santé en droit suisse et de la loi du 22 août 2002 en 
droit belge. Dans la majorité des cas, les proches sont interpellés en dernier recours 
lorsqu’un patient n’a aucun représentant connu (légal ou désigné)467. L’article 14 § 2 de la loi 
belge du 22 août 2002 précise l’ordre dans lequel les proches interviennent, à savoir d’abord 
l'époux cohabitant, le partenaire cohabitant légal ou le partenaire cohabitant de fait, puis un 
enfant majeur, un parent, un frère ou une sœur majeurs du patient468. 

Nous souhaitons évoquer, sans l’analyser, la réforme du code civil suisse concernant le droit 
de la tutelle469, dans laquelle deux sections spécifiques sont consacrées l’une aux directives 
anticipées du patient (art. 370 à 373) et l’autre à la représentation du patient (art. 377 à 387). 
Concernant les directives anticipées, la réforme a donné la préférence au principe jusque-là 
en vigueur dans la plupart des cantons romands, à savoir l’obligation pour le médecin de 
suivre les directives anticipées (art. 372 al. 2). Si celles-ci ne respectent pas les dispositions 
légales ou que les circonstances font penser qu’elles ne reflètent pas l’expression de la libre 
volonté du patient (ou sa volonté présumée), le professionnel n’est pas tenu de les 
respecter. Au sujet de la représentation du patient, la Suisse adoptera, dans cette réforme, le 
système d’une liste des personnes susceptibles de représenter le patient, en cas d’absence 
de désignation d’un représentant thérapeutique (art. 378)470. S’il n’y a pas de personnes 
habilitées à représenter le patient, l’autorité de protection de l’adulte instituera une curatelle 
de représentation (art. 381). 

Avec la présence d’un représentant légal ou désigné, une situation délicate peut survenir, à 
savoir un conflit entre la volonté exprimée du représentant du patient (notamment le refus de 
consentir) et l’intérêt thérapeutique du patient. La solution est différente en Suisse et en 

                                                 
466  WASSERFALLEN (2004), Appréciation de la capacité de discernement des patients: procédure d’aide à 

l’usage des médecins, 1702. 
467  En droit suisse : article 25 al. 2 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) ; article 23c 

al. 1 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) ; article 49 al. 1 Loi genevoise du 
7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03) ; article 22 al. 3 Loi valaisanne du 14 février 2008 sur la santé 
(SGS 800.1) ; article 51 al. 1 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) ; 
article 26d al. 1 Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990 (RSJU 810.01). Dans le canton de 
Berne, le professionnel recueille l’avis des proches et agit dans les intérêts objectifs du patient et se base 
sur d’éventuelles décisions prises lorsque le patient était capable de discernement pour déterminer sa 
volonté présumée au sens de l’article 40a al. 2 Loi bernoise du 2 décembre 1984 sur la santé publique 
(BSG 811.01) ; en droit belge : article 14 § 2 Loi du 22 août 2002. 

468  Lorsque les personnes mentionnées à cet article ne souhaite pas intervenir ou fait défaut, il revient au 
praticien professionnel concerné de veiller aux intérêts du patient (article 14 § 2 al. 3 Loi du 22 août 
2002). 

469  Code civil suisse, Protection de l’adulte, droit des personnes et droit de la filiation, modification du 18 
décembre 2008, RO 2011 725. Cette réforme devrait entrer en vigueur en 2013. 

470  Une liste similaire a été instaurée en droit belge (art. 14 § 2 Loi du 22 août 2002). 
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Belgique. Alors que les législations cantonales suisse prévoient la saisie d’une autorité 
tutélaire (ou chambre pupillaire)471, la loi belge donne le pouvoir de décider au 
professionnel472. Il existe toutefois une exception, lorsque le patient a désigné un 
mandataire. Le médecin ne pourra pas déroger à la volonté du mandataire, même si cette 
dernière paraît contraire à l’intérêt thérapeutique du patient. Cette exception est motivée par 
le fait qu’un tel représentant, désigné préalablement et de manière expresse par le patient, 
est en principe suffisamment proche pour mieux connaître les souhaits du patient que le 
professionnel473. 

Outre ces représentants, une catégorie intermédiaire de personnes peut intervenir dans la 
relation entre le patient et le professionnel de la santé. Ni un représentant, ni un simple 
soutien ou visiteur, cette personne a des rôles essentiellement sociaux et administratifs plus 
ou moins étendus en fonction du pays. Il s’agit en Suisse de l’accompagnant et en Belgique 
de la personne de confiance. 

2. La personne de confiance ou l’accompagnant 

En Suisse, le patient hospitalisé peut faire appel, selon les cantons, à un accompagnant, 
dont la tâche sera avant tout d’offrir des conseils et une assistance dans les démarches 
administratives474. Cette personne peut faire partie des proches du patient, de son entourage 
ou peut être membre d’une association475. La présence de cette personne ne dépend pas de 
la question de la capacité de consentir. Ainsi, une personne capable de discernement peut 
très bien fait appel à une personne de confiance ou un accompagnant. 

En Belgique, les règles concernant la personne de confiance se trouvent aux articles 7 § 2 et 
9 § 2 al. 4 de la loi du 22 août 2002. Cette personne représente seulement une aide pour un 
patient capable de discernement, sans remplir le rôle d’un représentant légal. Elle remplit 

                                                 
471  Article 25a al. 4 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) ; article 23b al. 3 Loi 

vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) ; article 48 al. 2 Loi genevoise du 7 avril 
2006  sur la santé (RSG K 1 03) ; article 25 al. 2 Loi valaisanne du 14 février 2008 sur la santé (SGS 
800.1) ; article 50 al. 2 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) ; article 26 
al. 1 Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990 (RSJU 810.01). Dans le canton de Berne, l’autorité 
tutélaire est informée lorsque le professionnel pratique une intervention contre ou sans consentement du 
patient en vertu de l’article 40a Loi bernoise du 2 décembre 1984 sur la santé publique (BSG 811.01). 
La réforme du code civil prévoit l’intervention de l’autorité de protection de l’adulte, d’office ou sur 
demande, si les intérêts de la personne incapable de discernement sont compromis ou risquent de l’être 
(article 381). La réforme du CC a également prévu la saisine de l’autorité de protection de l’adulte 
compétente (art. 381 al. 2 chif. 3 Code civil suisse, Protection de l’adulte, droit des personnes et droit de 
la filiation, modification du 18 décembre 2008, RO 2011 725) 

472  Article 15 § 2 Loi du 22 août 2002. Pour plus de détails sur la détermination du représentant des 
incapables en droit et en fait voir : VERHAEGEN (2002), Chapitre 5 : La représentation du patient 
mineur ou incapable. 

473  DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 41-
42. 

474  Exemples : article 20a Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) pour toute 
personne hospitalisée ; article 41a Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) 
uniquement pour les personnes hospitalisées au sein de Réseau fribourgeois de soins en santé mentale 
ou l’article 38 Loi genevoise du 7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03) pour les personnes admises en 
institution de santé. 

475  Par exemple l’Association Fribourgeoise d’Action et Accompagnement Psychiatrique (AFAAP) 
essentiellement axée sur l’aide aux personnes hospitalisées dans les hôpitaux psychiatriques 
(http://www.afaap.ch/Francais.html, consulté le 30.09.2011). 
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des tâches uniquement dans l’exercice du droit à l’information et du droit à la consultation du 
dossier et assiste le patient, à sa demande, dans ses démarches devant une fonction de 
médiation476. 

La loi ne donne pas de définition claire de la personne de confiance. Dans les travaux 
préparatoires, il est seulement précisé que la personne qui assume ce rôle « accepte 
tacitement de n’utiliser les informations obtenues que dans le seul intérêt du patient477 ». En 
l’absence de précisions légales et pour assurer une application uniforme dans la pratique 
médicale, le Conseil de l’Ordre des médecins belges a recommandé que seules les 
personnes physiques agissant en leur propre nom puissent être désignées comme personne 
de confiance. Il a ainsi exclu les personnes agissant pour le compte d’une personne morale 
comme les employés d’administration publique, d’assurance (mutuelle) ou de société478. 
Cette personne peut être un professionnel de la santé ou non. S’il s’agit d’un professionnel, 
ce dernier dispose d’un droit de consulter les annotations personnelles ainsi que les données 
sensibles non divulguées en vertu de l’application du privilège thérapeutique479. Dans le cas 
contraire, elle n’aura connaissance que de la motivation de l’exercice du privilège 
thérapeutique et non pas des données non divulguées480. 

Selon les travaux préparatoires, aucun rapport juridique ne se crée entre le professionnel et 
la personne de confiance481. Le professionnel de la santé n’est par conséquent pas lié aux 
avis et éventuelles décisions émanant de cette personne. 

Bien que la loi belge ne précise pas les droits et devoirs de chacun dans ce domaine, le 
professionnel de la santé doit, déontologiquement, s’enquérir régulièrement de la validité de 
la désignation et l’identité de la personne de confiance auprès du patient482. Si le patient 
désigne une personne de confiance, il délie également le professionnel du secret médical à 
son égard483. Par contre, la personne de confiance n’est pas tenue au secret 
professionnel484. 

 

                                                 
476  Article 5 AR du 8 juillet 2003 (devant le médiateur local) et article 9 AR du 1er avril 2003 (devant le 

médiateur fédéral). 
477  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/001, 21. 
478  Avis du 26 juillet 2003 sur la loi relative aux droits du patient, section « Personne de confiance » 

accessible sur le site de l’Ordre national des médecins belge http://www.ordomedic.be/fr/page-d-
accueil/ à la page suivante http://www.ordomedic.be/fr/avis/conseil/avis-loi-relative-aux-droits-du-
patient (consulté le 30.09.2011). 

479  Art. 9 § 2 al. 4 Loi du 22 août 2002. Pour les débats parlementaires, voir : Doc. Parl., Chambre, 2001-
02, 1642/012, 17. 

480  VERHAEGEN (2003), L'accès du patient au dossier géré par le praticien professionnel, 79. 
481  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/001, 21. 
482  VERHAEGEN (2003), L'accès du patient au dossier géré par le praticien professionnel, 81 ; Avis du 26 

juillet 2003 sur la loi relative aux droits du patient, section « Le dossier médical », droit de consultation. 
En Suisse, le principe est le même pour le représentant thérapeutique. Voir : ASSM (2009), Directives 
anticipées, directives et recommandations médico-éthiques, 15-16 (à vérifier et mettre les dispositions 
légales). 

483  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/012, 14 et 33 ; VERHAEGEN (2003), L'accès du patient au dossier 
géré par le praticien professionnel, 79. 

484  SCHAMPS (2005), La nouvelle réglementation relative aux droits du patient et son incidence pour les 
proches, 34. 
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3. Les fondements et la limite du consentement 

3.1. Les fondements juridiques 

Comme déjà relevé, le consentement du patient à une intervention chirurgicale (ou 
médicamenteuse) sur son corps repose, en droit suisse autant sur le droit constitutionnel 
(liberté personnelle et intégrité physique) que sur les droits de la personnalité (autonomie). 
En vertu de ces fondements, le consentement libre et éclairé du patient doit être respecté 
autant dans des relations de droit public que de droit privé485. La Suisse et la Belgique 
construisant leur raisonnement juridique différemment, les fondements du consentement 
libre et éclairé ne peuvent pas être exposés conjointement. 

Le droit suisse étant encore fortement influencé par la distinction entre le droit public et le 
droit privé, bien que la portée de cette distinction tende à s’atténuer, on différenciera les 
fondements du consentement de la façon suivante : 

− dans une relation avec un hôpital public ou un médecin employé de l’Etat : liberté 
personnelle (autodétermination et intégrité corporelle) de l’article 10 Cst. et les 
législations sanitaires cantonales (autodétermination et intégrité corporelle). 

− dans une relation avec un établissement de soins privé ou un médecin exerçant sous 
sa propre responsabilité : les droits de la personnalité (autodétermination, protection 
contre les engagements excessifs et de l’intégrité corporelle) des articles 28ss CC et 
le contrat de mandat au sens des articles 394ss CC (obligation de rendre des 
comptes pour le devoir d’information du médecin par exemple). 

Le droit belge fondant son raisonnement sur l’existence ou non d’une relation contractuelle 
entre le professionnel et les patients, on différenciera les fondements plutôt de la façon 
suivante : 

− dans une relation extracontractuelle : la protection de l’intégrité physique (art. 12 
Constitution belge), le droit de la personnalité et la loi sur les hôpitaux du 7 août 
1987, qui règle spécifiquement la responsabilité des établissements de soins en cas 
de non-respect des droits du patient énumérés dans la loi du 22 août 2002 ; 

− dans une relation contractuelle : la protection de l’intégrité physique et les règles du 
contrat fixées par les parties dans les limites du droit, l’article général 1134 al. 3 CC 
belge ainsi que la loi du 22 août 2002. 

De nombreux textes internationaux486 et conventions487 consacrent certains de ces 
fondements, notamment l’intégrité physique et l’autodétermination. Néanmoins deux 

                                                 
485  ATF 114 Ia 350 ; ATF 117 Ib 197 ; ATF 118 II 213 ; ATF 122 III 101. 
486  Exemples : paragraphe 22 de la Déclaration d’Helsinki de l’Assemblée médicale mondiale de 1964 

(révisée en 2008) dans le domaine des recherches médicales ; paragraphe 3 de la Déclaration pour la 
promotion des droits des patients en Europe (OMS 1994) et le code international d’éthique médical de 
l’Assemblée médicale mondiale de 1949 (révisée en 2006) pour les actes médicaux. 

487  Exemples : articles 3 (droit à la vie) et 6 (droit à la reconnaissance de la personnalité juridique) de la 
Déclaration universelle des Droits de l’Homme, proclamée par l’Assemblée générale des Nations Unies 
le 10 décembre 1948 ; article 7 du Pacte international du 16 décembre 1966 sur les droits civils et 
politiques, RS 0.103.2 interdisant également les expériences médicales ou scientifiques sans le 
consentement de la personne sujet de l’expérience ; article 12 § 1 de la Convention du 20 novembre 
1989 relative aux droits de l’enfant, RS 0.107 demandant aux Etats parties de garantir « à l’enfant qui 
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conventions sont, à notre sens, les plus importantes en la matière, à savoir la CEDH et la 
convention d’Oviedo488 pour principalement deux raisons. Premièrement, ces deux 
conventions reconnaissent aux citoyens des Etats signataires des droits directement 
applicables489 qu’ils peuvent invoquer devant les autorités internes du pays signataire. 
Celles-ci doivent donc les appliquer et en tenir compte dans l’interprétation de leurs propres 
règles de droit (art. 46 CEDH et art. 23 Convention d’Oviedo). Secondement, la CEDH 
institue une Cour européenne des Droits de l’Homme (art. 19), qui rend des arrêts définitifs 
auxquels les Etats signataires s’engagent à se conformer (art. 46). La grande particularité de 
cette Cour est qu’elle peut être saisie par des personnes physiques ou des groupes de 
particuliers (art. 34). 

Alors que la CEDH fonde le droit au respect de l’autodétermination du patient à travers son 
article 8 relatif à la protection de la vie privée490, la convention d’Oviedo consacre tout un 
chapitre au consentement. Son champ d’application est axé spécifiquement sur la protection 
des libertés fondamentales dans le domaine de la santé, particulièrement de la médecine et 
de la biologie (art. 1). Cette convention s’applique non seulement aux interventions dans une 
relation de soins (préventive, diagnostique, thérapeutique ou de rééducation) mais 
également à la recherche impliquant des êtres humains dans le domaine de la médecine et 
de la biologie. En vertu de sa formulation, cette convention ne s’applique sans doute pas aux 
recherches en psychologie. Si la Belgique a ratifié la CEDH, elle n’a toujours pas signé la 
convention d’Oviedo491 qui ne fait dès lors pas (encore) partie de son droit positif. 

L’autodétermination du patient n’est pourtant pas sans limites. Nous étudions maintenant 
brièvement l’article 27 al. 2 CC qui consacre la limite de tout consentement. La volonté de 
l’individu n’est pas souveraine, elle est circonscrite par la loi et les mœurs. 

3.2. La limite de l’article 27 al. 2 CC 

Au sens de l’article 27 al. 2 CC « [n]ul ne peut aliéner sa liberté, ni s’en interdire l’usage dans 
une mesure contraire aux lois ou aux mœurs. » Le législateur a tenu à protéger la personne 
d’un engagement limitant exagérément sa liberté de décision pour l’avenir492. Le but de 

                                                                                                                                                         
est capable de discernement le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question l’intéressant, 
les opinions de l’enfant étant dûment prises en considération eu égard à son âge et à son degré de 
maturité ». 

488  Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales, 
CEDH, RS 0.101 ; Convention du 4 avril 1997 pour la protection des droits de l’Homme et de la dignité 
de l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine, Convention sur les Droits 
de l’Homme et la biomédecine, RS 0.810.2. 

489  A l’exception de la dignité humaine qui fait l’objet de controverses doctrinales. Pour un résumé de la 
controverse voir : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 20-24. 

490  Arrêt Pretty c. Royaume-Uni du 29 avril 2002, § 61 ss ; arrêt Haas c. Suisse du 20 janvier 2011, § 50ss. 
Tous deux concerne la protection de l’autodétermination sur la volonté de mourir (selon la Cour, 
l’autodétermination est un principe qui sous-tend l'interprétation des garanties de l'article 8 CEDH). 

491  Pour voir l’état des signatures et ratifications, consulter le site du Conseil de l’Europe 
http://conventions.coe.int à l’adresse suivante 
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=164&CM=8&DF=15/03/2010&CL=F
RE (consulté le 30.09.2011). 

492  BUCHER (2009), Personnes physiques et protection de la personnalité, 90. 
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l’article 27 al. 2 CC est de corriger l’excès de l’atteinte à la liberté et non le contrôle du 
contenu du contrat493. 

La détermination du caractère excessif d’un engagement s’établit selon différents critères 
principalement en fonction de son intensité et en raison de son objet494. Par exemple, une 
personne ne peut aliéner sa liberté à tel point qu’elle se place dans une situation de 
dépendance vis-à-vis d’une autre personne495. Si l’objet de l’engagement touche un droit 
indissociable de la personnalité comme l’intégrité corporelle, la liberté de mariage ou 
religieuse, il peut être considéré comme excessif en vertu de l’article 27 al. 2 CC. 

Cela signifie, dans la relation de soins, que le patient ne peut pas donner un blanc-seing 
pour n’importe quel traitement ou s’en remettre exclusivement à une personne pour accepter 
un acte médical496. Certains engagements du patient concernant par exemple l’euthanasie, 
le refus de soins vitaux ou le droit à l’information pourrait également être considéré comme 
excessif. 

Pourtant, dans quelques rares arrêts497, le Tribunal fédéral rappelle expressément que la 
liberté personnelle couvre également la liberté de vivre sa maladie, même si le choix du 
patient peut le mener jusqu’à la mort. Il met ainsi en évidence que les conceptions de la 
santé et de la maladie ne sont pas nécessairement identiques pour les professionnels et les 
profanes. 

Par contre, le patient ne pourrait pas renoncer à toute information, puisque pour consentir à 
une atteinte à l’intégrité corporelle (par exemple une intervention chirurgicale), il doit être 
informé et libre498. Les informations de base doivent être communiquées au patient, 
notamment celles sur le diagnostic et les risques499. Si à la suite de ces informations, le 
patient en refuse d’autres ou ne pose pas de questions, le professionnel doit en tenir 
compte500. 

En vertu de l’article 27 al. 2 CC, une personne ne peut pas non plus s’engager à vie ou pour 
une durée excessive. « Seule la mise en relation entre l’obligation assumée et la durée 
consentie permet de juger du caractère excessif de l’atteinte501. » Le patient a donc la 
possibilité de révoquer en tout temps son consentement sans devoir se justifier auprès du 
corps médical. Dans un tel cas, il a le droit d’être informé des conséquences de sa 
décision502. 

                                                 
493  MARCHAND (2010), CR CC I, Art. 27 N°7. Le contrôle du contenu du contrat est assuré par les articles 

19-20 CO. 
494  MARCHAND (2010), CR CC I, Art. 27 N°14 ; HUGUENIN (2002), BSK ZGB I, Art. 27 CC N°10 ; 

BUCHER (2009), Personnes physiques et protection de la personnalité, 91-92. 
495  MARCHAND (2010), CR CC I, Art. 27 N°40; BUCHER (2009), Personnes physiques et protection de la 

personnalité, 91. 
496  ATF 114 Ia 350, 359 (cons. 6). 
497  SJ 1999 I 247 ; SJ 2004 I 117. 
498  MARCHAND (2010), CR CC I, Art. 27 N°34. 
499  ATF 105 II 284, cons. 6c  ; MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 91 ; FELLMANN  

(2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 205-206. 
500  ATF 105 II 284, cons. 6c. Nous reviendrons plus en détail sur le renoncement dans la prochaine section. 
501  MARCHAND (2010), CR CC I, art. 27 N°54. 
502  ATF 114 II 159 et ATF 107 II 216 . 
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4. Les circonstances du consentement 

Le consentement, pour être valable, ne peut pas être donné dans n’importe quelles 
circonstances. Il doit avoir été donné en l’absence de pression (art. 30 CO par analogie) et il 
ne doit pas résulter d’une tromperie (art. 28 CO par analogie). Ces articles sont applicables 
par analogie car, le Tribunal fédéral a déclaré que, les articles 23ss CO s’appliquent 
également aux actes juridiques unilatéraux dont le consentement au traitement fait partie503. 
Ces deux situations vicient la volonté au stade de sa formation504. Si le patient soupçonne 
l’existence de pressions ou de tromperie, il pourra alors invoquer un défaut de consentement 
dans le cadre d’une action contractuelle ou délictuelle pour tenter d’obtenir réparation. Le 
patient devra apporter la preuve de ce défaut dans l’action contractuelle et, dans l’action 
délictuelle, il reviendra d’abord au médecin d’établir le consentement avant que le patient 
doive prouver ces éventuels défauts505. 

Pour que la crainte fondée selon l’article 30 CO soit reconnue, les conditions sont d’une part 
la menace et d’autre part le rapport causal entre la menace et la conclusion du contrat. La 
menace peut prendre deux formes, à savoir la menace sans droit et la menace par 
l’invocation d’un droit. Alors que la menace sans droit est toujours illicite, la menace fondée 
sur un droit n’est illicite que si la personne menaçante tente d’obtenir des avantages non 
couverts par le droit exercé506. Selon le texte de la loi, la menace doit être un danger grave et 
imminent dirigé soit contre le contractant, soit contre un de ses proches. Ainsi, si le danger 
peut être écarté avant la conclusion du contrat (le consentement à un traitement), la 
personne n’agira pas sous la crainte fondée507. Pour déterminer la crainte fondée, le juge 
devra se mettre à la place de la personne menacée et non à la place d’un modèle abstrait et 
raisonnable508. La liste des biens personnels énumérés à l’article 30 al. 1 CO n’est pas 
exhaustive509. Quant au rapport causal, il s’agit d’une condition négative, à savoir que « sans 
menace, le contractant n’aurait pas consenti au contrat510 ». 

Dans le cadre d’un contrat de soins, les pressions prennent plusieurs formes et émanent de 
personnes différentes. Il peut s’agir du professionnel (ou de l’équipe soignante), de 
personnes étrangères à la relation ou du milieu. Le professionnel doit donc aussi s’assurer 
que le consentement n’a pas été donné suite à des pressions venant de tiers, comme la 
famille ou les proches. Il ne doit pas user lui-même de sa position dominante pour influencer 
la personne en demande de traitement. La frontière entre la pression au sens de l’article 30 
CO et la persuasion devient parfois difficile à distinguer. Le critère à utiliser pour juger est 

                                                 
503  GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 105 et références citées. 
504  ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 349 et 363 ; GUILLOD  (1986), Le consentement 

éclairé du patient, thèse, 105. 
505  GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 78. 
506  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 29-30, N°14 à 20 ; ENGEL (1997), Traité des obligations en droit 

suisse, 366 
507  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 29-30, N°9. 
508  ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 367. 
509  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 29-30, N°8. 
510  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 29-30, N°12 ; ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 

367 qui précise que la crainte fondée peut également être incidente, à savoir que sans la menace la 
personne aurait déclaré une volonté différente. 
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celui de l’intérêt du patient511. Il s’agit pour le médecin d’employer « tous arguments reflétant 
une vérité médicale et relevant de l’état de santé du malade et de son évolution 
prévisible512 », à l’exclusion de tous autres éléments étrangers au traitement. 

En ce qui concerne le cadre dans lequel le consentement est donné, le Tribunal fédéral a 
établi dans un arrêt du 28 avril 2003 une nécessité d’accorder au patient un délai de 
réflexion entre l’information et le consentement513. Afin que le consentement soit considéré 
comme libre, le patient ne doit pas être sous l’effet de sédatifs au moment où son 
consentement est requis. Il doit obtenir un délai de réflexion, en principe, d’un jour pour une 
opération sans gravité et d’au moins trois jours pour une intervention lourde ou présentant 
des risques importants. Pendant cette période, le patient ne devrait pas encore être 
hospitalisé afin d’éviter l’influence, même positive, du corps médical. Ce délai devrait plutôt 
inciter le patient à discuter avec ses proches. A cette occasion, le Tribunal fédéral a 
également retenu que l’usage rationnel et planifié des équipements dans les établissements 
hospitaliers ne saurait être utilisé comme un moyen de pression pour contraindre le patient à 
accepter une lourde opération. 

La tromperie (ou dol) au sens de l’article 28 CO consiste à induire intentionnellement en 
erreur une personne pour la décider à conclure un contrat par exemple514. Elle recouvre 
autant des déclarations mensongères (dol par commission) que la dissimulation de faits vrais 
(dol par omission) réalisées par le corps médical afin de décider le patient à accepter de 
subir une intervention515. S’agissant du dol par omission, la loi n’impose pas, de manière 
générale, aux contractants un devoir de renseigner (corriger les erreurs, déclarer des faits 
ignorés, etc.). Selon le Tribunal fédéral, l’obligation d’informer résulte de situations 
particulières, soit d’une disposition expresse de la loi, d’un accord contractuel ou de la bonne 
foi516. Dans la relation de soins, le professionnel de la santé est tenu d’informer le patient sur 
les éléments lui permettant de se décider de manière autonome. Ce devoir relève soit du 
contrat de mandat (obligation de rendre compte au mandant, art. 400 CO), soit de la loi 
(devoir d’information instauré dans les législations cantonales de santé). Le professionnel de 
la santé est ainsi dans l’obligation de corriger les fausses idées d’un patient. 

Pour invalider un acte entaché de dol, il faut donc deux conditions : une tromperie 
intentionnelle et une déclaration de volonté du patient lésé517. Si la décision du patient 
repose sur d’autres éléments que les allégations fallacieuses, le dol ne sera pas retenu. Le 

                                                 
511  GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 111 et MANAÏ  (2006), Les droits du patient 

face à la biomédecine, 66. 
512  GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 111. 
513  SJ 2004 I 117, 122; MANAÏ  (2004), De l'autonomie du patient : à quelles conditions sa décision est-elle 

libre?, 7. Ce principe est également reconnu en droit belge. Voir : DE COCQUEAU/HENRY (2008), 
L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 28-30. 

514  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 28 N°1 et 2 ; ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 
349. 

515  SCHMIDLIN  (2003), CR CO I, Art. 28 N°5 à 15 ; ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 
351-354. 

516  ATF 116 II 431, cons. 3a 
517  ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 349-355. 
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privilège thérapeutique518 n’est pas assimilé à une tromperie, bien que des éléments aient 
été dissimulés au patient. 

5. Le cas d’urgence 

Certaines situations particulières peuvent justifier une exception au devoir d’information et à 
l’obligation de recueillir le consentement519. Elles doivent pour cela remplir deux conditions. 
D’une part, le malade doit se trouver dans l’incapacité de consentir (inconscient) et d’autre 
part, l’intervention doit être vitale. Ainsi tous les cas d’urgence ne justifient pas une atteinte à 
l’autonomie du patient. 

Le professionnel de la santé doit se trouver devant un dilemme, à savoir qu’il n’a pas d’autre 
choix que de sacrifier un droit ou intérêt (l’autonomie) pour en sauvegarder un autre jugé de 
valeur égale, voire supérieure (la vie ou l’intégrité physique)520. En droit suisse comme en 
droit belge, on admet qu’il ne s’agit pas seulement d’une situation de danger de mort. Il peut 
également s’agir de situations de danger grave, où le danger ne peut pas être écarté 
autrement (la personne blessée a besoin d’assistance). Celui-ci doit être imminent (actuel) 
dans les deux ordres juridiques521. L’état du patient impose une action rapide qui ne peut pas 
attendre la recherche du représentant légal (ou la saisie de l’autorité compétente pour 
nommer un curateur). Il sera pris en charge sans consentement ni information des 
représentants légaux. 

Le professionnel prendra alors, seul ou en équipe, la décision défendant au mieux les 
intérêts du patient en vertu des dispositions sur la gestion d’affaires sans mandat (art. 419ss 
CO), du principe de bienfaisance ou des dispositions sanitaires cantonales522. 

Si ces deux conditions ne sont pas remplies, le professionnel doit assurer une information 
minimum afin de recueillir valablement le consentement du patient. S’il se trouve face à un 
patient conscient, mais incapable de consentir, il doit évaluer la situation afin de savoir si 
l’état du patient peut attendre la recherche du consentement du représentant légal ou si le 
consentement de l’incapable peut être présumé. 
                                                 
518  Voir infra p. 120s pour la définition de cette notion. 
519  En droit suisse : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 50-51 et MANDOFIA ET AL. 

(1995), Le partage de l'information médicale dans la relation thérapeutique, 356. En droit belge : DE 

COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 32 ; 
SCHAMPS (2003), Chapitre 2 : Le droit à l'information et le droit au consentement libre et éclairé, 66-
67. 

520  En droit suisse : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 90 ; HURTADO POZO 
(2008), Droit pénal, partie générale, 250 ; en droit belge : DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information 
et le consentement du patient : les nouvelles balises, 32 ; LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 78-
79 ; VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 236-238. 

521  En droit suisse : HURTADO POZO (2008), Droit pénal, partie générale, 246-248 ; en droit belge : 
VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 237-238. Cet auteur qualifie 
le danger de constant, réel et actuel. Il donne également des exemples précis comme l’hémorragie 
cérébrale, l’infarctus, l’hémorragie grave d’estomac ou encore les fractures ouvertes. DE 

COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les nouvelles balises, 32 
qualifie le danger de certain, imminent et grave. 

522  Le principe de bienfaisance est un principe éthique composé d’un groupe de règles morales qui 
expriment l’obligation de mettre en œuvre tous les moyens techniques pour soulager et procurer des 
bienfaits au patient. Voir : BENAROYO (2006), Ethique et responsabilité en médecine, 55. Pour un 
exemple de disposition législative, voir l’article 2 al. 3 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé 
(RSN 800.1). 
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Section 3 : Quelques droits et devoirs difficiles à  mettre en œuvre 

1. Introduction 

Nous souhaitons maintenant consacrer quelques pages à l’analyse de notions juridiques 
particulières : le droit à l’information (§ 2), le privilège thérapeutique (§ 3), le consentement 
hypothétique (§ 4) et le devoir de diligence (§ 5). Ces droits et devoirs sont délicats à mettre 
en oeuvre pour les professionnels, car elles nécessitent de bonnes compétences humaines 
et de communication. En l’absence de telles compétences ou avec une sensibilité peu 
développée à cette problématique, des situations de tension, voire des conflits, peuvent 
naître et aboutir parfois devant une autorité judiciaire. 

Pour parvenir non seulement à un consentement juridiquement valable mais également à 
maintenir au mieux une relation stable et pacifique, la qualité de la communication entre les 
personnes impliquées et celle de la transmission des informations sont essentielles. Nous 
avons donc la conviction que le nœud du problème dans la mise en œuvre de ces droits et 
devoirs se trouve dans l’amélioration de la gestion des relations interpersonnelles grâce à 
l’amélioration de la communication. Or, comme nous l’avons déjà relevé, la communication 
entre le professionnel et le profane ne va pas de soi, elle est fortement influencée par 
l’histoire et par la culture du secret au sein de la profession médicale. La psychologie et les 
mécanismes du mensonge ou des semi-vérités ont également un rôle dans la transmission 
d’information. 

Le droit et les autorités judiciaires ne sont toutefois pas conçus pour réaliser cet objectif. En 
lisant la doctrine et la jurisprudence concernant ces droits et devoirs, nous percevons la 
nécessité de nous tourner vers d’autres moyens d’action, comme la médiation ou 
l’ombudsman pour les appréhender et les développer. 

Pour illustrer notre hypothèse nous avons choisi d’examiner l’interprétation juridique ces 
quelques droits et devoirs étroitement liées aux capacités de chacun à communiquer pour 
tenter de mettre en lumière les avantages à recourir à un autre moyen que les autorités 
judiciaires (ou apparentées). 

2. Le droit à l’information 

2.1. En général 

Ce droit est lié à la notion de consentement éclairé, puisque, pour consentir à un acte 
médical, le patient doit être informé. Afin que l’autonomie soit respectée, la personne 
concernée doit obtenir les éléments nécessaires pour pouvoir analyser la situation et agir en 
conséquence523. En s’appuyant principalement sur la doctrine française, le Tribunal fédéral a 
conclu que « [l]e médecin est tenu à une information simple, intelligible et loyale concernant 
le diagnostic, le pronostic et la thérapeutique [sic]. Sur ce dernier point, le malade doit être 
suffisamment renseigné sur la nature du traitement préconisé et ses répercussions possibles 
pour pouvoir y consentir en connaissance de cause524. » Un simple consentement ne suffit 
pas, ce dernier doit être qualifié de libre et éclairé. Selon le Tribunal fédéral, le devoir 

                                                 
523  ATF 105 II 284 et MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 82-87. 
524  ATF 105 II 284, cons. 6c. 
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d’information est une obligation professionnelle générale du médecin, que ce dernier exerce 
à titre privé ou comme employé de l’Etat525. 

Au fil de l’évolution de la jurisprudence, l’étendue de l’information à donner au patient s’est 
élargie et contient actuellement les éléments suivants : sur le diagnostic, le pronostic, le 
traitement (nature, durée, déroulement, avantages, inconvénients, coûts), les risques liés à 
la maladie et au traitement ainsi que les alternatives thérapeutiques526. Comparés à d’autres 
éléments du devoir d’information, les options de traitements ainsi que les questions de coûts 
sont les moins bien communiqués aux profanes527. Dans les années 1990 encore, la 
discussion sur les alternatives de traitement se réduit à une recommandation d’un traitement 
par le professionnel qu’il aurait considéré comme étant le meilleur pour le patient528. Quant à 
l’information sur les risques, nous y consacrerons un paragraphe particulier, car l’étendue de 
cette information est particulièrement délicate et peut dépendre de critères très personnels. 
Dans le cas où le patient a déjà subi une opération identique, le professionnel de la santé 
n’est pas dans l’obligation d’informer le patient dans le détail, notamment sur le déroulement 
de l’opération et les risques529. 

Selon ses devoirs contractuels, le médecin doit limiter son intervention à ce qui a été accepté 
par le patient, à savoir aux prestations convenues entre lui-même et le patient. Ainsi, la 
problématique de l’extension d’une intervention ou d’un changement dans le mode 
opératoire en cours d’opération par exemple, doit s’analyser sous l’angle de la volonté des 
parties et l’intérêt du patient (situation d’urgence ou état de nécessité). Par conséquent, le 
Tribunal fédéral a jugé que lorsque le médecin se trouve confronté à une situation imprévue, 
ce dernier a l’obligation de s’interrompre et de demander l’avis du patient, pour autant que 
l’interruption soit sans danger pour celui-ci530. 

Les autorités judiciaires et les dispositions légales ont atteint leurs buts, à savoir poser un 
cadre dans lequel doit évoluer la relation de soins et déterminer les contours du droit (ou 
devoir) à l’information. Le problème se trouve maintenant dans la manière de communiquer 
ces informations et d’appréhender le partenaire dans la relation. Bien que les représentants 
du droit insistent sur cet aspect531, ils n’apportent aucune solution, ni aide concrète aux 
professionnels en difficulté. Certes, les professionnels de la santé sont formés à transmettre 
de telles informations, mais nous pensons que la communication doit s’entretenir et se 
développer de manière permanente aux contacts des situations quotidiennes. Cependant, 
pour parvenir à augmenter ses compétences, une aide ponctuelle dans une situation 
particulièrement difficile, par exemple, pourrait être utile autant pour le professionnel que 

                                                 
525  ATF 114 Ia 350, cons. 6 ; ATF 117 Ib 197, cons. 2a. 
526  MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 82-87 pour l’évolution de l’étendue du droit 

à l’information. 
527  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 11. 
528  KATZ (1994), Le consentement éclairé doit-il rester un conte de fées?, 16. 
529  ATF 133 III 121, cons 4.1.2 ; TF, arrêt du 24 mars 2005 dans la cause 4C.9/2005, cons. 4.1. 
530  En Suisse : ATF 108 II 59, cons. 2. En Belgique, la doctrine se rapproche également de ce « courant 

strict », alors que la jurisprudence applique plutôt un « courant pragmatique » en se remettant plus 
volontiers à la sagesse du praticien : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de 
l'hôpital, 178-183 ; LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 81-84. 

531  Exemple : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 80-83 qui souligne l’importance 
du dialogue et du langage dans la transmission d’information. 
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pour le patient. Cette aide ne viendra certainement pas de la lecture des arrêts rendus en la 
matière, mais d’une autre forme de moyen d’action tel que la médiation ou un moyen 
similaire. Avec l’aide du médiateur, le professionnel parviendra à transmettre les informations 
de manière à remplir correctement son devoir d’information, en répondant aux particularités 
du patient concerné, comme exigé en jurisprudence532. 

Dans un autre aspect connexe au droit à l’information, le droit de refuser d’être informé, la 
problématique est la même. Le dialogue et la bonne connaissance du partenaire contractuel 
est important pour comprendre cette réaction. Là-également, la formation du médecin est 
une chose, mais l’expérience et la confrontation au cas concret en est une autre. 

Certains patients refusent d’être informés pour certaines raisons (psychologiques ou 
autres) ; nous exposons brièvement deux raisons. La première tient à la conception du 
patient de son propre statut (social) et de celui du médecin. Une certaine catégorie de 
patients, par exemple les hommes sans qualifications professionnelles, délèguent 
entièrement la gestion de la santé au professionnel car ils le considèrent comme étant seul 
compétent pour prendre une décision. Ces patients n’éprouvent donc pas le besoin de 
questionner ou d’obtenir quelque information que ce soit533. La deuxième peut provenir soit 
de la peur de connaître les risques potentiels d’être atteint d’une maladie génétique ou auto-
immune, soit de la peur de perdre l’espoir, notamment lorsqu’il s’agit d’interpréter les 
analyses génétiques. 

Cette réalité doit être respectée par le professionnel mais, comme nous l’avons vu, l’article 
27 al. 2 CC exclut un refus total d’être renseigné. Le professionnel n’est donc pas dispensé 
d’informer le patient. Selon la jurisprudence suisse, le renoncement peut être implicite534. 
Pourtant, une partie de la doctrine suisse recommande, voire exige, une renonciation 
expresse535. Cette exigence permet une meilleure protection de l’autodétermination du 
patient, et évite un jugement trop rapide ou une mauvaise interprétation de son silence par le 
professionnel. En effet, le mutisme ne montre pas seulement l’absence d’intérêt ou le refus 
d’être informé, mais pourrait également signifier la surprise, voire le choc, dû à la divulgation 
ou la difficulté d’assimilation de l’information. Par contre, l’article 7 § 3 al. 1 de la loi belge du 
22 août 2002 stipule que le patient doit renoncer expressément à être informé. Pour une 
partie de la doctrine belge, la volonté du patient de ne pas savoir ne dispense pas le 
professionnel de le rendre attentif aux conséquences d’une absence d’intervention, comme 
par exemple l’amputation d’un membre536. 

Ce droit au refus de savoir ne peut pas s’exercer au détriment de tiers. Il est reconnu en droit 
belge537 ainsi qu’au niveau professionnel538 que le droit de la tierce personne à la protection 

                                                 
532  ATF 105 II 284, cons. 6c ; ATF 113 Ib 420 , cons. 6 et MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la 

biomédecine, 82. 
533  HAMMER (2005), Les formes ordinaires de la légitimité médicale, thèse, 308-314. 
534  ATF 105 II 284, cons. 6c. 
535  MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 91 et les références cités ; FELLMANN  

(2007), Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 206, note 727. 
536  FAGNART (2006), Information du patient et responsabilité du médecin, 61 ; VANSWEEVELT (1996), La 

responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 252-254 ; LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 73-
74. 

537  Article 7 § 3 al. 1 Loi du 22 août 2002. 
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de sa santé prime le droit au refus de savoir. Par exemple, le conjoint ou le partenaire d’un 
patient refusant de prendre connaissance des résultats d’analyses pour la détection d’une 
maladie sexuellement transmissible, sera informé si les résultats sont positifs. L’article 7 § 3 
al. 1 de la loi belge du 22 août 2002 impose deux conditions supplémentaires au 
professionnel lors d’un refus d’être informé qui consiste en la consultation préalable d’un 
autre professionnel, et d’informer l’éventuelle personne de confiance. 

2.2. En particulier : l’information sur les risques  

La jurisprudence s’est intéressée à la question de la communication des risques d’une 
intervention chirurgicale539, argument principal lors de demandes d’indemnisation des 
patients. Le médecin doit informer le patient sur la nature et le genre des risques, les 
mesures qui seront prises pour les réduire, mais également sur la probabilité de leur 
survenance. Cette information n’est cependant due que pour les risques reconnus par la 
science médicale. 

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, l’information ne porte pas sur les mesures 
thérapeutiques courantes, ne présentant pas de danger spécial, ni d’atteintes importantes et 
durables à l’intégrité physique540. Le professionnel n’est pas non plus tenu d’informer le 
patient sur les risques inhérents à une intervention chirurgicales (cicatrices, hémorragies, 
infections, embolies, etc.). Cette solution a pourtant été critiquée en doctrine, car il s’agit 
d’une affirmation trop générale. Le professionnel devrait tout de même en cas de doute 
s’assurer que le patient détient ces connaissances préalables541. 

La jurisprudence ne repose pas sur des principes bien établis en ce qui concerne 
l’information sur la probabilité du risque, notamment par rapport à l’utilisation des fréquences 
statistiques. Par exemple, un risque de paralysie de 35% pour une opération d’une hernie 
discale devait être mentionné au patient542. Par contre, un risque d’hémorragie de 2.7% n’a 
pas besoin de l’être543. La divulgation d’un risque reconnu par la science, mais dont la 
survenance est très faible, au point d’être ignoré par les praticiens, va dépendre du degré de 
gravité et de ses conséquences sur la santé du patient544. Ainsi le degré d’information va 
dépendre du diagnostic et de l’importance des risques545. Finalement, plus l’opération est 
grave et implique des risques importants, plus l’information devra être complète (besoin 

                                                                                                                                                         
538  Article 7d de la déclaration de l’Association médicale mondiale. 
539  En Suisse : ATF 108 II 59 (risque de rejet d’implant mammaire) ; en Belgique : arrêt de la Cour de 

cassation de Belgique du 26 juin 2009 dans la cause C.07.0548.F/1, accessible sur le site du Service 
public fédéral de la justice belge http://jure.juridat.just.fgov.be/?lang=fr  à l’adresse suivante : 
http://jure.juridat.just.fgov.be/pdfapp/download_blob?idpdf=F-20090626-8 (consulté le 30.09.2011). 

540  ATF 117 Ib 197, cons. 3b ; TF, arrêt du 26 août 2003 dans la cause 4P.110/2003, cons. 3.1.1 ; SJ 2004 I 
117, cons. 4.2. 

541  WIEGAND (1994), Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, 139 ; GUILLOD  (2003), 
Analyse critique de l’arrêt du Tribunal administratif du 15 avril 2003 en la cause P. c/ Ville de X, 232 ; 
CANTERO (2010), Chapitre 1 : L'information sur les risques, 45-70 pour une vue d’ensemble de la 
jurisprudence et de doctrine concernant l’information sur les risques. 

542  ATF 117 Ib 197. 
543  ATF 113 Ib 420 . 
544  RJN 2003 219, 228 (confirmé par le Tribunal fédéral dans un arrêt du 26 août 2003 dans la cause 

4P.110/2003). 
545  ATF 117 Ib 197, cons. 3b. 
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accru d’information). Le Tribunal fédéral a eu l’occasion de préciser qu’une information 
complète s’impose, lorsque des études font état d’un pourcentage de patients, pouvant être 
perçu comme faible, insatisfaits d’une opération en raison d’effets secondaires importants546. 

La doctrine précise que l’information sur les risques doit être modulée en fonction de la 
situation personnelle et concrète du patient ainsi que de ses besoins individuels. Le médecin 
devrait également aborder l’acceptabilité du risque pour la personne concernée ainsi que les 
informations sur la qualité et la durée de vie qui peuvent être escomptées547. Cette approche 
revient à personnaliser l’information sur les risques. 

Pour les mêmes raisons qu’évoquées plus haut, un autre instrument que le droit devrait 
intervenir dans ce processus, à savoir la médiation ou une forme dérivée. Pour soutenir ce 
point de vue, nous donnons l’exemple des médiateurs locaux en Belgique548. Ils ont constaté 
que les patients insuffisamment informés sur les risques estiment, souvent à tort, ne pas 
avoir reçu des prestations de qualité ou que le professionnel a commis une faute. 
L’acceptabilité va dépendre notamment de l’histoire médicale du patient, vécue 
personnellement ou indirectement, des activités du patient, et de la qualité de vie qu’il pourra 
escompter après l’opération. Certains patients sont prêts à prendre des risques (fréquents) 
importants si les effets secondaires sont graves mais temporaires ; alors que les risques 
(fréquents) faibles avec des effets secondaires peu graves, mais permanents auront 
tendance à être moins bien acceptés. D’autres patients ne sont pas prêts à prendre un seul 
risque malgré les bénéfices possibles. 

Le professionnel et le patient doivent apprendre à communiquer sur ces éléments essentiels. 
Ainsi, malgré la formation des professionnels sur la communication médicale, il semble qu’il 
existe une place pour un moyen d’action tel que la médiation. Il permettra d’une part aux 
professionnels de parfaire leur formation en prenant comme « apprentissage » les situations 
réelles qui se présentent à eux et, d’autre part aux patients d’aborder certains aspects dont 
ils n’auraient pas parlé (soit par peur, soit par ignorance). Au contact de ces cas, la 
communication se modifiera autant chez le patient que le professionnel et ces éléments 
subjectifs seront mieux abordés. Le sentiment d’avoir été mal informé ou d’avoir reçu des 
prestations de mauvaise qualité pourrait ainsi diminuer. 

Outre l’acceptabilité du risque, un autre phénomène est à prendre en considération qui, lui 
non plus, ne peut pas être appréhendé par le droit. Il s’agit de la détermination de la capacité 
à comprendre l’information. Nous tenons à souligner que le médecin lui-même a souvent 
tendance à juger subjectivement la capacité des patients à comprendre l’information 
médicale549. Les préjugés sur cette question découlent principalement de l’apparence 

                                                 
546  TF, arrêt du 12 juillet 2007 dans la cause 1P.71/2007, cons 4.2. Il s’agissait une technique relativement 

innovante et des études relevaient que 7% des patients n’étaient pas absolument satisfaits de 
l’intervention en raison des effets secondaires. 

547  MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la biomédecine, 87; WIEGAND (1994), Die 
Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, 136s ; GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé 
du patient, thèse, 127 ; THIEBLEMONT/FORSTER (2004), Comment informer sur le risque en médecine ?, 
2515-2516. 

548  Voir infra pp. 156s concernant les droits les plus souvent invoqués en médiation sanitaire. 
549  ESNAULT (1995), Regard d'un patient sur l'information médicale, 366 ; FAINZANG (2006), La relation 

médecins/malades : information et mensonge, 72-73 qui aborde cette problématique sous l’angle du 
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physique du patient (allure, habillement, etc.) mais également de l’appartenance à une 
classe sociale. Ainsi mieux le patient présente et plus il semble appartenir à une classe 
sociale élevée, plus il sera considéré par le professionnel comme apte à comprendre les 
informations. Ce comportement influence inévitablement la qualité et la quantité 
d’informations transmises. 

Nous sommes convaincus que la qualité de l’information sur les risques est d’une grande 
importance pour éviter des demandes en indemnisation pour défaut de diligence ou 
d’information, mais reste très délicate à mener à bien. Ces deux points, la détermination de 
la capacité du patient à comprendre l’information médicale et la discussion sur l’acceptabilité 
du risque pour le patient, méritent d’être appréhendés avec d’autres moyens que les 
instruments judiciaires. Leur amélioration passe par une meilleure qualité de la 
communication et ceux-ci doivent pouvoir être discutés sur un terrain neutre tel que la 
médiation et avec l’aide d’un tiers. En effet, le professionnel et le patient seuls ne peuvent 
pas toujours se rendre compte en quoi consistent ces préjugés et quelle part joue leur 
subjectivité dans leurs agissements. Nous reviendrons sur ce thème lorsque nous 
aborderons les droits les plus souvent invoqués en médiation dans le domaine de la santé550. 

3. Le privilège thérapeutique 

3.1. Définition 

Le privilège thérapeutique est une exception au devoir d’information du professionnel, si la 
divulgation de l’information risque de causer au patient un état d’appréhension préjudiciable 
à sa santé. Il s’agit de la possibilité pour le professionnel de ne pas divulguer au patient 
certaines informations (pronostic fatal ou grave par exemple), que ce dernier serait en droit 
d’obtenir en vertu de son droit à l’information551. Étant une violation grave de ce droit, le 
privilège thérapeutique doit être interprété de manière stricte et appliqué de manière 
exceptionnelle. Cela signifie que, si le professionnel de la santé a des doutes sur le risque de 
causer un préjudice grave par la divulgation, il ne peut pas faire usage de cette exception. Il 
lui reviendra ensuite de démontrer le bien fondé de l’application de ce privilège en cas de 
contestation du patient552. 

Le Tribunal fédéral suisse considère qu’« [u]n pronostic grave ou fatal […] peut être caché 
au patient, mais doit en principe être révélé à ses proches553. » La convention d’Oviedo 
admet également, à titre exceptionnel et dans l’intérêt du patient, des restrictions légales au 
droit de connaître toute information recueillie sur sa santé. En revanche, elle ne parle pas 

                                                                                                                                                         
mensonge. Elle met en évidence que les médecins mentent moins facilement à des personnes qu’ils 
considèrent comme étant d’un milieu socioculturel supérieur. 

550  Voir infra pp. 156ss. 
551  ATF 105 II 284, cons. 6c ; TF, arrêt du 26 août 2003 dans la cause 4P.110/2003, cons. 3.1.1 ; SJ 2004 I 

117, cons. 4.2. 
552  En droit suisse : en vertu de l’application des règles sur la charge de la preuve dans la responsabilité 

civile. En droit belge : DE COCQUÉAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les 
nouvelles balises, 33 ; FAGNART (2006), Information du patient et responsabilité du médecin, 60. 

553  ATF 105 II 284, cons. 6c. Ce principe a été confirmé dans la jurisprudence (en obiter dictum) : TF, arrêt 
du 26 août 2003 dans la cause 4P.110/2003, cons. 3.1.1 ; SJ 2004 I 117, cons. 4.1. En droit belge : 
article 7 § 4 Loi du 22 août 2002. 
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d’un éventuel droit pour les proches à la transmission des données non communiquées au 
patient554. 

Le privilège thérapeutique est très controversé en doctrine suisse. Une partie des auteurs 
remet sérieusement en cause cette notion et soutient sa suppression555. Elle considère le 
privilège thérapeutique comme relevant du paternalisme médical et constituant une atteinte à 
l’autodétermination du patient. Pour une autre partie de la doctrine en revanche, cette notion 
doit être utilisée aussitôt qu’il existe un risque pour la santé psychique du patient556. 

La doctrine belge préfère donner des critères permettant au professionnel de prendre la 
décision d’exercer le privilège thérapeutique comme : (1) l’information à communiquer 
perturberait ou angoisserait le patient au point qu’il ne serait plus en état d’entamer un 
processus de décision, (2) l’utilité de la thérapie (plus la thérapie est utile plus le recours au 
privilège thérapeutique pourrait être acceptable), (3) la situation peut être analysée de la 
même manière que des situations d’état de nécessité (sacrifier le droit à l’information pour 
préserver l’intégrité psychique)557. 

Bien que le privilège thérapeutique recouvre le même principe en Suisse et en Belgique, les 
détails de son application diffèrent dans les deux pays. Contrairement au droit suisse, le droit 
belge impose clairement trois conditions cumulatives pour que cette exception puisse être 
utilisée par le professionnel558. Premièrement, à l’instar du droit suisse, un risque manifeste 
de causer un préjudice grave à la santé du patient doit exister ; deuxièmement, le 
professionnel souhaitant exercer ce privilège doit consulter un autre professionnel, dont 
l’avis, sans accord nécessaire, doit être joint au dossier ; troisièmement, le professionnel doit 
informer l’éventuelle personne de confiance de la motivation de dissimuler certaines 
informations559. 

Comme nous avons pu le remarquer avec le cas de Madame Price560, l’angoisse de ne pas 
savoir peut, selon les patients, engendrer une réaction très négative et perturbatrice. La 
notion de privilège thérapeutique touche deux principes qui peuvent entrer en contradiction : 
le principe de l’autonomie du patient et le principe de bienfaisance. Ces deux principes 
recouvrent plusieurs intérêts légitimes et parfois antinomiques. Dans le paragraphe suivant, 
nous tentons d’en dresser une liste. 

 

 

                                                 
554  Article 10 al. 3 Convention d'Oviedo sur les Droits de l’Homme et la biomédecine (RS 0.810.2). 
555  GUILLOD  (1986), Le consentement éclairé du patient, thèse, 192-197 ; MEISEL (1984), Die ärztliche 

Aufklärungspflicht, 163-164 ; MÜLLER (2003), Ausgewählte Gebiete der betrieblichen Kommunikation 
eines Spitals und die Rechte der Beteiligten, thèse, 189-190 ; PAYLLIER  (1999), Rechtsprobleme der 
ärztlichen Aufklärung, thèse, 83-86 ; ILERI (1983), Arzt und Patient im Konflikt, 60-61, 73 

556  Pour un résumé de la controverse doctrinale voir : MANAÏ  (2006), Les droits du patient face à la 
biomédecine, 92-96 et FINK (2008), Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, thèse, 152-155. 

557  VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 256-259 ; LELEU/GENICOT 
(2001), Le droit médical, 72-73. 

558  Article 7 § 4 Loi du 22 août 2002. 
559  SCHAMPS (2003), Chapitre 2 : Le droit à l'information et le droit au consentement libre et éclairé, 48-

49 ; VERHAEGEN (2003), L'accès du patient au dossier géré par le praticien professionnel, 78-79. 
560  Voir supra pp. 77ss. 
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3.2. Le caractère discutable du privilège thérapeut ique 

Au nom du principe de l’autonomie, il ne paraît pas acceptable ni souhaitable que le patient, 
qui ne désire pas être informé, soit dans l’obligation de recevoir de telles informations. Mais il 
n’est pas non plus acceptable, ni souhaitable, qu’un patient qui demande à être informé ne le 
soit pas en vertu du privilège thérapeutique. La décision du professionnel de ne pas révéler 
certaines informations doit être précédée d’une évaluation des capacités physiques et 
psychiques du patient à recevoir ces informations « délicates ». Le principal handicap du 
privilège thérapeutique, dans sa forme actuelle, est que le bien ou l’intérêt du patient se 
détermine sans lui. Actuellement le professionnel ne peut plus, à notre avis, prétendre 
pouvoir déterminer cette notion sans la personne concernée561. Dans un certain nombre de 
cas, et peut-être la majorité, l’absence de participation ne gênera pas le patient. Mais pour 
d’autres, l’omission de l’information pourrait être considérée comme un élément qui peut 
conduire à la rupture du lien de confiance avec le professionnel de la santé562. 

Afin de justifier le privilège thérapeutique, les professionnels invoquent souvent le principe de 
bienfaisance, un des fondements de l’éthique biomédicale moderne. Ce principe les guide 
pour prendre la décision qui doit faire du bien ou tout au moins ne pas nuire au patient563. Au 
sujet du privilège thérapeutique et du droit du patient de savoir, ce principe a été interprété 
de deux manières différentes et totalement contraires. Certains auteurs pensent que dire la 
vérité aux patients est favorable et représente même une partie de la thérapie, alors que 
d’autres prônent l’inverse. Les affirmations de ces auteurs sont catégoriques et ne 
permettent pas de nuancer564. 

Pour arriver à une information de qualité, il convient de prendre en considération les besoins 
et les intérêts des professionnels. En effet, il n’est jamais facile d’annoncer une mauvaise 
nouvelle. D’une part, le professionnel pensera ne pas agir dans l’intérêt de son patient et 
d’autre part, il se sentira comme l’incarnation de l’oiseau de mauvais augure. Cette pensée 
pourrait avoir son origine dans l’éthique médicale, où le rôle du professionnel de la santé est 
avant tout celui du « ministre de l’espoir »565. La révélation d’un diagnostic fatal et le devoir 
de dire la vérité au patient ne correspondent pas à cette image. 

Le privilège thérapeutique illustre une confrontation entre deux différentes représentations du 
monde dans une situation particulière : le médecin pense que dire la vérité au patient lui 
nuirait alors que celui-ci souhaite que la vérité lui soit dite pour des raisons personnelles. Le 
privilège thérapeutique comme droit du professionnel ne permet pas au patient d’exprimer sa 
volonté d’être informé, à moins qu’il ne le dise expressément et d’emblée au professionnel. 
Le fait est que le médecin ne devrait actuellement plus être le seul à décider si un diagnostic 
fatal doit être révélé ou pas au patient. Un dialogue doit s’instaurer entre le professionnel et 

                                                 
561  MANDOFIA ET AL. (1995), Le partage de l'information médicale dans la relation thérapeutique, 347. 
562  Pour voir un aperçu des différents liens de confiance, voir HAMMER (2010), Expériences ordinaires de 

la médecine, 124-169. 
563  BENAROYO (2006), Ethique et responsabilité en médecine, 55. 
564  Pour un aperçu des différents points de vue voir THEVOZ (1995), L'information du patient : toujours 

problématique, 430. 
565  Pour avoir un bref résumé sur ce point voir : MANDOFIA ET AL. (1995), Le partage de l'information 

médicale dans la relation thérapeutique, 347-348 ; voir également PARSONS (1975), The Sick Role and 
the Role of the Physician Reconsidered, 269 décrivant le rôle du médecin. 
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le patient afin que ce dernier puisse également exprimer ses angoisses, ses peurs ou sa 
volonté de savoir ou non. Au cours de ce dialogue, le professionnel pourra également 
communiquer au patient son malaise ou ses difficultés à révéler des mauvaises nouvelles. 

La détermination du bien ou de l’intérêt du patient doit se faire avec lui, car il dépend de sa 
personnalité, de son vécu et peut se définir de manière multiple. Il peut se confronter et ne 
pas se recouvrir nécessairement avec celui du professionnel. Au-delà de cette querelle entre 
la révélation ou non d’un pronostic grave, les professionnels ont raison de se soucier 
davantage de la manière d’annoncer une nouvelle délicate en fonction de l’état psychique du 
patient, si cette nouvelle est souhaitée par celui-ci. Afin de soutenir la démarche des 
professionnels et d’encourager les patients au dialogue, des moyens de communication 
doivent être développés et pratiqués. Comme déjà évoqué dans le paragraphe précédent 
concernant le droit à l’information, une tierce personne, comme un médiateur, pourrait 
intervenir pour assurer une sorte de formation continue aux professionnels et assurer une 
aide ponctuelle dans la résolution de situations concrètes. 

4. Le consentement hypothétique 

4.1. Introduction 

Le problème du consentement hypothétique intervient notamment dans des situations où 
l’intervention était nécessaire sur le plan thérapeutique et où le médecin n’a pas commis de 
faute. Malgré l’absence de faute, un risque médical non divulgué au patient s’est réalisé en 
cours d’intervention. 

Les situations décrites ci-dessus ne sont pas traitées de la même manière en droit suisse 
qu’en droit belge. En droit belge, elles ressortent de l’analyse de la preuve du lien de 
causalité566. Le fardeau de la preuve incombant au patient, celui-ci devra prouver que 
l’information cachée ou non divulguée aurait véritablement influencé sa décision (information 
significative) pour parvenir à démontrer l’existence du lien de causalité. En droit suisse par 
contre, ces situations ont été construites comme une objection pouvant être alléguée et 
prouvée par le professionnel, lorsqu’un défaut d’information a été constaté. Nous analysons 
maintenant la notion de consentement hypothétique en droit suisse. 

4.2. Définition 

La première évocation implicite de ce concept par le Tribunal fédéral date des années 1940, 
dans lequel il conclut qu’« [u]n pareil devoir [d’information du médecin sur les conséquences 
d’un traitement] n’existait pas en l’espèce, car il y a tout lieu de croire que le patient n’eût pas 
renoncé à l’intervention si le praticien l’avait informé du risque normal et minime qu’il 
courait567. » La notion est apparue pour la première fois de manière explicite, sans toutefois 
être appliquée au cas d’espèce, dans les années 1980. 

                                                 
566  Pour pouvoir prétendre à une indemnisation, le patient doit non seulement prouver le lien de causalité, 

mais également le dommage et la faute quel que soit le fondement de la responsabilité (le contrat ou un 
acte illicite). Voir : DE COCQUEAU/HENRY (2008), L'information et le consentement du patient : les 
nouvelles balises, 70-71 ; VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 
221-234. 

567  ATF 66 II 34, 36. 
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Le Tribunal fédéral a considéré que le consentement hypothétique pouvait être un moyen de 
défense pour le médecin, si un défaut d’information devait être constaté en justice. 
L’allégation et la preuve de ce consentement hypothétique incombent au médecin. Ce 
dernier doit démontrer « l’existence de circonstances permettant d’affirmer que son patient 
aurait donné son accord au traitement considéré, exécuté par le même praticien et dans les 
mêmes conditions, s’il avait été dûment informé et consulté568. » Cela permet dès lors au 
médecin de démontrer que le consentement n’est pas invalidé par le défaut d’information. 
Cette objection ne doit pas être admise à la légère et doit même être interprétée de manière 
restrictive puisqu’elle réduit de manière substantielle le droit à l’information et par 
conséquent l’autonomie du patient. Le premier examen de cette notion est intervenu presque 
dix ans plus tard, en 1991569, et sa première application date de 1995570. 

Dans ces premiers arrêts, le Tribunal fédéral a posé les premiers fondements pour 
l’admission de cette objection. Une fois que la violation du devoir d’information a été 
constatée, le tribunal doit arriver à la conclusion que, même bien informé, le patient aurait 
consenti au traitement contesté. La jurisprudence s’est précisée et le raisonnement juridique 
peut être décrit en trois étapes. 

Premièrement, pour savoir si le patient aurait consenti, même s’il avait été bien informé, le 
type d’intervention chirurgicale en cause doit être pris en compte. Plus l’intervention est rare 
et plus les risques sont importants, plus le tribunal estimera que le patient aura un besoin 
(accru) d’information. Deuxièmement, si tel n’est pas le cas, le tribunal examine si le refus du 
patient ne semble pas incompréhensible. L’analyse doit se faire dans le cas concret du 
patient en cause et non pas en fonction d’un modèle de patient sensé et raisonnable. Par 
conséquent, le patient doit collaborer à la preuve en invoquant des raisons personnelles pour 
lesquelles il aurait refusé le traitement litigieux ou montrer que, s’il avait reçu l’information de 
manière correcte, il aurait à tout le moins été dans un conflit quant à la décision à prendre 
(demander un deuxième avis médical ou demander un délai de réflexion supplémentaire par 
exemple). Troisièmement, si le patient n’arrive pas à exposer des raisons personnelles 
convaincantes, le tribunal objective le consentement en analysant la situation sous l’angle du 
patient type sensé et raisonnable. 

4.3. L’analyse de la jurisprudence 

Nous souhaitons analyser brièvement la jurisprudence de ces dernières années, car nous 
avons été frappés par les arguments avancés par les patients pour fonder une violation du 
devoir à l’information. Il ressort des considérants des arrêts que soit les avocats sont mal 
formés, soit les patients avaient des préoccupations bien plus relationnelles que juridiques. 
En examinant la jurisprudence nous tenterons d’établir deux hypothèses. Premièrement, 
nous avancerons des arguments pour déterminer en quoi les moyens juridictionnels, tels que 
les autorités judiciaires, ne semblent pas adaptées à certaines demandes de patients 
concernant le droit/devoir d’information571. Secondement, nous mettrons en lumière les 

                                                 
568  ATF 108 II 59, 64 (cons. 3). 
569  ATF 117 Ib 197. 
570  ZBl 1996 278. 
571  CANTERO (2010), Chapitre 4 : L'influence du choix du mode de règlement de conflit en matière de droit 

médical sur la gestion du risque médico-légal. 
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avantages à recourir à d’autres moyens d’action, mieux adaptés à ces situations particulières 
qui ont tendance à augmenter572. 

Ces dix dernières années, les tribunaux suisses se sont prononcés à dix reprises sur le 
consentement hypothétique, à savoir cinq dans des relations où le médecin était considéré 
comme un agent de l’Etat573, et cinq dans des relations où le médecin agissait sous sa 
propre responsabilité574. Un seul arrêt a rejeté l’exception du consentement hypothétique 
invoquée par le médecin en reconnaissant un besoin accru d’information575. Dans cet arrêt, 
le Tribunal fédéral a estimé que le type d’opération (neurochirurgie) nécessitait un besoin 
accru d’information pour le patient. Les risques de complication étaient de 20 à 30 % et les 
risques de décès se montaient à 5 % pour une opération qui était pratiquée, au maximum 
deux fois par année, par un unique médecin. Le Tribunal a également pris en compte la 
jeunesse du patient (pas encore trente ans) et son relatif bon état de santé (il pouvait vivre 
relativement normalement avec quelques restrictions au niveau des activités sportives et 
professionnelles). 

En l’absence de raisons personnelles, les tribunaux penchent en faveur du consentement 
hypothétique d’un patient sensé et raisonnable, notamment dans les situations où il n’existe 
pas d’autres alternatives que le traitement contesté. Ce raisonnement semble être 
également privilégié en présence d’une intervention relativement fréquente dont les risques 
ont été considérés comme rares. Comme casuistique nous pouvons énumérer les affaires 
suivantes : 

− le patient a déjà subi des opérations similaires ou identiques (opération de la 
hanche)576 ; 

− le traitement contesté permet d’éviter une affection que d’aucuns qualifieraient de 
grave (perte de la vue)577 ; 

− le patient se trouve dans une situation d’urgence avec ou sans danger pour sa vie578 ; 

− la vie du patient est en danger au vu du diagnostic579. 

                                                 
572  Cette constatation se base sur l’analyse de la jurisprudence du tribunal fédéral essentiellement. De cette 

analyse nous pouvons constater que les arrêts concernant l’examen de la violation du devoir 
d’information du médecin deviennent plus fréquents depuis les années 2000. Par contre, entre les 
années 1980 et 2000, la violation du devoir de diligence était le plus souvent alléguée. 

573  SJ 2004 I 117 ; TF, arrêt du 14 octobre 2002 dans la cause 4P.139/2002 ; TF, arrêt du 27 octobre 2006 
dans la cause 4P.207/2006 ; Arrêt du VerG du canton de Berne du 1er octobre 2001 et TF, arrêt du 21 
avril 2010 dans la cause 4A.98/2010. 

574  TF, arrêt du 24 mars 2005 dans la cause 4C.9/2005 ; TF, arrêt du 9 janvier 2008 dans la cause 
4C.66/2007 ; ATF 133 III 121 ; ZR 105 (2006) N° 26 p. 132 et TF, arrêt du 19 mai 2009 dans la cause 
4A.604/2008. 

575  SJ 2004 I 117. 
576  ATF 133 III 121 et ZR 105 (2006) N° 26 p. 132. 
577  Dans le cas présent, la patiente aurait perdu la vue sans l’intervention contestée (Arrêt du VerG du 

canton de Berne du 1er octobre 2001). 
578  TF, arrêt du 9 janvier 2008 dans la cause 4C.66/2007. 
579  Dans le cas présent (BVR 2003 p. 57), rejeté par TF, arrêt du 14 octobre 2002 dans la cause 

4P.139/2002, la patiente ignorait le danger qu’elle courait. 
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Après ce bref aperçu théorique, nous passons à l’étude des arrêts sous l’angle spécifique de 
la question des raisons personnelles de refus. Nous pouvons observer que l’argumentation 
des patients ne met pas vraiment en lumière les raisons compréhensibles justifiant leur 
refus. Par exemple, dans aucun des cas, les patients n’ont invoqué qu’ils se seraient 
retrouvés dans un conflit quant à la décision à prendre ou qu’ils auraient désiré un deuxième 
avis médical. Elle met plutôt en avant les problèmes de communication entre les 
professionnels de la santé et les patients. Le cas est particulièrement flagrant dans un arrêt 
bernois du 1er octobre 2001580. Dans une moindre mesure, deux autres arrêts peuvent 
également être évoqués581. 

Dans l’arrêt bernois du 1er octobre 2001 par exemple, la raison principale invoquée par la 
patiente pour contester l’intervention, était son souhait de se faire opérer par un chirurgien 
chaudement recommandé par son médecin traitant582. Quant aux professionnels de la santé, 
le principal était d’opérer la patiente pour qu’elle ne perde pas la vue. 

Dans l’autre arrêt bernois583, selon l’expertise médicale, les symptômes ressentis par la 
patiente étaient faibles par rapport à la gravité du diagnostic. La patiente alléguait qu’elle ne 
savait pas que sa vie était en danger si elle ne se faisait pas opérer, ce qui était contesté par 
les médecins. Le tribunal cantonal, faute de preuve, n’a pas pu déterminer si la patiente avait 
reçu les informations suffisantes concernant le diagnostic. Le tribunal n’a pas retenu les 
différents arguments avancés par la patiente, probablement dans un souci de protection d’un 
exercice raisonnable de la médecine (principe de la bienfaisance). En effet, pendant son 
interrogatoire, sa réponse était indécise à la question de savoir si elle aurait refusé 
l’intervention chirurgicale, si elle avait eu connaissance du danger pour sa vie. 

Dans l’arrêt zurichois, le patient invoquait une lettre de son médecin qui exposait 
objectivement son état de santé ainsi que les raisons de refuser l’intervention. Cette lettre 
n’exposait pas, de l’avis du tribunal, les raisons personnelles de refuser le traitement 
contesté. 

Les décisions judiciaires consacrent une logique juridique, à savoir résoudre la question 
juridiquement (constater un manquement ou non au devoir d’information du professionnel) 
sur la base de faits et de preuves. Le but de ce raisonnement n’est pas de résoudre des 
malentendus ou des silences interprétés incorrectement. Les arguments avancés par les 
patients susmentionnés ne donnent pas l’impression qu’ils souhaitent que la violation de leur 
droit à l’information soit reconnue par une autorité judiciaire. Par leur argumentation, leur 
besoin d’être écoutés sur des points précis transparait : j’ai demandé à être opérée par un 
chirurgien en particulier, pourquoi cela n’a-t-il pas été le cas ? Je n’ai pas pris conscience de 
la gravité de la situation, comment cela se fait-il que vous ne vous en êtes pas rendu 
compte ? 

                                                 
580  Arrêt du VerG du canton de Berne du 1er octobre 2001. 
581  Arrêt bernois publié au BVR 2003 p. 57, confirmé par le Tribunal fédéral qui rejette le recours du 

patient qui invoquait l’arbitraire (TF, arrêt du 14 octobre 2002 dans la cause 4P.139/2002) et l’arrêt 
zurichois publié au ZR 105 (2006) N° 26 p. 132. 

582  Elle avait par ailleurs également invoqué que si le médecin qui lui avait été recommandé avait pratiqué 
l’intervention, les dommages suite à l’opération auraient pu être évités. 

583  BVR 2003 p. 57. 
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Les demandes de ces patients semblent plutôt se ranger dans la catégorie des malentendus 
ou des silences interprétés incorrectement comme mentionné plus haut. Ce type de 
demandes rentre pourtant dans d’autres compétences telles que la médiation (ou formes 
apparentées) mieux adapté à y répondre. Les cas que nous avons présentés dans ce 
paragraphe n’auraient, à notre avis, jamais dû passer devant une autorité judiciaire, car ils 
n’entrent pas dans son champ de compétences. La résolution des problèmes 
interpersonnels et de communication devrait passer par d’autres biais, en dehors de la 
sphère des autorités judiciaires. D’autres moyens d’action doivent donc être mis en œuvre 
pour répondre à ce type de besoins ou d’intérêts et devraient surtout être promus auprès des 
professionnels de la santé et des patients. Dans l’analyse de la médiation dans le domaine 
de la santé584, nous aurons encore l’occasion de montrer que, lorsque ce moyen est connu 
et promu, il est utilisé et apprécié. 

5. Le devoir de diligence 

Nous abordons maintenant succinctement le devoir de diligence sous l’angle de la 
responsabilité civile du professionnel. Il s’agit également d’un aspect délicat de la relation de 
soins, où les tensions peuvent être vives entre les patients et les professionnels. Les 
conditions de la responsabilité étant légèrement différentes en droit suisse et belge, nous 
étudions séparément les deux systèmes en commençant par le droit suisse. 

Le devoir de diligence concrétise l’obligation pour le professionnel de la santé de mettre en 
œuvre tous les moyens adéquats pour la bonne et fidèle exécution du contrat (art. 398 al. 2 
CO)585. Le devoir de diligence est défini par l’objet du mandat qui déterminera l’effort à 
fournir et le but à accomplir par le mandataire586. Il convient pour le professionnel de mettre 
en œuvre tous les moyens commandés par les règles de l’art, qui se définissent comme les 
principes établis par la science médicale, généralement reconnus et admis, communément 
suivis et appliqués par les praticiens, pour s’efforcer d’aboutir au résultat prévu dans le 
contrat587. Dans la plupart des cas, le médecin se trouve dans une situation où il dispose 
d’une certaine marge de manœuvre. En conséquence le médecin ne commet de négligence 
face à son devoir de diligence que s’il pose un diagnostic ou choisit un traitement qui 
n’apparaît plus défendable selon l’état général des connaissances de la branche588. 

Malgré le renvoi de l’article 398 al. 1 CO aux règles sur la responsabilité du travailleur (art. 
321e CO), le Tribunal fédéral a, jusque dans les années 1980, limité la responsabilité du 
médecin à l’erreur manifeste, au traitement évidemment inapproprié, à la violation claire des 
règles de l'art ou à l’ignorance des données généralement connues de la science médicale. 
Le Tribunal fédéral justifie cette restriction pour tempérer la rigueur du principe et tenir 
compte « des imperfections de la science et de la faillibilité humaine589. » En 1987, un 
changement de jurisprudence est annoncé dans le sens où le Tribunal fédéral reconnaît que 
                                                 
584  Voir infra pp. 156ss concernant les droits les plus souvent invoqués. 
585  Le professionnel est tenu à une obligation de moyen qu’il soit employé de l’Etat ou mandataire du 

patient. ATF 120 Ib 411, cons. 4a. 
586  TF, arrêt du 2 juin 2004 dans la cause 4C.88/2004, cons. 3 ; TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats 

spéciaux, 768. 
587  ATF 130 IV 7, cons. 3.3 ; TF, arrêt du 6 juin 2000 dans la cause 4C.331/1997, cons. 4a. 
588  ATF 130 I 337, cons. 5.2 ; ATF 130 IV 7, cons. 3.3 ; ATF 120 Ib 411, cons. 4a. 
589  ATF 105 II 284, cons. 1. 
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cette limitation n’a pas de fondement dans la loi590. La première application de ce 
changement se fait deux ans plus tard591. Depuis lors, le médecin répond de toute faute, et 
plus seulement de la faute grave592. 

Lorsque la violation du devoir de diligence est invoquée, il convient de déterminer la mesure 
de la diligence requise593. Cette notion ne peut pas être déterminée dans l’abstrait, mais 
s’évalue en fonction des critères objectifs et de l’ensemble des circonstances concrètes du 
cas d’espèce (le temps à disposition, la formation et les capacités, le genre d’intervention, 
les risques liés à l’intervention, la marge de manœuvre, les moyens disponibles, etc.)594. Cet 
examen doit se juger au moment de l’action et non pas au moment de l’expertise. Ces 
principes sont également applicables pour déterminer le devoir de prudence sous l’angle 
pénal595. Le devoir de diligence s’interprète de la même manière, que le professionnel agisse 
dans le cadre d’une consultation privée ou d’un établissement de soins public596. La violation 
du devoir de diligence équivaut à l’inexécution ou la mauvaise exécution du contrat, mais 
correspond également à la notion d’illicéité (responsabilité délictuelle)597. 

En droit belge, les conditions de la responsabilité contractuelle sont la faute, le dommage et 
un lien de causalité. La faute du professionnel inclut automatiquement une violation de son 
devoir de diligence et elle se juge par comparaison. Le comportement concret sera confronté 
à un modèle, calqué sur le modèle du bonus pater familias (le bon père de famille)598. Le 
modèle du médecin standard est celui d’un médecin normalement diligent de la même 
catégorie professionnelle. La spécialisation influence donc le modèle du médecin diligent. 
Pour effectuer la comparaison, ce modèle devra être placé dans les mêmes circonstances 
que le professionnel mis en cause (temps, lieu, moyens, etc.). Ainsi le comportement concret 
va être comparé à celui d’une personne de même catégorie professionnelle (généraliste, 
spécialiste, etc.), placée dans les mêmes circonstances (temps, lieu, moyens, etc.)599. 

                                                 
590  ATF 113 II 429. 
591  ATF 115 Ib 175, cons 2b. 
592  ATF 120 II 248, cons. 2c ; ATF 120 Ib 411, cons. 4a; ATF 130 IV 7, cons. 3.3 ; ATF 120 II 248, JT 

1995 I 559-562, cons. 2 et références citées ; TF, arrêt du 9 janvier 2008 dans la cause 4C.66/2007, 
cons. 4 ; ATF 133 III 121, cons. 3.1 ; Arrêt du Tribunal fédéral non publié du 31 mai 1995, cons. 3a. 
L’évolution a été la même en droit belge : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et 
de l'hôpital, 103-108. 

593  TF, arrêt du 9 janvier 2008 dans la cause 4C.66/2007, cons. 4 ; TF, arrêt du 2 juin 2004 dans la cause 
4C.88/2004, cons. 3.1 ; ATF 133 III 121, cons. 3.1. 

594  Voir les arrêts mentionnés à la note 592. En droit belge, ces critères sont utilisés pour démontrer 
l’existence d’une faute, voir le paragraphe suivant. 

595  ATF 130 IV 7, cons. 3.3 qui précise également que la prudence requise s’apprécie également au regard 
de règles édictées par des associations privées ou semi-privées dans ces circonstances particulières 
(exemple : règles de prévention des accidents et sécurité). 

596  En droit suisse : TF, arrêt du 26 août 2003 dans la cause 4P.110/2003, cons. 4 ; RVJ 2007 150, cons. 
28 ; en droit belge : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 86. 

597  En droit suisse : ATF 133 III 121, cons. 3.1 ; TF, arrêt du 26 août 2003 dans la cause 4P.110/2003, 
cons. 2.1 ; TF, arrêt du 6 juin 2000 dans la cause 4C.331/1997, cons. 4a ; en droit belge : VANSWEEVELT 
(1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 108. 

598  Arrêt de la Cour de cassation de Belgique du 26 juin 2009 dans la cause C.07.0548.F/1, cons. 5.2.3 ; 
VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 87-88. 

599  VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 87-102 ; LELEU/GENICOT 
(2001), Le droit médical, 100-102. 
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Une violation du devoir de diligence peut se concrétiser de plusieurs manières600. Comme 
casuistique, nous pouvons donner quelques exemples de violation : manquement dans les 
mesures de surveillance d’un patient atteint d’une maladie psychique qui s’est jeté du 
premier étage601, usage d’une trop grande force dans la manipulation d’un cathéter lors 
d’une opération cardiaque602, mauvais positionnement d’une aiguille lors d’une 
thermocoagulation qui a engendré des lésions neurologiques603, manque d’attention lors 
d’une manipulation connue pour être particulièrement délicate lors d’une opération au 
genou604, méconnaissance d’un défaut d’une prothèse605, mauvaise manipulation d’un 
endoscope606. 

Entre la violation crasse du devoir de diligence et un acte correctement accompli, il existe 
toute une zone grise où les actes ne peuvent engager une responsabilité (l’aléa 
thérapeutique notamment). Les patients, bien qu’ils soient atteints dans leur intégrité 
physique, ne peuvent pas demander réparation, faute de preuve de la violation du devoir de 
diligence entre autres. La Belgique, contrairement à la Suisse, a instauré, dans une loi du 31 
mars 2010, le Fonds des accidents médicaux pour indemniser des dommages résultant de 
soins de santé607. Ainsi, les patients remplissant les conditions des articles 4 et 5 de ladite 
loi, pourront déposer une demande au Fonds, même pour des accidents médicaux sans 
responsabilité. Cette loi donne un nouvel espoir aux patients victimes d’accidents médicaux 
et une chance pour les autorités judiciaires de voir les demandes en justice diminuer. 
Pourtant, il existera toujours une catégorie de patient qui ne pourra pas bénéficier de ce 
fonds, ne remplissant pas les conditions d’indemnisation608. 

Devenir bénéficiaire d’une somme d’argent suite à un aléa thérapeutique aux conséquences 
graves représente déjà un pas vers la reconnaissance d’une souffrance. Cependant, la 
reconnaissance de la souffrance peut prendre d’autres formes, comme une demande de 
dialogue et d’écoute, qui peut s’ajouter à une demande pécuniaire, mais qui bien souvent, la 
remplace609. Nous sommes dès lors convaincus que le recours à ce fonds devrait intervenir 
après avoir tenté une (re)construction du dialogue par un moyen d’action tel que la médiation 

                                                 
600  Pour une vision plus globale voir en droit suisse : LANDOLT (2009), Medizinalhaftung. Aktuelle 

Rechtsprechung zu ausgewählten Problembereichen der Arzthaftung, 341-344; en droit belge : 
VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et de l'hôpital, 121-300. 

601  TF, arrêt du 13 juin 2000 dans la cause 4C.53/2000. 
602  TF, arrêt du 6 juin 2000 dans la cause 4C.331/1997. 
603  RVJ 2007 150. 
604  Arrêt du Tribunal cantonal du canton du Valais du 18 janvier 1999. 
605  ZWR 2009 167. 
606  TF, arrêt du 23 novembre 2004 dans la cause 4C.378/1999. 
607  Une première loi avait été mise en vigueur (la loi du 15 mai 2007 relative à l’indemnisation des 

dommages résultant de soins de santé), mais elle a subi passablement de critiques. Voir notamment : 
FAGNART (2008), La réparation des dommages résultant de soins de santé. Belles idées et vilaine loi, 
407-425 ; DE CALLATAŸ  (2008), Halte au Fonds, 499-509 ; VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes 
de patients auprès des services de médiation, 293-296. La Loi du 31 mars 2010 est venue l’abroger pour 
tenter de corriger les erreurs soulevées dans les critiques. 

608  Une des conditions est relative au dommage, évalué de différente manière par loi (article 5 Loi du 31 
mars 2010 . Par exemple, selon le chiffre 1 dudit article, le patient doit avoir subi une invalidité 
permanente supérieure ou égale à 25 %. 

609  Voir : REGIS/POITRAS (2003), Aspects psychologiques des excuses en médiation médicale. 
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(ou un de ces dérivés). Ce recours ne devrait pas être obligatoire, mais devrait être promu et 
facilité par les personnes intervenant dans ces processus d’indemnisation, par exemple sous 
forme d’information. 

Nous passons maintenant à l’examen des différentes voies mises en place par les 
législations belge et suisse pour faire respecter des droits du patient : les commissions de 
surveillance des professionnels de la santé et l’autorité de conciliation (en Suisse) et la 
Commission fédérale « Droits des patients » (en Belgique). Le fonctionnement et le but de 
ces moyens sont fortement inspirés par celui des autorités judiciaires, mais comme nous le 
verrons, le législateur y a trouvé une porte d’entrée pour légiférer sur la médiation. 

Section 4 : Les diverses voies ouvertes au patient pour faire respecter ses 
droits 

1. La voie judiciaire 

Comme nous avons pu le constater, il existe plusieurs moyens d’action, qu’ils soient 
judiciaires ou extrajudiciaires610, mais cette palette de moyens reste mal connue voire 
méconnue par les personnes concernées. Le réflexe le plus fréquent reste le recours aux 
tribunaux ou aux autorités administratives. Ces autorités se trouvent pourtant dans un 
raisonnement purement juridique, à savoir rechercher les faits et le droit applicable au cas 
d’espèce pour ensuite rendre un jugement. Elles se basent avant tout sur des logiques 
d’affrontement et de soumission au juge611. Ces logiques laissent peu de place à la 
communication et au dialogue, éléments pourtant fondamentaux dans une relation aussi 
délicate que la relation de soins612. Nous nous focaliserons plus bas sur les autorités 
administratives, car les législations cantonales suisses ont lié la médiation en santé à ces 
autorités. En préambule, nous exposons brièvement les possibilités au niveau des tribunaux. 

Devant les autorités judiciaires, le patient a le choix entre la voie de la procédure civile 
(responsabilité civile) ou la voie pénale (responsabilité pénale). Le choix entre la voie pénale 
et la voie civile va dépendre de plusieurs éléments notamment les maximes de procédure, le 
type de droits ou obligations violés, la relation juridique entre les parties, mais également du 
but du patient (condamnation du professionnel, réparation de son dommage ou les deux). Un 
concours entre la voie civile et pénale est possible en Suisse comme en Belgique. 
Cependant, il existe une grande différence entre les deux législations, à ce propos. En droit 
suisse, le juge civil n’est pas lié par le jugement pénal concernant l’imputation de la faute 
(art. 53 CO). Le droit belge, par contre, considère que le jugement pénal a autorité de chose 
jugée, ce qui signifie que si une faute pénale a été constatée, cette dernière constituera 
nécessairement une faute civile613. La voie civile impose le fardeau de la preuve au patient, 

                                                 
610  Voir supra p. 35s. 
611  Un bref aperçu des différentes logiques et de leur comparaison in : RENCHON (1992), La médiation 

familiale comme réponse aux impasses du traitement judiciaire de la séparation conjugale, 287-309. 
612  Voir les développements sur le droit à l’information (supra pp. 115s), le privilège thérapeutique (supra 

pp. 111s) et le consentement hypothétique (supra pp. 120s). 
613  En droit suisse : article 53 CO (RS 220) ; en droit belge : LELEU/GENICOT (2001), Le droit médical, 

137-138. Le lien entre la faute pénale et civile est valable autant en matière contractuelle qu’en matière 
quasi-délictuelle, voir : arrêt de la Cour de cassation de Belgique du 26 juin 2009 dans la cause 
C.07.0548.F/1, cons. 5.2.3. 
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autant en droit suisse qu’en droit belge, avec quelques nuances614. La difficulté pour le 
patient est d’apporter les preuves suffisantes pour emporter l’intime conviction du juge. 
Comme déjà constaté plus haut615, la décision du tribunal retient souvent l’absence d’une 
condition de responsabilité et le recours est rejeté. 

En Suisse, le patient peut également introduire une plainte devant des autorités 
administratives. Elles n’auront que le pouvoir d’infliger une sanction administrative au 
professionnel, mais ne pourront en revanche pas statuer sur la réparation d’un éventuel 
dommage. La situation de la Belgique est un peu différente, puisque le patient ne peut pas 
porter plainte devant une commission de surveillance pour la violation de ses droits. Il existe 
bien des Commissions médicales qui surveillent les praticiens titulaires d’autorisation de 
pratiquer et ont la compétence de la leur retirer. En revanche, les patients ne peuvent pas 
introduire de plainte concernant un professionnel de la santé616. Le droit belge a par contre 
instauré une autre autorité, la Commission fédérale « Droits du patient », qui peut traiter des 
plaintes de patients concernant le « fonctionnement d’une fonction de médiation » (sic). 
Nous étudions maintenant séparément les systèmes de surveillance du respect des droits du 
patient mis en place par la Suisse et la Belgique. 

2. Les autorités de surveillance 

2.1. En Suisse 

Les cantons sont généralement compétents en matière de santé, sauf pour quelques 
domaines où la compétence a été attribuée à la Confédération (art. 118-120a Cst). Chaque 
canton a donc édicté une législation sur la santé, réglant en particulier les droits du patient. 
La médiation en santé étant une spécialité romande, comme nous le verrons dans le 
chapitre suivant, seules les législations des cantons romands seront ici étudiées. 

La surveillance étatique de l’activité des professionnels de la santé et du respect des droits 
du patient en Suisse ressort de la compétence d’autorités cantonales administratives. La 
plupart des cantons ont institué une commission de surveillance, à savoir les cantons du 
Valais, de Genève, de Vaud, du Jura et de Fribourg617. Quant aux cantons de Neuchâtel et 
Berne, ils ont préféré déléguer la tâche de la surveillance du respect des droits du patient au 

                                                 
614  En Suisse, le patient doit prouver l’existence d’une violation du contrat/acte illicite, d’un dommage 

ainsi que le lien de causalité. Quant à la faute, cette dernière est présumée dans un rapport contractuel 
(article 97s CO (RS 220)) et doit être prouvée par le patient dans un rapport extracontractuel (article 41 
CO (RS 220)). Voir : TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 780-781 ; KUHN (2007), Arzt und 
Haftung aus Kunst - bzw. Behandlungsfehlern, 601 ; SUTTER-SOMM/SPITZ (2003), Beweisfragen im 
Arzthaftungsprozess, 144-147. En Belgique, le patient doit prouver, dans les deux types de 
responsabilité (contractuelle et extracontractuelle), l’existence d’une faute et d’un dommage, ainsi que 
le lien de causalité entre les deux. Voir : VANSWEEVELT (1996), La responsabilité civile du médecin et 
de l'hôpital, 326. 

615  Voir supra pp. 124s. 
616  Articles 36-37 AR du 10 novembre 1967 sur les professions médicales. 
617  Article 43 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) ; article 15d Loi 

vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) ; article 83 al. 2 Loi valaisanne du 14 
février 2008 sur la santé (SGS 800.1) ; article 28c Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 
810.01), article 10 Loi genevoise du 7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03). 
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médecin cantonal618. Ces commissions ont le pouvoir d’agir d’elles-mêmes ou sur plainte du 
patient pour la violation de ses droits reconnus par la législation sanitaire. 

Tous les membres des autorités de surveillance sont nommés par le pouvoir exécutif619, et 
sont souvent rattachés au département en charge de la santé publique. Les membres de ces 
commissions peuvent donc être assimilés au personnel de l’Etat et sont donc soumis au 
secret de fonction, protégé par l’article 320 CP. 

Concernant les compétences de ces autorités de surveillance, il existe deux systèmes. Le 
premier consiste à donner le pouvoir de décision à l’autorité de surveillance. C’est 
notamment le cas dans les cantons de Neuchâtel, de Genève et de Fribourg. Dans ces trois 
cantons, ces autorités ont le pouvoir de prononcer des sanctions administratives (ou des 
mesures disciplinaires) pouvant aller du simple blâme à l’amende620. Dans le deuxième 
système, les autorités de surveillance ont principalement une mission d’instruction des 
plaintes. Par contre, les sanctions sont prises par le département en charge de la santé 
publique. Il s’agit des cantons du Valais, du Jura, de Vaud et de Berne621. 

Selon les cantons, l’autorité de surveillance peut détenir d’autres pouvoirs de décision. Par 
exemple, la commission de surveillance jurassienne peut statuer sur l’existence ou non 
d’une violation des droits du patient et la commission d’examen des plaintes vaudoise peut 
ordonner la cessation de la violation des droits du patient622. 

Dans les deux systèmes toutefois, les commissions de surveillance ne peuvent ordonner un 
retrait provisoire ou définitif de l’autorisation de pratiquer. Par contre, elles ont le pouvoir 
d’émettre un préavis à l’autorité compétente pour les faits justifiant de tels retraits623. 

                                                 
618  Dans le canton de Neuchâtel voir : article 10 al. 2 lit. f Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé 

(RSN 800.1). Dans le canton de Berne voir : article 17 a Loi bernoise du 2 décembre 1984 sur la santé 
publique (BSG 811.01) et les articles 11 et 14 Ordonnance bernoise du 24 octobre 2001 sur la santé 
publique (RSB 811.111). 

619  Article 10 al. 5 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) ; article 4 al. 2 Loi genevoise 
du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la santé et des droits des 
patients (RSG K 3 03) ; article 28 al. 2 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des 
professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100) ; article 28a Loi sanitaire jurassienne du 20 
décembre 2006 (RSJU 810.01) ; article 15f  Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 
800.01) ; article 6 al. 2 lit c Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 

620  Article 123a al. 1 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) ; article 20 al. 2 Loi 
genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la santé et des droits 
des patients (RSG K 3 03) ; article 127g Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 
821.0.1). 

621  Articles 133 Loi valaisanne du 14 février 2008 sur la santé (SGS 800.1) et 28 al. 1 Ordonnance 
valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance (SGS 
811.100) ; articles 28c al. 2 et 52 Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 810.01) ; 
articles 15d al. 4 lit a et 191 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) ainsi que 
l’article 8 al. 1 RMéCOP (RSV 811.03.1). Dans le canton de Berne, le département n’a que la 
possibilité de donner un avertissement (art. 17 Loi bernoise du 2 décembre 1984 sur la santé publique 
(BSG 811.01). 

622  Dans le canton du Jura voir : article 28c al. 2 Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 
810.01) ; dans le canton de Vaud voir : article 15d al. 4 lit. d Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé 
publique (RSV 800.01). 

623  Article 123a al. 2 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) ; article 19 Loi genevoise 
du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la santé et des droits des 
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La procédure devant ces autorités est identique aux procédures administratives (ou 
judiciaires), à savoir que la plainte se fait par écrit et qu’une instruction peut être ordonnée. 
Elle se termine en général par une décision soit du département, soit de la commission de 
surveillance. 

2.2. En Belgique 

A la différence de la Suisse, la Belgique réglemente les relations entre les patients et les 
professionnels de la santé au niveau fédéral, bien qu’il existe une controverse doctrinale sur 
l’attribution de cette compétence à l’autorité fédérale624. Cette compétence est fondée d’une 
part sur l’ancien article 25ter al. 2 de la Constitution de Belgique de 1831 (article 35 de 
l’actuelle Constitution de la Belgique)625, qui a permis l’adoption de la loi spéciale du 8 août 
1980 de réformes institutionnelles626 et de l’AR n° 78 du 10 novembre 1967 relatif à 
l’exercice des professions de soins de la santé. D’autre part, la compétence de réglementer 
les relations entre les patients et les professionnels n’est pas énumérée explicitement dans 
la liste des compétences spécifiquement attribuées aux Communautés, aux régions, aux 
agglomérations ou aux fédérations de communes par la Constitution de Belgique627. 

2.2.1. La Commission fédérale « Droits du patient »  

La Commission fédérale « Droits du patient » (ci-après Commission fédérale) est 
réglementée par deux textes législatifs, à savoir la loi du 22 août 2002 (article 16) qui 
l’instaure et l’AR du 1er avril 2003 qui règle sa composition et son fonctionnement628. Selon 
l’article 15 de la loi du 22 août 2002, elle est rattachée au Ministère des Affaires sociales, de 
la Santé publique et de l'Environnement. Ce ministère est notamment compétent pour 
désigner un fonctionnaire général chargé du secrétariat de la commission, nommer les 
membres de la commission, désigner des fonctionnaires qui peuvent participer, en tant 
qu’observateurs, aux travaux de la commission629. La commission doit également lui 
présenter un rapport annuel630. 

En vertu de l’article 1er de l’AR du 1er avril 2003, la Commission fédérale représente tous les 
grands acteurs du domaine de la santé, à savoir les praticiens, les patients, les hôpitaux et 
les organismes assureurs, tous à part égale. Ces personnes doivent également représenter 
les régions linguistiques, à savoir la Flandre, la Wallonie, la région allemande et la région 
Bruxelles-Capitale. La loi veille également à ce que les deux sexes soient représentés. La 
Commission fédérale compte 17 membres et autant de suppléants. Pour faciliter la gestion 

                                                                                                                                                         
patients (RSG K 3 03) ; article 29 al. 1 lit. d Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des 
professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100). 

624  Pour en savoir plus sur la controverse voir : NYS (1990), De Bevoegdheden van de Vlaamse 
Gemeenschap inzake Gezondheidsbeleid, 163 et 171. 

625  Article 35 de la Constitution de la Belgique (1994) : « Les Communautés ou les Régions, chacune pour 
ce qui la concerne, sont compétentes dans les autres matières, dans les conditions et selon les modalités 
fixées par la loi. Cette loi doit être adoptée à la majorité prévue à l'article 1er, dernier alinéa. » 

626  Cette loi détermine les matières réglementées par les Communautés et les régions. 
627  Articles 59bis et 59ter, 107 quater, 108-109 de la Constitution de Belgique (1994). 
628  Par exemple, selon l’article 6 de l’AR du 1er avril 2003, seul le Président et son suppléant sont 

assimilés aux fonctionnaires pour leur traitement. 
629  Article 1 al. 5 AR du 1er avril 2003. 
630  Article 4 AR du 1er avril 2003. 
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quotidienne, un bureau est constitué, composé du président de la Commission fédérale, 
ainsi que de quatre membres représentant les quatre régions linguistiques631. 

Selon l’article 16 § 2 de la loi du 22 août 2002, la Commission fédérale « Droits du patient » 
a pour mission : 

− « de collecter et traiter des données nationales et internationales concernant des 
matières relatives aux droits du patient ; 

− de formuler des avis, sur demande ou de sa propre initiative, à l'intention du ministre 
qui a la Santé publique dans ses attributions, concernant les droits et devoirs des 
patients et des praticiens professionnels ; 

− d'évaluer l'application des droits fixés dans la présente loi ; 

− d'évaluer le fonctionnement des fonctions de médiation (sic) ; 

− de traiter les plaintes relatives au fonctionnement d'une fonction de médiation (sic). » 

De toutes ses compétences, la plus régulièrement utilisée est la formulation d’avis à 
l’intention du ministre632. Ses principales préoccupations sont l’indépendance et la formation 
du médiateur. Par contre, elle ne traite que rarement les plaintes relatives au 
« fonctionnement d'une fonction de médiation »633. L’évaluation de celui-ci représente sa 
compétence la plus problématique. Elle l’entreprend lorsqu’elle analyse, conformément à 
l’article 10 de l’AR du 8 juillet 2003, les différents règlements internes rédigés par les 
médiateurs. Ces analyses permettent avant tout à la Commission fédérale de formuler des 
avis et des recommandations. Il ne s’agit pas d’une mission de surveillance à proprement 
parler, car elle ne possède aucun pouvoir de sanction vis-à-vis d’une fonction de médiation 
qui ne respecterait pas les dispositions légales. 

2.2.2. Les difficultés constatées et à corriger 

Actuellement, la Commission fédérale ne s’estime pas suffisamment pourvue de moyens 
pour pouvoir remplir la mission d’évaluation du « fonctionnement des fonctions de 
médiation ». En effet, dans un avis du 22 janvier 2007 déjà, elle préconisait la création d’un 
organe ad hoc pour remplir cette mission634. Cet organe serait désigné par la Commission 
elle-même. Dans son avis du 12 juin 2009, elle revient sur cette question après une analyse 
des différents règlements internes rédigés par les médiateurs635. Cette demande vise à 

                                                 
631  Article 2 AR du 1er avril 2003. 
632  Depuis sa création en 2002, la Commission fédérale a rendu 18 avis à l’intention du Ministre entre 2006 

et 2009. Tous les avis de la Commission fédérale sont accessibles sur le site du Service public fédéral de 
la Santé public, sécurité de la chaîne alimentaire et de l’environnement de Belgique 
https://portal.health.fgov.be à l’adresse suivante 
http://www.health.belgium.be/eportal/Healthcare/Consultativebodies/Commissions/Patientsrights/Advic
es/index.htm (consulté le 30.09.2011). 

633  Depuis sa création, elle n’en a traité que deux à trois. 
634  Avis du 22 janvier 2007 relatif à la position du médiateur dans l'hôpital, 9. 
635  Avis du 24 avril 2008 relatif à la formation des médiateurs « Droits du patient », 5. La Commission 

fédérale demande une nouvelle fois au Ministre en charge de bien vouloir constituer cet organe ainsi 
que de déterminer ses compétences. 
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combler la lacune dans cette mission d’évaluation et notamment dans le contrôle des 
règlements internes ainsi que de leur application636. 

L’inconvénient de cette proposition est la multiplication des organes compétents pour cette 
matière et par conséquent une complexification d’un système déjà passablement lourd. Si un 
tel organe voit le jour, il conviendrait de lui attribuer les compétences adéquates pour 
résoudre les problèmes constatés. Comme nous le verrons, les règlements internes des 
établissements de soins, fixant les modalités de fonctionnement et de la procédure auprès 
de la fonction de médiation, édictent nombre d’entraves à l’indépendance du médiateur 
local637. Il serait dès lors judicieux de se poser la question de la pertinence de la ratification 
d’un tel document par cet organe ad hoc. Dans tous les cas, le problème sera de trouver les 
personnes ayant la légitimité nécessaire et la formation adéquate pour remplir ces deux 
missions d’importance. 

Deux approches alternatives pourraient être étudiées qui impliqueraient, inévitablement 
toutes deux, un renforcement dans la formation des membres de la Commission en matière 
de médiation notamment. L’une serait un renforcement des compétences de la Commission 
afin d’avoir effectivement les moyens de contrôler l’application de la législation sanitaire. 
L’autre serait un changement dans la procédure d’élaboration des règlements internes de la 
fonction de médiation dans les hôpitaux, en supprimant l’approbation par le gestionnaire de 
l’hôpital pour le remplacer par une approbation de la Commission par exemple. Pour alléger 
encore le système, une troisième approche pourrait être explorée, à savoir un renforcement 
draconien de la formation des médiateurs pour pallier les lacunes de la législation actuelle. 

                                                 
636  Voir infra pp. 148ss. 
637  Voir infra pp. 148s concernant les développements sur les règlements d’ordre intérieur. 
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CHAPITRE 3 : 

LA MÉDIATION DANS LA LÉGISLATION SANITAIRE SUISSE ET  BELGE 

 

Section 1 : Introduction 

Après avoir analysé la manière dont les droits suisse et belge appréhendent la relation de 
soins, nous examinons maintenant comment ils conçoivent et introduisent la médiation dans 
le domaine de la santé (médiation en santé ou médiation sanitaire), qui sera l’objet du 
présent chapitre. En préambule, nous souhaitons préciser deux éléments qui en 
conditionnent l’analyse. Premièrement, la pratique de la médiation en santé est bien plus 
développée et documentée en Belgique qu’en Suisse. Une grande partie de l’étude se 
concentrera donc davantage sur la Belgique. Deuxièmement, l’analyse du service local de 
médiation belge se fera en détail, car il représente une base tout à fait intéressante pour 
consolider les carences des systèmes existants, voire créer un autre concept. 

Nous souhaitons mettre d’emblée en évidence le seul point commun entre la médiation en 
santé dans les systèmes suisse et belge. Ceux-ci orientent tous deux fortement celle-ci vers 
la protection des droits du patient. Cette direction est, à notre avis, en contradiction avec la 
définition de la médiation décrite dans le premier titre. Nous pensons qu’elle constitue un des 
principaux obstacles au développement et à l’attractivité de la médiation sanitaire, en Suisse 
surtout mais en Belgique aussi. Tout au long de ce chapitre, nous tenterons de le démontrer 
pour ensuite corriger ce défaut dans le titre suivant. 

Les systèmes instaurés en Suisse et en Belgique sont tellement dissemblables que nous 
commençons, dans un premier temps, par décrire chaque système séparément et en poser 
les bases légales (Section 2). Une fois ce panorama posé, nous pourrons réaliser une 
analyse de la médiation en santé par thème (Section 3). Cet exercice nous permettra de 
réaliser deux constats : le premier concernant les différences avec la médiation telle que 
décrite au titre 1 ; le second sur un certain nombre d’imperfections dans chacun des 
systèmes mis en place. Ces conclusions nous amèneront à proposer des retouches 
substantielles qui finiront par aboutir à un nouveau système que nous décrirons dans le 
dernier titre. Dans un souci de globalité, nous replacerons ensuite la médiation en santé 
dans le contexte des autres médiations soit judiciaire, soit extrajudiciaire (Section 4). Nous 
finirons ce titre par quelques constats sur les systèmes juridiques suisse et belge, autant sur 
les droits du patient que sur la médiation sanitaire, en identifiant leurs limites mais également 
leurs innovations (Chapitre 4). 
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Section 2 : La description des deux instances de mé diation en santé 

1. En Suisse 

1.1. L’instance de médiation 

Comme nous l’avons déjà écrit plus haut, la médiation en santé est une spécialité des 
cantons romands, à savoir Fribourg, Genève, Jura, Valais et Vaud, avec une exception, le 
canton de Berne. Les cantons alémaniques, par contre, connaissaient presque tous, avant le 
code de procédure civile, la médiation comme instrument préalable, facultatif ou obligatoire, 
dans leurs lois ou codes de procédure civile. Apparemment, seuls les cantons de Soleure et 
de Bâle-Campagne ne connaissaient pas la médiation civile638. 

Quant aux cantons de Neuchâtel et du Tessin, ils ont suivi une autre voie. Comme nous le 
verrons639, le canton de Neuchâtel a préféré instaurer une autorité de conciliation et le 
canton du Tessin a entrepris un projet pilote dans le domaine de la gestion des conflits qui 
peuvent naître des différences culturelles entre les patients et les professionnels de la 
santé640. 

Dans la majorité des cantons où la médiation a été instaurée, la base légale se trouve dans 
une loi cantonale sur la santé : 

− Loi fribourgeoise sur la santé du 16 novembre 1999641 ; 

− Loi vaudoise sur la santé publique du 29 mai 1985, modifiée le 19 mars 2002642 ; 

− Loi genevoise sur la santé du 7 avril 2006643 ; 

− Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990, modifiée le 20 décembre 2006644 ; 

− Loi valaisanne sur la santé du 9 février 1996, modifiée le 14 février 2008645. 

Le canton de Berne fait exception en instituant la médiation en santé dans la loi cantonale 
sur les soins hospitaliers646. Son accès est donc limité à ce domaine, excluant ainsi les 
relations de soins dans le cadre de cabinets privés. La principale raison avancée par le 
Conseil exécutif bernois est une absence de nécessité de créer un tel organe dans d’autres 
secteurs647. Nous partageons cette analyse dans le contexte actuel, mais elle néglige un 
                                                 
638  Voir GEMME-SUISSE (2006), Médiation civile en Suisse pour un panorama des pratiques de médiation 

dans les cantons suisses. 
639  Voir infra p. 139. 
640  Sur la problématique des différences culturelles dans le domaine de la santé voir : KÜNZLI/ACKERMANN 

(2009), Übersetzen im Gesundheitsbereich. 
641  Article 127d Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 
642  Articles 15a à 15c Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). 
643  Articles 11 Loi genevoise du 7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03). 
644  Articles 24a Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990 (RSJU 810.01). 
645  Articles 60 Loi valaisanne du 14 février 2008 sur la santé (SGS 800.1). 
646  Loi bernoise du 5 juin 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.11). 
647  Rapport présenté par le Conseil-exécutif au Grand Conseil concernant la loi sur les soins hospitaliers 

(LSH), p. 12 publié dans Bulletin Grand Conseil, avril 2004, accessible sur le site du Grand Conseil 
www.gr.be.ch/ à l’adresse suivante : 
http://www.gr.be.ch/etc/designs/gr/media.cdwsbinary.DOKUMENTE.acq/8464202e238c4303ba31f870
04a3d07d-332/1/PDF/Tagblattbeilage-F-29068.pdf (consulté le 30.09.2011). 
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élément qui va se développer dans l’avenir avec la volonté de se responsabiliser face à sa 
santé648 : le besoin des patients (et des professionnels) d’être informés sur l’existence des 
différents moyens d’action permettant la gestion de situations de tension. Ce besoin se 
trouve tant dans les relations de soins se nouant dans les cabinets privés que dans le 
domaine hospitalier. Nous reviendrons sur cette problématique dans le titre suivant, lorsque 
nous parlerons des interactions entre les autorités649. 

L’analyse systématique des dispositions concernant la médiation nous informe sur la 
manière dont elle a été envisagée par les cantons. Les cantons de Vaud et de Genève 
insèrent la médiation dans les dispositions concernant l’organisation et les autorités 
chargées de l’application des lois sanitaires. Les cantons du Jura et du Valais préfèrent la 
placer dans les dispositions concernant les droits des patients. Quant au canton de Fribourg, 
il place la disposition concernant la médiation dans le chapitre consacré aux mesures 
administratives et disciplinaires, procédure et sanctions pénales. Il s’ensuit des règles 
d’exécution distinctes, mais avec un trait commun. Dans tous les cantons ayant instauré une 
commission de surveillance des professionnels de la santé (Genève, Fribourg, Jura et 
Valais), un lien existe, plus ou moins soutenu, avec ladite commission. Le canton de 
Fribourg instaure le lien le plus étroit, puisque d’une part le médiateur est un membre (non 
permanent) de la commission de surveillance650 et d’autre part, les conditions ainsi que 
l’organisation de la médiation sont également déterminées par ladite commission651. 

Ces liens traduisent un souci de coordination entre les différentes autorités, ce qui est digne 
d’intérêt. Cependant, ils occasionnent dans le même temps une inadéquation entre la 
médiation en santé et les besoins détectés antérieurement652. Nous reprendrons cette 
problématique plus en détail dans la section suivante. Nous passons maintenant à la 
description du système mis en place par la Belgique. 

1.2. L’autorité de conciliation dans le canton de N euchâtel 

En sus de la surveillance du médecin cantonal, le canton de Neuchâtel a instauré une 
autorité de conciliation en matière de santé653. Cette autorité est désignée par le Conseil 
d’Etat et n’est pas rattachée à une autre, comme à une commission de surveillance par 
exemple. Il s’agit d’une autorité paritaire, puisqu’elle est composée d’un président, d’un 
représentant des patients et d’un représentant des médecins, nommés au début de chaque 
période administrative. 

Le patient peut adresser à cette autorité une plainte écrite pour la violation des droits que lui 
reconnaît la loi neuchâteloise sur la santé. L’autorité de conciliation instruit l’affaire et tente 
de concilier les parties. La procédure est similaire à celle d’un procès (échange des 
écritures, administration des preuves, audience de conciliation et accord éventuel), sauf 

                                                 
648  Voir supra pp. 67s concernant les développements sur les mutations sociales. 
649  Voir infra pp. 214ss. 
650  Article 2 lit. c Ordonnance fribourgeoise du 18 janvier 2011 sur la Commission de surveillance des 

professions de la santé et des droits des patients et patientes (BDLF 821.0.16). 
651  Article 127d al. 2 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 
652  Voir Titre 1, Chapitre 3. 
653  Article 27 Loi neuchâteloise du 6 février 1995 de santé (RSN 800.1) et les articles 3 et 4 Règlement 

provisoire neuchâtelois d’exécution de la loi de santé du 31 janvier 1996 (RSN 800.100). 
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qu’elle n’aboutit pas à une décision. Si aucun accord ne peut être conclu entre les parties 
concernées, l’autorité transmet le dossier, avec son préavis, au département. Ce dernier se 
prononce sur la plainte dans le cadre de ses compétences (sanctions administratives), par 
exemple en adressant une injonction impérative au soignant au sens de l’article 27 de la loi 
neuchâteloise sur la santé. 

Cette autorité est une chance supplémentaire pour le patient et le professionnel d’instaurer 
un dialogue, car la conciliation se rapproche de la médiation654. Les mêmes techniques de 
communication peuvent y être pratiquées. La conciliation nous semble en harmonie avec les 
procédures devant les autorités administratives, puisqu’elle fait traditionnellement partie des 
missions du juge. Le choix du canton de Neuchâtel d’instaurer une telle autorité nous paraît 
donc judicieux. 

2. En Belgique 

La Belgique a instauré un service de médiation au niveau fédéral et au niveau local, ainsi 
qu’un système de contrôle de la fonction de médiation par la Commission fédérale « Droits 
du patient ». Pour comprendre ce système, quatre textes juridiques, dont certains ont déjà 
été évoqués au chapitre précédent, nous intéressent particulièrement : une loi fédérale et 
trois arrêtés royaux qui précisent des points spécifiques de la loi et permettent son 
application. Il s’agit de : 

− la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient régissant les relations entre les 
patients et les médecins ; 

− l’arrêté royal du 1er avril 2003 réglant la composition et le fonctionnement de la 
Commission fédérale « Droits du patient » instituée par l'article 16 de la loi du 22 août 
2002 relative aux droits du patient ; 

− l’arrêté royal du 8 juillet 2003 fixant les conditions auxquelles la fonction de médiation 
dans les hôpitaux doit répondre ; 

− l’arrêté royal du 10 juillet 1990 fixant les normes d'agrément applicables aux 
associations d'institutions et de services psychiatriques. 

Les fonctions de médiation sont instaurées aux articles 11 § 1 (médiation locale) et 16 § 3 
(médiation fédérale) de la loi du 22 août 2002. La première se situe au sein de chaque 
hôpital et la seconde est un service (bureau) fédéral de médiation rattaché à la Commission 
fédérale655. Suite à l’entrée en vigueur de la loi du 22 août 2002, les articles 17 novies et 70 
quater ont été introduits dans la « loi relative aux hôpitaux et à d’autres établissements de 
soins, coordonnée le 10 juillet 2008 ». L’article 70 quater astreint les hôpitaux à se pourvoir 
d’une fonction de médiation au sens de l’article 11 de la loi du 22 août 2002 afin d’être 

                                                 
654  Voir supra pp. 38s pour la définition de la conciliation. 
655  La législation en la matière parle indifféremment de fonction de médiation et de service de médiation. 

Afin de faciliter la lecture et la compréhension du système, nous utiliserons les vocables de « médiation 
locale » (respectivement de « médiateur local ») pour les fonctions de médiation aménagées au sein des 
établissements de soins et les vocables de « médiation fédérale » (respectivement de « médiatrices 
fédérales », car deux femmes ont été nommées à ce poste) pour la fonction de médiation rattachée à la 
Commission fédérale « Droits du patient » et exercée par le bureau fédéral de médiation. 
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agréés. Et l’article 17 novies encourage les hôpitaux à ce que toutes les plaintes concernant 
les droits du patient puissent être déposées auprès de la fonction de médiation. 

Au sens de l’article 11 § 2 de la loi du 22 août 2002, les médiateurs locaux, outre leur tâche 
à trouver une solution à la plainte par la médiation, ont surtout pour missions de prévenir des 
plaintes, de promouvoir la communication et l’information du patient. Ils ont également la 
possibilité de rédiger des recommandations pour éviter que les manquements à l’origine des 
plaintes ne se reproduisent. Selon l’article 10 de l’AR du 8 juillet 2003, le médiateur local 
établit un règlement intérieur fixant l’organisation, le fonctionnement et la procédure en 
matière de plaintes, qui doit être approuvé par le gestionnaire de l’hôpital, et transmis pour 
information à la Commission fédérale. Comme nous le verrons dans l’analyse, cet article ne 
va pas sans poser un certain nombre de problèmes au niveau de l’indépendance du 
médiateur local. 

Le bureau fédéral de médiation, quant à lui, traite des plaintes pour lesquelles aucune 
fonction de médiation spécifique n’a été créée656. Il s’agit en particulier des traitements en 
cabinet privé, des relations avec des dentistes et des pharmaciens. Si des plaintes arrivent 
au bureau fédéral, alors qu’il existe une fonction de médiation, ce dernier doit les transmettre 
au service compétent657. Comme nous le verrons plus bas658, cette procédure n’est pas 
toujours suivie à la lettre. Le bureau fédéral a également la possibilité de formuler des 
recommandations afin d’éviter des manquements graves au niveau du respect des droits du 
patient659. Les autres détails de son fonctionnement, de son organisation et ses 
compétences sont réglés par l’AR du 1er avril 2003660. En sus de la législation, il est doté, 
depuis juin 2007, d’un règlement interne rédigé par la Commission fédérale en vertu de 
l’article 7 § 2 de l’AR du 1er avril 2003661. Ce règlement fixe plus précisément la procédure de 
gestion des plaintes et quelques autres missions qu’il devra remplir en plus de celles 
mentionnées dans la loi du 22 août 2002. Il devra par exemple collaborer aux activités de la 
Commission fédérale662, maintenir des liens avec les médiateurs locaux et entretenir des 
relations publiques ou présenter des exposés663. Il s’agit en fait de formaliser une pratique 
établie depuis l’entrée en fonction du bureau. 

Après cette présentation générale des deux systèmes, nous analysons maintenant par 
thèmes la médiation en santé des deux pays. Nous aborderons la dénomination de la 
structure mise en place, les acteurs impliqués, le statut des médiateurs, ainsi que leur champ 

                                                 
656  Articles 16 § 3 Loi du 22 août 2002 et 10 § 3 AR du 1er avril 2003. 
657  Articles 16 § 3 Loi du 22 août 2002 et 10 § 2 AR du 1er avril 2003. 
658  Voir infra pp. 148s pour les considérations sur les règlements d’ordre intérieur. 
659  Article 14 § 1 AR du 1er avril 2003. 
660  Par exemple, le bureau fédéral doit être composé de deux médiateurs, l’un francophone et l’autre 

néerlandophone (article 7 AR du 1er avril 2003). 
661  Pour voir le contenu de ce règlement interne, voir : VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de 

patients auprès des services de médiation, 283-285. 
662  Pour rappel, l’article 16 § 2 de la loi du 22 août 2002 accorde deux compétences à la Commission 

fédérale en matière de médiation : « évaluer le fonctionnement des fonctions de médiation » et « traiter 
les plaintes relatives au fonctionnement d’une fonction de médiation ». Voir supra pp. 133s. 

663  Rapport annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 10-11 (au 
moment de la rédaction du rapport, le règlement n’avait pas été approuvé par le Ministre qui est en 
charge de la santé publique). Les rapports suivants n’en font plus mention. 
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de compétence et leur formation, puis nous terminerons par l’étude de quelques aspects du 
processus de médiation. 

Section 3 : Les problématiques de la médiation en s anté 

1. L’institutionnalisation de la médiation en santé  

1.1. La nomination du médiateur 

Comme nous l’avons vu au titre 1664, la médiation extrajudiciaire peut revêtir deux formes 
principales, à savoir la médiation conventionnelle et la médiation institutionnalisée. La 
médiation en santé est une médiation institutionnalisée. Elle se traduit par la nomination d’un 
médiateur et par conséquent établit de facto une absence de choix pour les personnes 
intéressées. Nous examinons maintenant les modes de nomination du médiateur en santé 
dans les deux pays. 

Les autorités de nomination compétentes sont avant tout le gouvernement, en général le 
Conseil d’Etat en Suisse ou le Ministre en charge de la Santé publique en Belgique pour les 
médiateurs fédéraux665. Les médiateurs sont, dans la majorité des cas, considérés comme 
personnel de l’Etat et sont soumis à la législation y relative666. En revanche pour les 
médiateurs locaux, le gestionnaire de l’établissement de soins est responsable de leur 
nomination selon l’article 1 § 1 de l’AR du 8 juillet 2003, ce qui ne leur procure pas 
nécessairement le statut de personnel de l’Etat. 

En Suisse, il existe deux autorités de nomination du médiateur en santé. La première est le 
Conseil d’Etat (ou le gouvernement) comme dans les cantons du Jura et du Valais667. La 
deuxième est une commission dont les membres sont nommés par le Conseil d’Etat (ou le 
gouvernement) comme dans les cantons de Fribourg et de Vaud. Le médiateur en santé 
vaudois est désigné par les membres des deux commissions d’examen des plaintes668. Le 
canton de Fribourg institue la commission de surveillance « des professionnels et des droits 
des patients et des patientes » comme autorité de désignation du médiateur, dont les 
membres sont nommés par le Conseil d’Etat669. Ce lien étroit peut mettre à mal la relation 

                                                 
664  Voir supra pp. 51s. 
665  Article 7 § 1 AR du 1er avril 2003.  
666  En Suisse : articles 2 Loi fribourgeoise du 17 octobre 2001 sur le personnel de l’Etat (Lpers), BDLF 

122.70.1) et 1 al. 1 Règlement fribourgeois du 17 décembre 2002du personnel de l’Etat (RPers), BDLF 
122.70.11 ; Loi vaudoise du 12 novembre 2001 sur le personnel de l’Etat de Vaud (LPers-VD), RSV 
172.31 ; article 2 Loi valaisanne du 11 mai 1983 fixant le statut des fonctionnaires et des employés de 
l’Etat du Valais (Loi sur le statut des fonctionnaires), SGS 172.2 ; article 2 al. 2 et 16 Loi jurassienne du 
22 septembre 2010 sur le personnel de l’Etat, RSJU 173.11. En Belgique : article 7 § 1 AR du 1er avril 
2003. 

667  Article 24a Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 810.01) et article 60 Loi valaisanne 
du 14 février 2008 sur la santé (SGS 800.1). 

668  Article 15a Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). Les deux commissions de 
désignation sont la Commission d’examen des plaintes des patients et la Commission d’examen des 
plaintes des résidents ou usagers d'EMS, de divisions C d’hôpitaux et d'établissements socio-éducatifs 
définis dans la LAIH (Loi vaudoise du 10 février 2004 sur les mesures d’aide et d’intégration pour 
personnes handicapées, RSV 850.61). Elles sont instituées à l’article 15d Loi vaudoise du 29 mai 1985 
sur la santé publique (RSV 800.01). 

669  Article 17 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 
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entre le médiateur et les personnes impliquées, mais surtout oriente l’exercice de la 
médiation dans une optique de surveillance des professionnels de la santé670. Quant aux 
cantons de Berne et de Genève, ils représentent deux cas particuliers. 

Il existe dans le canton de Berne un organe de médiation qui exécute un contrat de 
prestation qu’il a conclu avec le Conseil-exécutif671. Ce type de conception peut être 
intéressant, notamment par rapport au respect de l’indépendance et l’impartialité du 
médiateur. Ce contrat pourrait limiter les liens de dépendance entre le gouvernement et le 
médiateur, pour que ce dernier puisse organiser librement son activité et en restreindre la 
surveillance. 

A Genève, la personne candidate pour devenir médiateur en santé agréé, doit faire une 
demande écrite au Conseil d’Etat, accompagnée de toutes pièces justificatives utiles à 
l’inscription sur la liste des médiateurs672. Une fois inscrit sur la liste, le médiateur doit prêter 
serment devant le Conseil d’Etat673. Cette procédure est calquée sur celle applicable aux 
médiateurs judiciaires civils et pénaux674. Leur seul lien avec le gouvernement est le serment 
qu’ils doivent prêter devant le Conseil d’Etat afin de pouvoir s’inscrire sur une liste officielle. 
Dans la logique de la législation genevoise, cette accréditation fait partie du processus 
d’institutionnalisation de la médiation, puisque seuls les médiateurs agréés peuvent se voir 
confier une médiation en santé par le bureau de la commission de surveillance des 
professions de la santé, au sens de l’article 16 de la loi genevoise sur la commission de 
surveillance des professions de la santé et des droits des patients (K 3 03). Ainsi, 
l’accréditation d’un médiateur permet la création d’une voie officielle pour accéder à la 
médiation, ce qui tend à croire que la voie de la médiation conventionnelle, serait considérée 
comme moins légitime. Tel ne serait pas le cas, si l’accréditation d’un médiateur ne 
conduisait pas au recours systématique à ce type de médiateur. 

A notre sens, les médiateurs dans ces deux cantons ne sont pas véritablement assimilés au 
personnel de l’Etat car, dans le canton de Genève, les médiateurs sont accrédités et dans le 
canton de Berne, le médiateur n’est pas nommé par le Conseil-exécutif. 

Dans le domaine de la santé, nous pouvons constater qu’en Suisse et en Belgique tous les 
systèmes ont opté pour une médiation institutionnalisée. Tous les modèles de médiation 

                                                 
670  Voir infra pp. 163s concernant les développements sur l’accès à la médiation. 
671  Articles 8 Loi bernoise du 5 juin 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.11) et 18 Ordonnance 

bernoise du 30 novembre 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.112). L’organe de médiation du 
canton de Berne est entré en fonction en mai 2008. Pour d’autres informations voir son site 
http://www.ombudsstelle-spitalwesen.ch (consulté le 30.09.2011).  

672  Article 9 al. 3 Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la 
commission de surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01). Selon l’alinéa 5 du même 
article, la demande est ensuite transmise à la commission de préavis instituée à l’article 68 Loi 
genevoise du 26 septembre 2010 sur organisation judiciaire, (RSG E 2 05) qui examine si la personne 
remplit les conditions pour devenir médiateur en santé énumérées à l’article 9 al. 4 Règlement genevois 
du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la commission de surveillance des 
professionnels de la santé (RSG K 3 03.01). 

673  Article 9 al. 6 Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la 
commission de surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01). Le texte du serment est 
défini à l’article 69 Loi genevoise du 26 septembre 2010 sur organisation judiciaire, (RSG E 2 05). 

674  Procédure régie par les articles 4 à 8 Règlement genevois du 22 décembre 2004 relatifs aux médiateurs 
pénaux et civils, (RSG E 2 05.06). 
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sanitaire, sauf celui du canton de Genève, imposent un seul médiateur aux patients, 
respectivement aux professionnels. Celui-ci permet un choix limité aux médiateurs inscrits 
sur les registres. Dans aucune des deux législations, l’obligation n’est faite aux patients de 
saisir cette instance. Son existence n’empêche donc pas les personnes intéressées de 
recourir à une autre forme de médiation comme la médiation conventionnelle. Se pose donc 
maintenant la question de la pertinence ou l’utilité de l’institutionnalisation de la médiation en 
santé. 

1.2. L’utilité d’une institutionnalisation de la mé diation 

Dans le domaine de la santé, l’institutionnalisation de la médiation ne nous paraît pas 
nécessaire. Nous aborderons deux thématiques pour argumenter cette prise de position, à 
savoir le but d’une médiation institutionnelle et l’utilité de la médiation dans le domaine de la 
santé. 

Comme nous l’avons vu675, la médiation institutionnelle permet une entremise entre 
l’administration et le citoyen. Cette entremise permet à l’administration d’améliorer ses 
relations avec ses administrés, autant dans l’accueil que la compréhension réciproque. 
Parfois également, elle permet une meilleure implication des administrés dans la prise de 
décision les concernant directement676. La médiation institutionnalisée a avant tout du sens 
au sein d’une administration de prestations. Cependant, les commissions de surveillance 
suisses ont essentiellement une mission de surveillance de l’activité des professionnels de la 
santé (administration de police). Le but de ces commissions, à l’instar l’administration de 
police, est d’assurer l’application correcte de la législation et non d’offrir des prestations, à 
l’instar des autorités chargées de l’application du droit pénal. La médiation sanitaire devrait 
donc être déplacée directement au niveau des établissements de soins, qui participe à la 
dispensation des soins pour l’ensemble de la population (administration de prestations). Le 
moyen utile et simple à mettre en place au niveau des commissions de surveillance sera de 
doter dites commissions d’une compétence générale et large d’information à l’instar de la 
Commission fédérale belge677. Ainsi, l’effet serait de porter à la connaissance du public-cible 
l’existence d’autres moyens d’action qui peut pousser le citoyen à la réflexion, celle de savoir 
si la commission de surveillance est un moyen adéquat pour le but qu’il recherche. Nous 
reviendrons plus tard sur un agencement plus profitable entre la médiation et les autorités 
dans le domaine de la santé678. 

En effet, le but du législateur suisse et belge en instaurant la médiation en santé est avant 
tout d’améliorer des relations entre le patient et le professionnel en promouvant les droits du 
patient. Pour être efficace, cette promotion devrait se faire par un moyen facilement et 
directement accessible aux personnes concernées (profane et professionnel), à savoir au 
                                                 
675  Voir supra pp. 51s. 
676  Voir article 33b alinéa 1 PA (RS 172.021) : « L’autorité peut suspendre la procédure, avec le 

consentement des parties, afin de permettre à celles-ci de se mettre d’accord sur le contenu de la 
décision. L’accord doit inclure une clause de renonciation des parties aux voies de droit ainsi qu’une 
clause réglant le partage des frais. » 

677  Article 7 § 3 AR du 1er avril 2003 qui énonce que : « La commission veille à ce que (1) le service de 
médiation soit porté à la connaissance du grand public et qu’il soit facilement accessible ; (2) les 
médiateurs aient la possibilité d’entrer librement en contact avec toute personne concernée par une 
plainte ». 

678  Voir infra pp. 172s et 215s. 
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sein même des établissements de soins. Comme nous l’avons développé au titre 
précédent679, les besoins au sein de la relation de soins se trouvent avant tout au niveau de 
l’amélioration de l’organisation et de la coordination des soins, du partage de l’information et 
d’une aide dans l’adaptation aux mutations de la société. La volonté des profanes de 
participer à la prise de décision et à collaborer avec les professionnels se concentre 
essentiellement dans un lieu bien déterminé, l’établissement de soins, lieu où leur liberté est 
déjà passablement restreinte. Ainsi, à notre sens, une fonction de médiation au sein même 
des établissements de soins comme instaurée en Belgique (médiateurs locaux) serait bien 
plus efficace et utile pour atteindre le but voulu par le législateur. Cependant, la construction 
d’un tel système comporte de nombreuses difficultés à surmonter et sur lesquelles nous 
reviendrons au titre suivant. 

Comme nous l’avons évoqué plus haut680, les profanes qui évoluent dans les situations plus 
libérales peuvent recourir à des moyens qui ne sont pas à la portée des profanes 
hospitalisés, dans les situations où la collaboration avec le professionnel de la santé ne leur 
semble pas satisfaisante (par exemple changer de professionnel). Il convient de rester 
attentif, car cette situation pourrait changer si l’utilisation des progrès technologiques et si le 
niveau socioculturel des citoyens continuaient à progresser. Ainsi même dans ces situations 
de plus grande liberté, nous pensons que la demande de médiation devrait venir du citoyen, 
profane ou professionnel. La médiation sanitaire ne devrait donc pas devenir une obligation 
de la part de l’Etat, comme en Belgique, qui impose l’instauration d’une fonction de 
médiation au sein des établissements de soins comme condition de l’accréditation des ceux-
ci. Cette demande devrait uniquement être motivée par le souhait individuel de gérer sa 
relation à l’autre. Ni dans le premier, ni dans le deuxième cas, une intervention de l’Etat n’est 
nécessaire, puisque le but serait d’améliorer les relations interpersonnelles. Chaque 
établissement de soins devrait donc être libre d’instaurer un service de médiation en son 
sein. Nous ne voyons ainsi pas de raisons pour justifier une institutionnalisation de la 
médiation. 

A notre sens, la liberté du choix du médiateur est l’une des conditions les plus 
fondamentales du bon déroulement de la médiation. Toutes les démarches doivent donc être 
entreprises pour la préserver. En effet, la relation que chaque médié entretient avec le 
médiateur doit être fondée sur la confiance et sur le sentiment de légitimité. La solution 
genevoise d’un registre peut se concevoir comme un bon moyen de diffusion de l’information 
et de concilier protection des médiés (être en face d’un médiateur formé) et la liberté de 
choix du médiateur. La solution belge consistant à introduire un médiateur au sein de chaque 
établissement de soins constitue une entrave sérieuse à la liberté de choix. Cette solution 
retient pourtant notre attention, car elle octroie la place adéquate au médiateur pour être 
facilement et directement accessible aux personnes intéressées. Au titre suivant, nous 
utiliserons donc ce modèle comme base de notre réflexion tout en le modifiant pour réduire 
la portée de cette atteinte à la liberté de choix. 

 

 

                                                 
679  Voir Titre 1, Chapitre 3. 
680  Voir supra pp. 83s. 
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2. L’indépendance du médiateur 

2.1. Le lien avec les autorités de nomination 

L’indépendance du médiateur est un élément indispensable à la bonne marche de la 
médiation. En Suisse, les cantons de Genève, du Valais et de Vaud ont expressément 
garanti l’indépendance du médiateur en santé681. Dans les autres cantons (Fribourg, Jura et 
Berne), la législation reste muette sur ce principe. En Belgique, des conditions pour assurer 
un exercice indépendant de la médiation ont été édictées aux articles 7 § 1 de l’AR du 1er 
avril 2003 pour les médiateurs fédéraux et 3 de l’AR du 8 juillet 2003 pour les médiateurs 
locaux. La condition commune est que les médiateurs ne peuvent pas être sanctionnés pour 
les actes accomplis dans le cadre de l’exercice correct de leur mission. 

Au vu des développements concernant les aspects sociologiques682, notre intérêt va 
principalement se porter sur les médiateurs locaux belges. Concernant la Suisse, nous 
souhaitons aborder la situation du canton de Vaud, qui reste une exception quant à l’ampleur 
du recours à la médiation en santé683. L’utilisation de la médiation dans ce canton n’est pas 
un hasard. La médiatrice en santé actuelle accorde passablement de temps à l’information et 
à la promotion de la médiation auprès des personnes intéressées. Elle remarque un certain 
nombre de réticences à entrer en médiation autant du côté des patients que des 
professionnels. Ainsi, elle passe une bonne partie de son temps à créer un lien de confiance 
avec les professionnels. Une situation identique a été remarquée en Belgique autant au 
niveau des médiatrices fédérales que des médiateurs locaux. La cause de ce manque de 
confiance n’est pas facilement identifiable, mais il ne vient pas uniquement d’une perception 
d’absence d’indépendance du médiateur. En effet, les réticences viennent également d’une 
mauvaise compréhension de la médiation et des possibilités qu’elle offre. 

Nous analysons maintenant plus en détail la situation des médiateurs locaux en Belgique. 
Leur situation est plus délicate en raison de leur statut au sein de l’établissement de soins et 
de leur absence de formation spécifique en matière de médiation. Ainsi, des conditions 
supplémentaires ont été insérées à l’article 3 lit. a à c de l’AR du 8 juillet 2003 suite à un avis 
du 17 mars 2006 de la Commission fédérale684. Il s’agit notamment de règles 
d’incompatibilités avec la fonction de médiation. Ainsi, au sens de cet article, la fonction de 
médiation est incompatible avec : 

− « une fonction cadre ou de gestion dans un établissement de soins de santé telle que 
la fonction de directeur, de médecin en chef, de chef du département infirmier ou de 
président du conseil médical ; 

                                                 
681  Articles 10 Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la 

commission de surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01) ; 43 al. 3 Ordonnance 
valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100) 
et 15a al. 8 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). 

682  Voir Titre 1, Chapitre 3. 
683  Nous aurions également souhaité analyser la situation dans le canton de Berne, mais au moment de la 

rédaction, le rapport annuel n’était pas encore disponible. 
684  Avis du 17 mars 2006 relatif à l'élargissement des compétences du médiateur "droits du patient" . 
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− l'exercice, à l'hôpital, d'une fonction dans le cadre de laquelle des soins de santé sont 
dispensés en qualité de praticien professionnel, tel que visé dans la loi relative aux 
droits du patient ; 

− une fonction ou une activité dans une association qui a la défense des intérêts du 
patient comme objectif. » 

Ce même avis a également pointé du doigt les conditions de travail des médiateurs locaux. 
Pour les améliorer, des exigences ont donc été instaurées à l’article 4 chiffre 4 de l’AR du 8 
juillet 2003. Selon cet article, le médiateur doit disposer de locaux propres et de 
l’environnement administratif et technique nécessaire à l'accomplissement de ses missions, 
entre autres d’un secrétariat, des moyens de communication et de déplacement, de la 
documentation et des moyens d'archivage. Cela implique, en particulier, que le médiateur 
dispose d'un numéro de téléphone et d'une adresse électronique propres et exclusifs, ainsi 
que d'un répondeur indiquant les heures auxquelles il peut être contacté. En outre, le 
médiateur doit disposer d'un espace de réception approprié. Ces détails se sont révélés 
nécessaires au vu de certaines pratiques dans quelques établissements de soins. Par 
exemple, le patient devait passer par le secrétariat de la direction pour pouvoir prendre 
rendez-vous avec le médiateur local. 

Nous remarquons que les systèmes de médiation mis en place peuvent avoir une influence 
non seulement sur l’indépendance elle-même, mais également, et surtout, sur les 
perceptions positives ou négatives concernant l’indépendance. Un système mal adapté, 
avec en sus une absence de formation et de reconnaissance d’un titre685, peut gravement 
perturber l’indépendance du médiateur ainsi que la perception de celle-ci par la population. 
Les systèmes élaborés dans les cantons romands et en Belgique ne favorisent pas, à notre 
sens, les perceptions positives concernant l’indépendance du médiateur. L’instauration d’une 
pratique indépendante devrait éviter de donner l’impression que la tierce personne est 
l’émanation d’un pouvoir d’une structure telle que l’établissement de soins ou de l’Etat. Les 
législateurs devraient être plus attentifs à cette problématique. Un aspect dans la situation 
des médiateurs locaux mérite encore d’être examiné : les règlements d’ordre intérieur. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
685  Voir infra pp. 151ss. 
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2.2. Les règlements d’ordre intérieur 

En vertu de l’article 10 de l’AR du 8 juillet 2003, le médiateur local établit le règlement 
intérieur concernant l’organisation, le fonctionnement et les règles de procédure de sa propre 
médiation686. Aussi bien les médiatrices fédérales que la Commission fédérale ont constaté 
des problèmes quant au contenu desdits règlements. 

En évaluant la fonction de médiation, la Commission fédérale remarque que les résultats de 
l’analyse des règlements internes, contenus dans un avis du 12 juin 2009, restent encore 
préoccupants687. Elle constate que les trois quarts des règlements présentent des 
contradictions avec les dispositions légales relatives à l’indépendance et à la neutralité des 
médiateurs locaux et que deux tiers des règlements omettent des éléments qu’elle-même 
estime essentiels, comme l’accessibilité au médiateur ou le processus de traitement des 
plaintes. Par exemple, le médiateur local a souvent comme supérieur hiérarchique la 
direction générale688 ou une obligation de cosignature sur la correspondance. Il existe 
également encore beaucoup de médiateurs locaux qui font partie de la commission interne 
de gestion des plaintes, ce qui peut influencer la perception du public concernant leur 
mission689. Certaines institutions ont tout simplement édicté le règlement sous forme de 
brochure d’accueil ou autres codes de conduite dans l’institution. Nous citerons l’exemple le 
plus extrême et le plus frappant, à savoir le remplacement dans certaines institutions du 
médiateur par un conseil composé en général par des membres de la direction. La fonction 
de médiation se réduit alors à des tâches de secrétariat690. 

Le bureau fédéral de médiation fait le même constat lorsque des plaintes concernant le 
fonctionnement du médiateur local lui parviennent691. Les reproches portent essentiellement 
sur le rattachement du médiateur à l’établissement de soins et le ressenti des patients 
concernant un manque d’indépendance du médiateur local. Malgré les modifications de l’AR 
du 8 juillet 2003, le bureau fédéral de médiation recommande encore, en 2006 et 2007, un 
cadre plus précis notamment concernant l’indépendance du médiateur local692. A ce stade, il 
nous paraît important de souligner que les médiatrices fédérales ont constaté dans leur 

                                                 
686  Pour rappel, l’instauration de la fonction de médiation au sein des hôpitaux se trouve dans la Loi sur les 

hôpitaux, coordonnée le 7 août 1987 à l’article 70 quater. Ainsi au sens de la terminologie juridique 
suisse, le règlement d’ordre intérieur serait l’équivalent d’une ordonnance administrative. En effet, le 
règlement n’instaure pas de droits et des obligations supplémentaires à la loi, mais uniformise la 
manière dont l’hôpital doit interpréter la législation. A notre sens, il n’existe donc pas de délégation 
législative à des particuliers. Sur cette problématique voir : Guide de législation accessible à l’adresse 
suivante : www.ofj.admin.ch > Thèmes > Etat et citoyen > Légistique. 

687  Avis du 24 avril 2008 relatif à la formation des médiateurs « Droits du patient », 3-4. 
688  VANORMELINGEN (2008), La médiation des plaintes en milieu hospitalier, 253. 
689  Avis du 12 juin 2009 relatif au règlement intérieur de la fonction de médiation dans les hôpitaux, 3-4 et 

Rapport annuel des activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 14. 
690  Avis du 12 juin 2009 relatif au règlement intérieur de la fonction de médiation dans les hôpitaux, 3-4. 
691  Rapport annuel des activités 2004 du Service de médiation fédéral “Droits du patient”, 41 ; Rapport 

annuel des activités 2005 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 30 ; Rapport annuel des 
activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 14. Dans le rapport d’activité 2009, 
les médiatrices fédérales exposent des recommandations (pratiques) concernant l’indépendance des 
médiateurs locaux Voir : Rapport annuel des activités 2009 du Service de médiation fédéral "Droits du 
patient", 71-72. 

692  Rapport annuel des activités 2006 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 103 ; Rapport 
annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 73. 
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rapport de 2008 qu’une partie des patients, connaissant la répartition des compétences, 
s’adressait quand même au bureau fédéral de médiation. Ces plaignants n’étaient pas 
satisfaits de l’intervention du médiateur local ou voulaient avoir un premier contact avec le 
bureau fédéral pour connaître les possibilités de traitement de leurs plaintes693. 

Cette demande de contrôle des patients est légitime dans la mesure où, actuellement, 
aucune sanction n’est prévue dans la législation en cas de non-respect des conditions fixées 
dans l’AR du 1er juillet 2003. Ce contrôle reste néanmoins indispensable. Pour tenter de 
remédier à la situation, la Commission fédérale serait favorable à l’instauration d’un modèle 
de règlement d’ordre intérieur qu’elle élaborerait en collaboration avec les deux associations 
francophone et néerlandophone de médiateurs en institutions de soins694. Elle ne résoudrait 
pourtant pas les problèmes actuels rencontrés par la Commission fédérale dans l’évaluation 
de la fonction de médiation695. La question à se poser serait de savoir si ce contrôle pourrait 
être pensé au niveau de la procédure d’approbation des règlements d’ordre intérieur 
(contrôle du contenu) et du renforcement des compétences de la Commission fédérale, par 
exemple en instaurant la possibilité d’effectuer des visites d’inspection et un pouvoir de 
sanction en cas de non-respect des conditions fixées dans l’AR du 1er juillet 2003. 

Le contrôle des règlements d’ordre intérieur engendrerait certainement une réaction 
négative, probablement due à une peur de perte de maîtrise et une crainte de prise de 
pouvoir sur l’activité de l’institution. Cet exemple démontre la nécessité de ne pas négliger la 
méfiance des établissements de soins face à un tiers neutre et indépendant ainsi qu’à son 
activité. 

Bien que deux dispositions aient été adoptées sur les conditions que doivent remplir les 
médiateurs et sur les règles d’incompatibilité avec la fonction de médiation, l’indépendance 
et la neutralité posent encore toujours problème actuellement. Cette situation est sans doute 
due en partie au fait que le règlement d’ordre intérieur, que doit rédiger chaque médiateur 
local, doit être soumis à l’approbation du gestionnaire de l’établissement696. Il arrive par 
conséquent des situations où le médiateur perd une partie de son indépendance s’il ne peut 
pas signer ces courriers seuls, mais en cosignature avec le directeur médical ou qu’il doive 
informer la direction de chaque plainte déposée697. L’approbation du règlement interne des 
hôpitaux par le gestionnaire est le principal obstacle à l’indépendance du médiateur local. 
Nous verrons, au paragraphe suivant, que la formation du médiateur joue un grand rôle dans 
son indépendance. 

 

 

 

 

                                                 
693  Rapport annuel des activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 14. 
694  Avis du 22 janvier 2007 relatif à la position du médiateur dans l'hôpital, 12-13. 
695  Voir supra pp. 133s concernant les compétences de la Commission fédérale et les difficultés constatées. 
696  Article 10 AR du 8 juillet 2003. 
697  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 15-16 ; Avis du 12 juin 2009 

relatif au règlement intérieur de la fonction de médiation dans les hôpitaux, 3-4. 
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2.3. La double fonction 

Cette problématique est surtout vraie pour les médiateurs locaux belges, mais également 
pour les médiateurs nommés au sein des membres de la commission de surveillance en 
Suisse comme dans le canton de Fribourg698. 

En général, les médiateurs locaux travaillent sous contrat de travail et ont donc le statut 
d’employé de l’hôpital699. Nombre d’entre eux travaillaient déjà dans l’établissement de soins 
en tant qu’infirmier ou responsable de la qualité des soins par exemple, et n’ont fait que 
changer de fonction. Selon le rapport du Service public fédéral, près de la moitié d’entre eux 
travaillent à temps partiel et parfois même en continuant d’exercer leur activité d’alors au 
sein de l’établissement700. Cette situation n’est pas sans créer des problèmes au niveau de 
l’indépendance. La problématique du temps partiel n’est pas à négliger, car elle engendre, 
selon les circonstances, des conflits d’intérêts difficilement gérables par le médiateur local. 
Cet obstacle pourrait être dépassé en prévoyant légalement la nomination d’un médiateur 
remplaçant, mais cela n’a pas été prévu. L’AMIS tente de mettre en place un système de 
remplacement entre collègues, mais des problèmes pratiques s’avèrent difficiles à surmonter 
(le remplaçant connaît mal l’organisation de l’établissement et les personnes clés, les outils 
informatiques internes qui sont à sa disposition, la légitimité du remplaçant n’est pas la 
même que celle du médiateur nommé, etc.)701. 

Cette ambiguïté sur le statut du médiateur local suscite la méfiance des deux parties envers 
la médiation. Les uns remettent en question l’indépendance du médiateur lorsqu’ils 
apprennent que ce dernier est salarié de l’établissement de soins. Les autres adoptent une 
attitude défensive lorsque le médiateur n’a pas travaillé auparavant dans l’établissement de 
soins ou cumule deux fonctions. Ces suspicions sont nourries par un manque d’information 
du public cible sur les rôles de chacun et les limites de la médiation, mais également par une 
lacune dans la formation des médiateurs. 

La problématique de la double fonction du médiateur local avec une autre fonction (souvent 
médicale et au sein du même établissement de soins) est de deux ordres. Premièrement, 
l’autre fonction peut être un rempart à la résolution de certains conflits, car le médiateur local 
pourrait être confronté à des situations délicates. Par exemple, il pourrait devoir gérer un 
conflit dans lequel un de ses confrères est impliqué, mais avec lequel il a également des 
relations professionnelles dans le traitement du plaignant. Comme la plupart des 
établissements de soins n’ont pas de véritables remplaçants, la situation est problématique. 
Deuxièmement, les médiateurs locaux cumulant les fonctions se trouvent souvent confrontés 
à un manque de temps pour se former ou privilégient la formation de leur seconde activité au 
détriment de la formation en médiation. Cette situation fragilise leur fonction. La 
                                                 
698  Article 17 al. 3 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 
699  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 8 (le rapport dénombre 137 

médiateurs travaillant dans les hôpitaux généraux, et sept médiateurs seulement travaillant comme 
indépendant). Accessible sur le site du Service public fédéral Santé publique, sécurité de la chaîne 
alimentaire et de l’environnement https://portal.health.fgov.be à l’adresse suivante 
http://www.health.belgium.be/eportal/Healthcare/Consultativebodies/Commissions/Patientsrights/Analy
sisannualreportslocalombu/index.htm (consulté le 30.09.2011). 

700  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 8. L’analyse en 2007 ne portait 
pas sur ces questions et un suivi de la situation ne peut dès lors pas être fait. 

701  Entretien du 23 juin 2009 avec Piet Vanormelingen, président de l’AMIS. 
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problématique de l’indépendance est à mettre en relation avec la formation du médiateur, ce 
que nous abordons maintenant. 

3. La formation des médiateurs 

La formation représente la clé de voûte car, la faiblesse du médiateur constitue la faiblesse 
de la médiation. Le but d’une formation adéquate est de permettre au médiateur d’endosser 
ses rôles702 et d’assurer au mieux son indépendance. Actuellement, la formation des 
médiateurs est assurée par des associations privées dont l’offre et le contenu sont très 
variables. Pour l’Etat se pose maintenant la question de la nécessité, pour protéger l’intérêt 
public, de fixer des exigences quant à la formation et l’expérience pour pouvoir accéder à un 
poste de médiateur en santé. La réponse est différente en Suisse et en Belgique. 

Les conditions légales en Suisse et en Belgique pour occuper un poste médiateur en santé 
sont faibles, voire inexistantes. En Suisse, seule la moitié des cantons a prévu dans leurs 
législations des conditions explicites de qualification (ou de formation) et d’aptitude (ou de 
qualités humaines nécessaires à l'exercice de la médiation) pour pouvoir exercer en cette 
qualité. Il s’agit des cantons de Genève, du Valais, de Vaud et du Jura703. Seuls les cantons 
du Valais et de Vaud imposent au médiateur d’avoir suivi une formation spécifique en 
matière de médiation704. Le canton du Jura mentionne que le médiateur doit disposer de la 
formation, de l'expérience et des qualités humaines nécessaires à l'exercice de la 
médiation705 ; et le canton de Genève indique que le médiateur doit, entre autres, disposer 
de qualifications et d’aptitudes particulières en matière de médiation706. En Belgique, la 
législation n’exige aucune formation de base concernant la médiation ni pour le médiateur 
local, ni pour le médiateur fédéral707. 

Aucune obligation de suivre ou d’offrir une formation continue n’est non plus exigée dans les 
deux pays, obligation que nous jugeons pourtant indispensable. En Belgique néanmoins, les 
médiateurs locaux en place sont demandeurs de formation708, mais n’ont souvent pas les 
moyens d’y accéder (manque de temps notamment lorsqu’ils occupent une autre fonction 

                                                 
702  Voir supra pp. 31s. 
703  Article 9 Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la commission 

de surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01), l’article 42 Ordonnance valaisanne du 
18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100), l’article 10 
RMéCOP (RSV 811.03.1) et l’article 4 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits 
des patients (RSJU 810.021). 

704  Article 43 al. 2 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et 
leur surveillance (SGS 811.100). L’alinéa mentionne également que le médiateur doit disposer de 
l'expérience et des qualités humaines nécessaires à l'exercice de la médiation. 

705  Article 4 al. 3 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits des patients (RSJU 
810.021). 

706  Article 9 al. 4 Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la 
commission de surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01). Cet alinéa mentionne 
également que le médiateur doit être au bénéfice d’un diplôme universitaire (ou d’une formation jugée 
équivalente) et avoir des connaissances suffisantes en matière médicale et juridique. 

707  Le médiateur local doit disposer d’au moins un diplôme de l'enseignement supérieur de type court selon 
l’article 2 de l’AR du 8 juillet 2003. Le médiateur fédéral doit disposer d’au moins un diplôme de 
l'enseignement supérieur universitaire et d’une expérience professionnelle de trois ans minimum dans le 
domaine médico-social au sens de l’article 8 de l’AR du 1er avril 2003 

708  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 22. 
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dans l’établissement de soins, refus de la hiérarchie sur le principe d’une formation ou sur la 
prise en charge des coûts, etc.). 

En Belgique, contrairement à la Suisse, la formation du médiateur représente une des 
préoccupations principales de l’autorité d’évaluation. La Commission fédérale a en effet 
constaté que le degré de formation influence directement le niveau d’indépendance du 
médiateur local. Par manque de formation, les médiateurs locaux s’assimilent encore trop 
fréquemment à la direction dans les courriers qu’ils rédigent ou sont tentés de prendre 
position dans un différend709. La formation est d’autant plus importante que l’article 10 de 
l’AR du 8 juillet 2003 charge le médiateur local de rédiger le règlement interne. Sans une 
bonne formation, il ne peut ni rédiger un règlement adapté à la médiation et à ses rôles, ni 
informer et convaincre le gestionnaire de l’intérêt d’un tel règlement. Il n’a donc souvent pas 
conscience des pouvoirs et des compétences que la loi lui octroie déjà. Il en résulte une 
perte involontaire et automatique d'une bonne partie de son indépendance puisque, comme 
nous l’avons vu, certains règlements restreignent gravement les prérogatives d’un 
médiateur710. En réaction à ces situations, la Commission fédérale a édicté un avis en avril 
2008 préconisant une formation des médiateurs sur les points suivants711 : 

− la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient et ses arrêtés d’exécution ; 

− les aspects juridiques, déontologiques et éthiques liés à la fonction de médiation ; 

− un aperçu des possibilités de renvoi ciblé et des alternatives à la médiation ; 

− un aperçu des réglementations pertinentes pour le domaine de la médiation et de 
celles relatives aux autres formes de médiation ; 

− l’enregistrement des données et l’établissement d’une synthèse (règlement d'ordre 
intérieur et rapport annuel) ; 

− les aptitudes particulières nécessaires à cette fonction, telles que les techniques de 
médiation, l’écoute empathique et la gestion de conflits. 

Cette liste est à notre sens adéquate, bien que l’ordre de priorité (ou d’importance) puisse 
être revu. Les éléments primordiaux pour les médiateurs sont l’acquisition des aptitudes 
telles que les techniques de médiation, l’écoute empathique et la gestion de conflits. Dans un 
deuxième temps, il s’agit des aspects juridiques, déontologiques et éthiques liés à la fonction 
de médiation ainsi que d’un aperçu des possibilités de renvoi et des alternatives à la 
médiation. 

Pour mettre en place une formation adéquate, de nombreux obstacles pratiques se posent 
qu’il convient de résoudre. Nous pouvons évoquer quelques problèmes sous forme de 
question : quelle serait le contenu de la formation alors qu’aucun titre n’est reconnu ? Qui 
serait à même de dispenser cette formation ? Etc. Aux dires de son président, l’AMIS aura 

                                                 
709  Voir supra pp. 148s concernant les développements sur les règlements d’ordre intérieur. 
710  Voir supra pp. 148s concernant les développements sur les règlements d’ordre intérieur. 
711  Avis du 24 avril 2008 relatif à la formation des médiateurs « Droits du patient », 3. 
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certainement un rôle important à jouer dans la formation et dans le renforcement de 
l’indépendance des médiateurs locaux712. 

De manière générale, la formation permettra aux médiateurs d’exercer leur activité dans de 
meilleures conditions, autant pour eux-mêmes que pour les patients et les professionnels. 
Elle représente une assurance pour les médiés que leur cause sera traitée de manière 
correcte et permettra le dépassement de certaines craintes ou suspicions. Par exemple, un 
médiateur formé aux différentes alternatives pourra conseiller aux patients (ou aux 
professionnels) de renvoyer leur cause à d’autres moyens comme la médiation judiciaire, la 
conciliation ou une autre autorité judiciaire ou administrative. Les causes initiées devant le 
médiateur refléteront ainsi la volonté des parties de recourir à ce moyen d’action et non à un 
autre. 

Dans la situation des médiateurs locaux belges, la formation représente leur meilleure 
protection pour renforcer leur statut et leur place au sein de l’établissement de soins par la 
rédaction d’un règlement d’ordre intérieur adapté. Dans le cas où, malgré tous les efforts de 
conviction du médiateur, un règlement d’ordre intérieur contraire aux conditions de l’AR du 
1er juillet 2003 est approuvé par le gestionnaire, nous considérons que sa meilleure arme 
restera toujours sa formation. Il pourra non seulement interpréter le règlement d’ordre 
intérieur de façon plus adéquate mais également engager des campagnes d’information sur 
le service de médiation et ses rôles pour diminuer les réticences de chacun. 

4. Les compétences du médiateur 

4.1. Le principe de la limitation 

Autant en Suisse qu’en Belgique, le champ d’application des médiateurs est souvent 
restreint aux droits reconnus au patient. Cette limitation est justifiée par une logique 
juridique, éventuellement politique, mais beaucoup moins par la logique de la médiation. 
Comme vous l’avons vu plus haut713, la nécessité de prendre en compte le patient, en tant 
que citoyen, ainsi que sa parole, devient un enjeu important pour la qualité des soins et leur 
bonne organisation714. Cette prise en compte de la parole du patient va, à notre sens, au-
delà du devoir d’information imposé par le droit au professionnel, puisqu’elle doit permettre, 
entre autres, l’établissement de la confiance au sein de la relation de soins715. La limitation 
du champ d’application du médiateur aux droits du patient semble donc a priori contre-
productive. 

Là également, deux cantons suisses se distinguent, Berne et Genève. Ces deux cantons 
n’ont pas restreint légalement le champ d’application du médiateur en santé aux droits du 
patient. Cette limite se justifie plutôt comme une nécessité pour l’Etat de protéger un intérêt 
public, à savoir la santé publique. Par exemple, l’organe de médiation bernois a la faculté 
d’aviser le Service de la santé publique (SAP)716 en cas de suspicion de violations graves 

                                                 
712  VANORMELINGEN (2008), La médiation des plaintes en milieu hospitalier, 254-255. 
713  Voir supra pp. 67ss concernant les développements sur les mutations sociales. 
714  Du même avis : HULET (2006), La médiation hospitalière a-t-elle un impact sur le fonctionnement 

interne de l'institution de soins?, 40-47. 
715  Voir Titre 3, Chapitre 3. 
716  Article 20 al. 2 Ordonnance bernoise du 30 novembre 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.112). 
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commis par le(s) professionnel(s) de la santé ; à Genève, le bureau de la commission de 
surveillance peut imposer l’instruction de l’affaire par la commission de surveillance si un 
intérêt public prépondérant l’exige717.  

Pour l’organe de médiation bernois, deux limites supplémentaires sont à mentionner. 
Premièrement, il ne peut pas empiéter sur les compétences de l’autorité de surveillance 
instituée dans ce canton en matière de protection des données718. Deuxièmement et pour 
rappel, la médiation a été instaurée dans le cadre des soins hospitaliers ce qui limite l’accès 
à la médiation aux personnes liées à une institution de soins, ayant conclu un contrat de 
prestations avec le canton719. Comme il s’agit d’une instance de médiation non intégrée à 
l’établissement de soins comme en Belgique, nous pensons que cette limitation n’est pas 
justifiée et l’accès à cette instance devrait être possible pour tous les patients indifféremment 
de leur statut. 

Comme nous l’avons déjà évoqué720, ces deux limites, à savoir les droits des patients 
reconnus par les lois cantonales sanitaires et l’intérêt public, sont discutables. Elles 
restreignent le rôle du médiateur tant face aux parties intéressées qu’à la société721 et 
négligent les besoins de gestion des relations et en communication722. Nous soutenons que 
ces limites ne sont pas justifiées et nous suggérons plutôt que, grâce à ses compétences, le 
médiateur identifie les véritables besoins du patient et au besoin de l’encourager ou l’inciter à 
dénoncer des faits contraires à l’intérêt public723. Le médiateur ne devrait à notre sens pas 
devenir un auxiliaire de l’Etat (devoir de surveillance et de dénonciation par exemple), car 
nous partons du principe que le patient n’a qu’un rôle secondaire dans la protection de la 
santé publique724. 

En Belgique, la limitation des services de médiation au traitement de plaintes relatives aux 
droits du patient, tels qu’énumérés dans la loi du 22 août 2002, est une question de 
répartition des compétences entre l’Etat fédéral et les Communautés725. Pourtant dans la 
pratique, nombre de médiateurs admettent des plaintes ayant trait à des aspects 
                                                 
717  Article 16 al. 1 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la 

santé et des droits des patients (RSG K 3 03). 
718  Article 32 Loi bernoise du 19 février 1986 sur la protection des données (RSB 152.04). 
719  Pour voir la liste des établissements concernés, voir le site internet de l’organe de médiation pour le 

secteur hospitalier du canton de Berne http://www.ombudsstelle-spitalwesen.ch/ à la page suivante 
http://www.ombudsstelle-spitalwesen.ch/fr/inhalte/ueberuns/index.php (sous la rubrique 
« Documents »), consulté le 30.09.2011. 

720  Voir supra pp. 142s concernant la nomination du médiateur en santé. 
721  Sur cette question voir notamment : BONAFÉ-SCHMITT (1997), La médiation : une technique ou un 

nouveau mode de régulation sociale?, 12-13 ; BONAFÉ-SCHMITT (2002), La médiation, 6-7. 
722  Voir supra pp. 67ss concernant les développements sur les mutations sociales. 
723  Cette solution a été évoquée en Belgique. Voir infra p. 166. 
724  Voir infra pp. 173s. 
725  A l’article 5 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles, sont énumérées les matières 

personnalisables en matière de politique de santé qui sont attribuées aux Communautés visées à l’ancien 
article 59ter de la constitution de la Belgique (1831), (actuellement article 128 de la constitution de 
1994). Il s’agit de la politique de dispensation de soins dans et au dehors des institutions de soins et 
l'éducation sanitaire (à l’exception de certaines exceptions énumérées aux lit. a à g) ainsi que les 
activités et services de médecine préventive, à l'exception des mesures prophylactiques nationales. En 
vertu de ce texte, l’exercice de l’art de guérir pourrait ressortir de la politique de dispensation de soins 
ainsi que de la politique sanitaire et ainsi dépendre de la compétence des communautés. 
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organisationnels ou administratifs de l’établissement de soins726. L’imbrication entre le rôle 
du médiateur local et la qualité des soins est si étroite que la Commission fédérale a dû se 
prononcer sur l’éventuel élargissement de la compétence des médiateurs. Dans un avis du 
17 mars 2006, elle rend attentif le ministre au fait que l’élargissement des compétences des 
services de médiation, instaurés dans la loi du 22 août 2002, ne doit pas interférer avec les 
compétences des divers services de médiation des Communautés et des régions. Pour ce 
faire, la Commission fédérale préconise de conclure dans tous les cas un accord de 
coopération entre les autorités concernées et de définir clairement les rôles et compétences 
de chacun. Il convient également de veiller à ce qu’une plainte ne soit pas traitée par deux 
services différents727. 

Une application stricte de la limitation de la fonction de médiation aux seuls droits reconnus 
du patient serait une perte significative pour les établissements de soins, les professionnels 
et les patients, en termes de qualité des soins et d’amélioration de la qualité des relations 
interpersonnelles et institutionnelles. Dans un établissement de soins, il est essentiel de 
connaître et de reconnaître les dysfonctionnements dans l’organisation ou dans le 
fonctionnement, mais également les mesures d’hygiène afin de pouvoir offrir des prestations 
de qualité. Ce principe de limitation du champ de compétence du médiateur démontre non 
seulement une mauvaise compréhension de la notion de médiation728, mais également des 
besoins des profanes et des professionnels, telles que la prise en compte de la parole ou la 
gestion de l’organisation des soins729. Indirectement, cette limitation engendre une autre 
restriction malheureuse touchant cette fois à l’accès à la médiation730. 

Cette problématique peut être relativisée dans le sens où autant en Suisse qu’en Belgique, 
les profanes et les professionnels peuvent s’adresser à un autre médiateur dans le cadre 
d’une médiation conventionnelle par exemple. En effet, rien dans la législation suisse ou 
belge n’obligerait le patient à passer par le médiateur nommé731. Les problèmes récurrents 
demeurent la connaissance du public-cible de l’existence de tels moyens d’action et le 
dépassement des réticences ou des préjugés sur la pratique de la médiation. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
726  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 11. 
727  Avis du 23 juin 2006 "Elargissement du droit de porter plainte", 1-3. Les médiatrices fédérales appuient 

également cette solution. Voir : Rapport annuel des activités 2005 du Service de médiation fédéral 
"Droits du patient", 92. 

728  Voir supra pp. 23ss pour la description des caractéristiques de la médiation. 
729  Voir supra pp. 67s concernant les développements sur les mutations sociales. 
730  Voir infra pp. 163s. 
731  Par exemple, l’article 11 Loi du 22 août 2002 instaure un droit et non une obligation de porter plainte 

devant la fonction de médiation compétente. 
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4.2. Les droits les plus souvent invoqués 

En Suisse, la voie de la médiation reste encore passablement boudée, autant que nous 
puissions le constater. Aucune législation, à l’exception du canton de Vaud732, n’a prévu que 
le médiateur en santé doive tenir de véritables statistiques, au travers d’un rapport d’activité 
par exemple. Selon les informations reçues, les cas de médiation restent rares. Nous 
pouvons citer comme exemple le canton du Valais qui compte entre 10 et 15 médiations par 
année et le canton du Jura qui n’en compte que 3 à 5733. En Belgique par contre, les 
médiateurs locaux et fédéraux doivent légalement rédiger des rapports annuels d’activité734. 
Les chiffres qui se dégagent de ces rapports sont bien plus substantiels que ceux 
enregistrés en Suisse. Notre analyse portera donc principalement sur ces données et nous 
nous référerons de manière ponctuelle à la situation en Suisse. 

En Belgique, la différence d’activité entre les médiateurs fédéraux et locaux est faible. En 
effet, que les patients suivent des traitements en ambulatoire ou en stationnaire, le droit 
invoqué le plus souvent est le droit à des prestations de qualité735. Selon les rapports 
d’analyse 2006 et 2007, les médiateurs locaux ont tendance à interpréter largement le droit à 
des prestations de qualité. Selon eux, il comprendrait également les plaintes concernant le 
comportement des praticiens professionnels, le service de l’institution (aspects 
organisationnels et administratifs, hygiène, etc.), le droit à l’autodétermination et le droit à 
l’information736. Ces rapports ont permis de mettre en évidence que les patients se plaignent 
avant tout de l’attitude des praticiens professionnels quant à la manière de les aborder, au 
style de communication ou à l’équilibre dans la communication737. Il a également été relevé 
que les manques dans le droit à l’information se situent notamment au niveau de certains 
éléments tels que les aspects financiers (les conséquences des interventions, savoir si le 
praticien professionnel est conventionné ou non), mais également les risques et effets 
secondaires738. Ce dernier point pourrait également être en lien avec le nombre de plaintes 
concernant l’article 5 de la loi du 22 août 2002 quant à la qualité des actes techniques. En 
effet, les patients présument que l’acte technique a été mal exécuté par le praticien 
professionnel et soupçonnent une erreur médicale, alors qu’il s’agit des suites normales ou 

                                                 
732  Article 15a al. 7 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) impose au médiateur 

de rédiger un rapport annuel. Le médiateur bernois tient également un rapport d’activité probablement 
en vertu du contrat de droit administratif conclu avec le Conseil exécutif. 

733  Ces chiffres correspondent à l’année 2010 et ils nous ont été transmis par courrier électronique suite à 
un courrier que nous avons envoyé aux autorités compétentes en date du 10 janvier 2011. 

734  Article 14 AR du 1er avril 2003 pour le service de médiation fédéral et l’article 9 AR du 8 juillet 2003 
pour les médiateurs locaux. 

735  Article 5 Loi du 22 août 2002. 
736  S’agissant du droit à l’autodétermination et du droit à l’information, la même tendance a été constatée 

en Suisse. Rapport d'activité 2009 du bureau de médiation en santé du canton de Vaud, 7 ; Rapport 
d'activité 2010 du bureau de médiation en santé du canton de Vaud, 4 ; Rapport d'activité 2010 du 
Service de médiation hospitalier du canton de Berne, 11-12 qui sont comptabilisés sous le terme 
évocateur de ärztliche Prozesse (comprenant le droit à l’information, les interactions médicales, les 
compétences professionnelles et la responsabilité). 

737  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 19 ; Analyse des rapports 
annuels des médiateurs "Droits du patient" 2007, 15 et 19 ; VANORMELINGEN (2008), La médiation des 
plaintes en milieu hospitalier , 256. 

738  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 21 ; Analyse des rapports 
annuels des médiateurs "Droits du patient" 2007, 20. 
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attendues de l’intervention. Avec une meilleure information sur les risques notamment, les 
plaintes concernant l’article 5 pourraient éventuellement diminuer. 

Les médiatrices fédérales ont également souligné un nombre passablement élevé de 
plaintes depuis 2007 concernant le droit à une copie du dossier au sens de l’article 9 § 3 de 
la loi du 22 août 2002739. Cette situation peut s’expliquer par le fait que jusqu’à cette loi, la 
législation et les règles déontologiques n’octroyaient qu’un accès indirect du patient à son 
dossier médical. Depuis la loi du 22 août 2002, un accès direct au dossier médical a été 
octroyé au patient. Les praticiens professionnels semblent être toujours réticents à 
communiquer le contenu du dossier, peut-être par méconnaissance des droits du patient. Il 
existe pourtant une difficulté supplémentaire à l’exercice de ce droit, à savoir la polémique 
encore persistante sur la propriété du dossier740. En Suisse, les rapports d’activité du bureau 
de médiation vaudois montrent également une augmentation des plaintes concernant le droit 
à l’accès au dossier médical741. 

Au fil des années, et ce quelle que soit la région linguistique, le nombre de plaintes a 
tendance à augmenter742. Mais, il n’a pas explosé avec la mise en place de la fonction de 
médiation comme le craignaient les praticiens professionnels. Afin de pouvoir l’affirmer, 
l’AMIS a mis en place un système standardisé d’enregistrement des plaintes et utilise l’indice 
de plainte743. Cet indice est défini comme le rapport entre le nombre de « contacts patient » 
de l’hôpital et le nombre de plaintes enregistrées par les médiateurs locaux. Le nombre de 
« contacts patient » est lui-même défini comme tous les contacts susceptibles d’entraîner 
une plainte. Un même patient pourrait ainsi donner lieu à plusieurs « contacts patient », 
parce qu’il est, par exemple, en traitement ambulatoire qui nécessite l’intervention de 
plusieurs services de l’établissement de soins. 

Nous nous attardons encore quelque peu sur les attentes des patients qui recourent à la 
médiation. Cette donnée devrait nous permettre à terme de proposer des améliorations au 
système afin de rendre la médiation plus attractive et efficace. Elles sont diverses, mais nous 
pouvons les diviser en deux catégories : les demandes d’un arrangement financier et les 
autres demandes. Dans cette dernière catégorie, nous pouvons mentionner qu’il s’agit avant 
tout de demandes de dialogue, d’écoute et d’information, voire simplement « donner un 
signal » lors de dysfonctionnements sans demander un véritable processus de médiation. En 

                                                 
739  Rapport annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 21 ; Rapport 

annuel des activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 10 ; Rapport annuel des 
activités 2009 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 10. 

740  VERHAEGEN (2003), L'accès du patient au dossier géré par le praticien professionnel, 75 et références 
citées. 

741  7 plaintes concernant ce droit en 2005, 10 en 2009, puis 13 en 2010. Rapport d'activité 2005 du bureau 
de médiation en santé du canton de Vaud, 3 ; Rapport d'activité 2009 du bureau de médiation en santé 
du canton de Vaud, 7 ; Rapport d'activité 2010 du bureau de médiation en santé du canton de Vaud, 4. 
En 2010, les plaintes concernant le Datenmanagement représentaient 16% des plaintes enregistrées par 
le Service de médiation du canton de Berne. Rapport d'activité 2010 du Service de médiation hospitalier 
du canton de Berne, 11-12. 

742  En 2008, une baisse a été relevée dans le nombre des plaintes. Les médiatrices fédérales supputent que 
cette diminution soit liée à la campagne d’information sur les droits du patient intervenue juste avant. 
Voir : Rapport annuel des activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 13. 

743  L’indice de plaintes aurait passé de 0.17% en 2004 à 0.15% en 2006. Voir : VANORMELINGEN (2008), 
La médiation des plaintes en milieu hospitalier, 256. 
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catégorisant de cette manière, nous constatons que les demandes de patients sont avant 
tout des demandes d’arrangement non financier744. Ceci ressort également de l’analyse des 
rapports d’activité des médiateurs locaux. En effet, seuls 34% des patients souhaitent un 
accord financier au sens large745, mais que le nombre de demandes de dommages-intérêts 
proprement dit reste relativement bas746. Souvent les médiateurs locaux se plaignent d’une 
attente exagérée des patients face au service de médiation et remettent en cause la 
dénomination de ce service747. A ce constat, les médiatrices fédérales répondent qu’ils 
doivent informer clairement les patients des missions confiées au médiateur pour éviter de 
telles situations748. 

Comme nous pouvons le constater, les droits le plus souvent invoqués sont en étroite 
relation avec la communication et le dialogue, comme le droit à l’information, le droit à des 
prestations de qualité (au sens large) et l’accès au dossier. A l’instar de VERHAGEN et 
VANORMELINGEN, nous pensons que la fonction de médiation peut jouer un rôle important 
dans l’amélioration de la communication entre les personnes concernées et redonner une 
place à la parole du patient749. 

5. Le processus de médiation 

5.1. La nomenclature 

Nous pouvons d’emblée remarquer qu’aucun des deux pays ne définit la notion de 
médiation. L’absence de définition engendre une situation désagréable dans les deux 
systèmes actuels. La définition de la médiation (et par conséquent sa philosophie et sa 
pratique) est interprétée par les médiateurs et ce, de façon très différente parfois750. Les 
pratiques disparates nuisent par conséquent à la réputation de la médiation, installent le 
doute au sein de la population visée et engendrent alors une entrave manifeste à sa 
crédibilité et sa visibilité. En effet, vu la manière dont les deux législations ont instauré la 
médiation, le particulier ne peut pas se rendre compte de ce que représente celle-ci dans le 
domaine de la santé et, en mesurer les avantages par rapport à d’autres moyens plus 
connus comme les procédures judiciaires ou administratives par exemple. 

                                                 
744  Rapport annuel des activités 2008 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 30 ; Rapport 

annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 30 ; Rapport annuel des 
activités 2006 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 28 ; Rapport annuel des activités 
2005 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 42 ; Rapport annuel des activités 2004 du 
Service de médiation fédéral “Droits du patient”, 43.  

745  Exemple : le patient demande une diminution des horaires et frais d’hospitalisation, en contestant la 
qualité des soins reçus. Dans le canton de Berne, les demandes concernant les factures représentent 22% 
des plaintes enregistrées par le Service de médiation du canton de Berne. Voir : Rapport d'activité 2010 
du Service de médiation hospitalier du canton de Berne, 12. 

746  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 13. 
747  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006,15 ; Analyse des rapports annuels 

des médiateurs "Droits du patient" 2007, 18-19. En particulier, les patients pensent pouvoir poser toutes 
les questions possibles et imaginables sur l’établissement de soins. 

748  Rapport annuel des activités 2009 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 48. 
749  VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 266 ; 

VANORMELINGEN (2008), La médiation des plaintes en milieu hospitalier, 257. 
750  En Belgique voir : Rapport annuel des activités 2004 du Service de médiation fédéral “Droits du 

patient”, 69-71 ; VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de 
médiation, 269s. 
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Dans tous les modèles étudiés, suisses ou belges, la médiation en santé s’apparente au 
modèle de la médiation institutionnelle, voire de l’ombudsman. En effet, comme nous l’avons 
présenté au premier titre751, l’ombudsman possède comme particularité un pouvoir de 
surveillance et une institutionnalisation de la fonction. Par leur pouvoir de 
recommandations752, les médiateurs locaux s’apparentent indéniablement à l’ombudsman. 
La Belgique a mieux compris que la Suisse l’utilité de ce pouvoir de surveillance, au sein de 
la relation de soins, en le plaçant directement au niveau de l’établissement de soins. En 
agençant la médiation à la hauteur des commissions de surveillance, les cantons romands 
donnent l’impression de vouloir instaurer une médiation institutionnelle entre l’Etat et les 
citoyens (patients et professionnels). Or tel n’est pas le cas, puisque leur but premier est 
surtout de donner une possibilité aux patients de gérer autrement leur différend avec les 
professionnels. Pour éviter d’éventuelles confusions et dans un souci de précision, il aurait 
été préférable d’utiliser le terme d’ombudsman, en Belgique notamment. 

Toutes les législations cantonales, à l’exception du canton de Berne, régissent le processus 
de médiation à l’instar des procédures judiciaires, en utilisant les mêmes termes 
procéduraux, comme « plainte », « convocation » ou encore « comparaître ». A noter que le 
canton du Valais a fait un effort particulier. A part le médiateur qui convoque les parties à 
une séance individuelle et confidentielle753, les vocables « se présenter » ou « s’adresser » 
ont été préférés. Malgré tout, cela ne permet pas vraiment aux patients et aux professionnels 
de la santé de se faire une image claire de la particularité de la médiation, par rapport à 
d’autres moyens d’action plus connus. 

5.2. Les médieurs 

5.2.1. Les patients et leurs représentants 

Dans toutes les situations étudiées, le patient peut solliciter une médiation. Les cantons de 
Fribourg et de Vaud ont élargi ce droit à toute personne ayant un intérêt à se plaindre d’une 
violation des droits reconnus par la législation, voire même avoir un intérêt à une 
information754. En droit belge, la personne de confiance obtient un droit de plainte pour les 
droits dont elle est elle-même titulaire, à savoir le droit de recevoir des informations755. 

Ensuite, les solutions se diversifient lorsque le patient n’est plus en mesure de solliciter seul 
une médiation. Le canton du Jura autorise les représentants légaux et désignés, ainsi que 
les proches, à solliciter une médiation756 ; le canton de Genève et la loi belge autorisent la 
personne habilitée à décider des soins au nom du patient (représentant légal ou 
thérapeutique/désigné)757 ; le canton de Berne autorise les représentants légaux ainsi que 

                                                 
751  Voir supra pp. 35s. 
752  Articles 11 § 2 chif. 5 Loi du 22 août 2002 et 9 § 1 AR du 8 juillet 2003. 
753  Article 46 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur 

surveillance (SGS 811.100). 
754  Article 15b Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). 
755  Doc. Parl., Chambre, 2001-02, 1642/012, 35. Selon ce même document, il est précisé que lorsque le 

patient n’est pas incapable, mais dans l’impossibilité de manifester sa volonté, seules les personnes 
ayant participé au processus de décision pourront exercer le droit de plainte. 

756  Article 28d Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 810.01). 
757  Article 8 al. 1 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la 

santé et des droits des patients (RSG K 3 03) ; article 14§ 1 Loi du 22 août 2002. 
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les proches758 ; et enfin, les cantons de Vaud et du Valais autorisent que la demande de 
médiation puisse être rédigée par les proches, mais avec l’accord du patient759. En outre, 
trois cantons ont prévu une possibilité pour les proches de saisir le médiateur en cas de 
décès du patient, il s’agit des cantons du Jura, de Vaud et du Valais760. 

Quant à la Belgique, le système mis en place par la législation est peu transparent lorsque le 
patient n’a pas désigné de représentant761. La difficulté vient de la complexité de la 
législation concernant la désignation du représentant du patient. Selon l’article 14 § 2 de la 
loi du 22 août 2002, lorsqu’aucun représentant n’a été désigné par le patient, une cascade 
de personnes est prévue à savoir : l'époux cohabitant, le partenaire cohabitant légal ou le 
partenaire cohabitant de fait. Si cette personne ne souhaite pas intervenir ou si elle fait 
défaut, les droits sont exercés, en ordre subséquent, par un enfant majeur, un parent, un 
frère ou une sœur majeur du patient. Au paragraphe 4 du même article, la législation donne 
au Roi la compétence de fixer des règles plus précises concernant le droit d’introduire une 
plainte au sens de l’article 11. Sur cette base, un AR du 15 février 2007762 a été adopté et est 
entré en vigueur le 30 mars 2007. Cet AR énonce que « [l]e droit d’introduire une plainte, 
visé à l’article 11 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient, peut être exercé, à 
l’exception du frère ou de la sœur majeurs du patient, par les différentes personnes visées à 
l’article 14 § 2, alinéas 1er et 2, de la même loi, pour toute plainte introduite. » L’exclusion du 
frère ou de la sœur de porter plainte ne semble pas tenir sur une logique compréhensible, 
d’autant plus si le patient est âgé. Bien que les médiatrices demandent à ce que cet AR soit 
abrogé763, il est, à notre connaissance, toujours en vigueur. Outre le plaignant ou son 
représentant, la possibilité qu’une personne tierce puisse saisir la fonction de médiation a 
déjà été évoquée par la Commission fédérale dans un avis du 23 juin 2006764. 

Les systèmes mis en place pour la représentation du patient démontrent une certaine 
méconnaissance de la notion de médiation. En effet, si le patient n’est plus capable de 
s’exprimer et de communiquer, la médiation devient inutile pour lui. Cela ne signifie pourtant 
pas qu’il n’y ait pas de problème de communication. Il se trouve seulement déplacé entre la 
ou les personne(s) représentant le patient et le professionnel (et/ou l’équipe soignante). 
Ainsi, la personne de confiance, le représentant légal ou thérapeutique devrait devenir lui-
même un médieur et avoir l’opportunité de solliciter une médiation. Le médiateur doit donc 

                                                 
758  Article 19 Ordonnance bernoise du 30 novembre 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.112). 
759  Article 13 al. 2 RMéCOP (RSV 811.03.1) qui autorise également l’accompagnant ou une personne de 

confiance ; article 45 al. 2 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la 
santé et leur surveillance (SGS 811.100). 

760  Article 6 al. 3 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits des patients (RSJU 
810.021) et article 13 al. 3 RMéCOP (RSV 811.03.1) : le droit de saisir le médiateur passe aux proches 
 ; article 45al. 3 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et 
leur surveillance (SGS 811.100) : les proches peuvent solliciter une médiation pour un différend qui les 
opposerait à un professionnel de la santé en lien avec le décès du patient. 

761  Rapport annuel des activités 2006 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 75. 
762  Arrêté royal portant fixation d’un régime dérogatoire en matière de représentation du patient dans le 

cadre de l’exercice du droit de plainte visé à l’article 11 de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du 
patient. 

763  Rapport annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 70. 
764  VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 282 ; Avis du 

23 juin 2006 "Elargissement du droit de porter plainte", 1s. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 2 : Le cadre législatif 
 
 

 161

limiter son action à ce problème. Cette possibilité soulève des questions pratiques aussi bien 
dans la mission du médiateur que dans le respect du secret professionnel auquel il est 
tenu765. Au titre suivant, nous tenterons de résoudre cette question766. 

5.2.2. Les professionnels 

Il nous paraît important de souligner que, vu l’orientation de la médiation vers les droits du 
patient, ni en Suisse, ni en Belgique, le professionnel de santé n’a le droit de solliciter une 
médiation. Sa liberté est donc conditionnée par la volonté du patient d’entreprendre une telle 
démarche. Nous reviendrons sur l’accès à la médiation au point suivant et nous tenterons de 
combler cette lacune au titre 3. 

Le cercle des professionnels pouvant être amenés devant le médiateur, dépend de l’ancrage 
législatif de la médiation en santé et du champ d’application personnel de la législation 
sanitaire. 

Ainsi, dans les cantons romands, tous les professionnels de la santé fournissant des soins 
en contact avec des patient(e)s et dont l’activité doit être contrôlée pour des raisons de santé 
publique, y compris les établissements de soins ou les établissements médico-sociaux767, 
sont soumis à la législation sanitaire. A l’exception du canton de Berne qui limite le champ 
d’application de la médiation au secteur hospitalier768, tous les professionnels de la santé 
peuvent potentiellement être assignés devant un médiateur. Il en va un peu différemment en 
Belgique. En raison de la définition de la notion du praticien professionnel à l’article 2 § 3 de 
la loi du 22 août 2002769, certains d’entre eux ne sont pas touchés par la loi du 22 août 
2002770. 

En pratique, dans le domaine hospitalier particulièrement, il peut arriver que le patient 
identifie plusieurs membres d’une équipe soignante ou que le professionnel soit 
accompagné par le médecin chef ou un représentant de la direction générale par exemple. 
Le médiateur devra alors faire face à une situation délicate, puisqu’il devra d’une part gérer 
le déséquilibre du nombre de participants, mais également l’inégalité de la relation de soins. 
Il devra également se demander si toutes les personnes sont réellement concernées par la 
situation. 

En raison de l’existence de ces circonstances particulières, la législation autorise parfois le 
patient à se faire assister par un proche, une personne de confiance ou un mandataire 
pendant le processus de médiation. Or, dans un contexte idéal, ce choix dans l’organisation 
du processus devrait revenir aux médieurs et au médiateur. 

                                                 
765  Rapport annuel des activités 2007 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 67-70. 
766  Voir infra pp. 211s. 
767  Article 24a Loi sanitaire jurassienne du 20 décembre 2006 (RSJU 810.01) ; article 15a Loi vaudoise du 

29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01) ; article 75 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur 
la santé (BDLF 821.0.1) ; article 71 Loi genevoise du 7 avril 2006  sur la santé (RSG K 1 03). 

768  Article 8 Loi bernoise du 5 juin 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.11). 
769  Cet article renvoie à l’AR n° 78 du 10 novembre 1967 relatif à l'exercice des professions des soins de 

santé ainsi qu’à la loi du 29 avril 1999 relative aux pratiques non conventionnelles dans les domaines de 
l'art médical, de l'art pharmaceutique, de la kinésithérapie, de l'art infirmier et des professions 
paramédicales. 

770  Par exemple les psychothérapeutes et les psychologues cliniques ne sont pas soumis au respect des 
droits du patient au sens de la loi du 22 août 2002. 
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5.2.3. Les mandataires 

Contrairement à une action en justice, le médié ne peut pas se décharger de son fardeau sur 
un tiers, le plus souvent un avocat. En entrant en médiation, les médiés apprennent à gérer 
leur situation sans que personne ne puisse les remplacer, pas même un avocat. En doctrine, 
la place du mandataire ou du conseil est une question épineuse et suscite la controverse. 
Pourtant plusieurs auteurs pensent que la présence d’un mandataire n’est pas contraire à 
l’esprit de la médiation771. A l’instar de ces auteurs, nous sommes d’avis que le mandataire 
n’a que le droit d’assister le médié et ne puisse en aucun cas le représenter. 

En médiation, un avocat exerce une autre fonction que celui de défenseur. Il doit assurer une 
véritable fonction de conseil. Un de ses rôles fondamentaux sera par exemple de déterminer 
la BATNA de son client772. Il pourra également offrir ses compétences juridiques pour la 
rédaction ou la lecture d’un éventuel accord de médiation, afin d’assurer un contrôle de la 
légalité. Il sera également présent pour s’assurer que le médié qu’il assiste connaisse ses 
droits et que, dans le cas d’une renonciation à les faire valoir, cette volonté soit libre et 
éclairée. 

Pour remplir ces différentes missions, le mandataire doit être bien formé et préparé à la 
médiation. Le médiateur est généralement en première ligne pour cette préparation. Sa 
tâche serait d’une part proposer au mandataire une séance individuelle avant le processus 
de médiation et d’autre part redresser les comportements ambigus pendant le processus. La 
formation du médiateur est capitale pour l’intégration adéquate d’un mandataire dans le 
processus de médiation. 

La présence d’un mandataire mal préparé à un processus de médiation, face à un médiateur 
peu (ou mal) formé pourrait avoir deux conséquences négatives sur le déroulement de la 
médiation. La première est que les médiés ne pourraient pas s’approprier la gestion de leur 
situation, ils se reposeraient sur leur mandataire respectif et resteraient ainsi dans un rôle 
passif. La deuxième est que, s’il s’agit d’un avocat ou d’un juriste, le débat pourrait 
facilement glisser sur des questions purement juridiques en évinçant d’autres questions 
peut-être tout aussi importantes aux yeux des médiés, comme les questions relationnelles773. 

Sur ce point, nous tenons à relever que, dans les cantons de Vaud, de Genève et du Valais, 
ni l’assistance ni la représentation ne sont admises774. En Belgique par contre, rien 

                                                 
771  JEANDIN (2008), Introduction à la gestion des conflits, 12 ; FINKELSTEIN (1996), Le rôle du conseil et 

celui du client : amener l'autre partie à la table de négociation, 123ss  ; PLENT (1996), Quelques 
aspects de la médiation des litiges de propriété intellectuelle, 23. 

772  Acronyme de Best Alternative To a Negotiated Agreement. Pour la définition de cette notion voir supra 
p. 40, note 154. 

773  Pour en savoir plus sur cette question voir : REGIS/POITRAS (2003), Aspects psychologiques des excuses 
en médiation médicale, 1ss. 

774  Article 15c al. 1 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01)  ; article 12 
Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la commission de 
surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01) ; article 46 al. 3 Ordonnance valaisanne du 
18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100). 
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n’empêche un patient de désigner comme mandataire un avocat ou un conseiller juridique775. 
Dans le canton du Jura par contre, le patient peut être assisté par un mandataire776. 

Cette dernière solution est en bonne adéquation avec l’esprit de médiation, puisque seule la 
représentation, comme en Belgique, y serait contraire. Nous y sommes favorables pour 
autant que le médiateur soit suffisamment formé pour gérer la présence d’un tel mandataire. 
Dans le contexte actuel, elle nous paraît donc dangereuse et nous pensons que les garde-
fous instaurés par les cantons de Vaud, de Genève et du Valais ne sont pas inutiles. 
Toutefois, nous estimons que ces règles ne devraient pas apparaître dans la législation car, 
la décision sur la présence ou non d’un mandataire fait partie de l’élaboration du processus 
de médiation et entre donc dans la compétence des acteurs de la médiation en fonction du 
cas particulier. 

5.3. L’accès à la médiation 

Comme relevé juste avant, en Suisse comme en Belgique, seul le patient, son représentant 
(légal ou désigné), ou sa personne de confiance, peuvent accéder à la médiation en santé. 
L’avantage du système mis en place par les cinq cantons777 (à l’exception de Berne), et du 
double système mis en place en Belgique, est de permettre à un grand nombre de patients 
de faire appel à un médiateur. En Belgique par exemple, les actes pratiqués par des 
professionnels dépendants sont soumis à la compétence du médiateur local778 et les actes 
accomplis par des praticiens indépendants tombent sous la compétence du bureau fédéral 
de médiation779. Ainsi, que le patient soit suivi en stationnaire ou en ambulatoire, il peut 
accéder à la médiation. 

La médiation en santé a été conçue comme un moyen de promouvoir les droits du patient et 
de les faire respecter. Toutefois, nous estimons que cette opinion ainsi délimitée sous-
estime, voire évince, d’autres besoins (relationnel, organisationnel, etc.) autant des 
professionnels et des établissements780 que ceux des patients. La pratique des médiateurs 
locaux met pourtant en évidence que les patients sont avant tout sensibles à l’attitude des 
professionnels et que les professionnels se sentent parfois désemparés devant une relation 
qui se complique. L’orientation de la médiation vers un but précis reste cependant contraire à 
la notion de médiation781 et instaure une asymétrie malsaine (résistance à entrer en 
médiation). 

Favoriser le patient n’est pas justifiable dans la pratique de la médiation. Chaque personne 
devrait pouvoir faire appel à un médiateur pour régler une situation, y compris le 
professionnel. En Belgique, une pratique informelle s’établit dans certains hôpitaux, à savoir 
que les professionnels commencent à demander de l’aide et des conseils au médiateur local 

                                                 
775  Article 14 § 1 et 2 Loi du 22 août 2002. 
776  Article 7 al. 3 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits des patients (RSJU 

810.021). 
777  Les cantons de Fribourg, Genève, Jura, Valais et Vaud. 
778  Article 11 § 1 Loi du 22 août 2002. 
779  Article 16 § 3 Loi du 22 août 2002. 
780  Exemples : respect de leurs droits, rappeler les devoirs des patients, besoin de soutien dans les situations 

difficiles pour rétablir à confiance, besoin d’organiser mieux les soins, etc. 
781  Voir supra pp. 23ss pour la description des caractéristiques de la médiation. 
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de leur établissement lorsqu’ils sentent la relation de confiance se détériorer782. Cette 
pratique est née certainement grâce à l’activité intense d’information de certains médiateurs 
locaux. Légalement, le professionnel n’a pas le droit de saisir le médiateur local. Nous 
estimons que cette situation est injuste et nous tenterons de la redresser au titre suivant. 

Cette limitation à l’accès à la médiation fausse dès le départ la relation entre les médiés et le 
médiateur. Du côté des professionnels de la santé, les réticences sont principalement de 
deux sortes et visent avant tout le rôle du médiateur : le sentiment d’être dépossédé des 
compétences de communication (« La médiation, c’est ce que nous faisons déjà ! ») et la 
crainte que le médiateur ne se fasse le représentant des thèses des patients. Par exemple, 
le professionnel peut craindre que le médiateur ne se substitue à lui et que ce dernier lui 
impose l’administration d’un traitement si un patient en fait la demande. Une autre réticence 
peut encore être mentionnée, à savoir la certitude de l’inutilité d’une telle démarche. 

Pourtant, le dialogue qui s’instaure entre le patient et le professionnel de la santé dans le 
cadre de leur relation bilatérale, et en médiation, se trouve sur deux niveaux différents. L’un 
n’annule pas l’autre mais se trouve dans un rapport de complémentarité. Comme exposé 
plus haut783, le professionnel de la santé, au travers du colloque singulier, engage un 
dialogue avec le patient afin de le soigner au mieux de ses intérêts. Cette discussion reste 
avant tout un interrogatoire du patient sur les symptômes ressentis afin de poser un 
diagnostic et administrer un traitement. Peu de professionnels de la santé sont sensibilisés à 
la prise en compte de la parole du patient qui reflète, avant tout, un désir d’accéder à une 
relation plus égalitaire. 

Du côté des patients, comme déjà dit plus haut784, les réticences sont de même nature et 
viennent également de la manière dont la médiation a été instaurée. Par exemple, le statut 
du médiateur local fait naître chez le patient un sentiment de « parti pris » et le médiateur est 
alors perçu par le patient comme un représentant dudit établissement et proche des 
professionnels de la santé. Ces réticences doivent être prises en compte et peuvent être 
dissipées par une modification de la législation, ainsi qu’une meilleure information du public 
sur la médiation. 

Si la médiation devait être perçue comme un moyen partial et/ou dépendant, l’établissement 
de la relation de confiance indispensable deviendrait alors difficile, voire impossible. Le 
sentiment de méfiance pourrait se traduire de multiples manières allant d’une simple 
absence de collaboration jusqu’au rejet d’un rapport avec le médiateur785. 

A notre sens, la promotion des droits du patient n’est qu’un aspect d’un phénomène plus 
vaste qu’est la communication. Nous sommes convaincus que l’intérêt commun actuel des 
professionnels et des profanes est l’amélioration de la communication786. Celle-ci passe par 
deux aspects : l’accès à l’information et l’instauration d’un véritable dialogue. 

                                                 
782  Rapport annuel des activités 2006 du Service de médiation fédéral "Droits du patient", 85. 
783  Voir supra pp. 61ss concernant les considérations sur le paternalisme (modèle de PARSONS). 
784  Voir supra pp. 142s concernant les développements sur la nomination du médiateur en santé. 
785  BERTHOLET/MOTTET (2007), Les défis de la fonction de médiateur, 40 ; Analyse des rapports annuels 

des médiateurs "Droits du patient" 2007, 16-17. 
786  Nous reviendrons plus en détail sur ce sujet au titre suivant (Chapitre 3). 
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Un dialogue ne se constitue pas seulement de l’émission d’un (ou plusieurs) message(s), 
mais également d’une écoute. Alors que cette dernière fait souvent défaut autant du côté du 
patient que du professionnel, le (ou les) message(s) subi(ssen)t fréquemment de 
nombreuses déformations (lors de l’émission, pendant la transmission et à la réception)787. 
De par ces caractéristiques, étudiées au titre 1, la médiation semble être la plus à même à 
prendre en charge les défauts dans ce domaine788. 

Pourtant, dans sa conception au niveau des législations sanitaires en Suisse et en Belgique, 
une carence de taille apparaît : l’absence de possibilité pour le professionnel de proposer la 
médiation. Autant pour dialoguer que pour communiquer, la présence de deux entités sont 
nécessaires, à savoir l’émetteur et le récepteur. De notre point de vue, omettre cette 
possibilité pour l’une des deux entités c’est nier ses difficultés dans la communication. Il 
convient de rectifier cette asymétrie et permettre l’accès à la médiation en santé à toute 
personne impliquée dans la communication au sein d’une relation de soins. 

5.4. La confidentialité 

Comme nous l’avons vu précédemment, la confidentialité est fondamentale pour le bon 
déroulement de la médiation789. Le rôle d’encadrement de la législation dans ce domaine est 
essentiel et consiste à établir des règles juridiques claires accompagnées de sanctions 
efficaces. Dans les deux pays, à quelques exceptions suisses, il s’agit du talon d’Achille du 
processus de médiation. Il convient de le renforcer rapidement si une véritable promotion de 
la médiation veut être lancée. 

Concernant cette question, les modèles sont relativement différents. Nous identifions trois 
systèmes. Nous qualifions le premier de système complet lorsque la confidentialité interne et 
externe790 est prévue, le deuxième de système partiel, où le médiateur est tenu au secret 
professionnel ou de fonction, et le troisième consiste en une absence de système explicite. 

Seuls les cantons de Genève et du Valais ont instauré un système complet, à savoir 
l’instauration d’une protection de la confidentialité interne et externe791. Ces deux cantons ont 
instauré une obligation pour le médiateur de garder le secret sur les faits dont il a eu 
connaissance pendant le processus de médiation. Les deux législations précisent également 

                                                 
787  Cette réalité est d’ailleurs prise en compte par le droit, puisque le législateur a choisi la manifestation 

concordante des volontés pour la conclusion des contrats, article 1 CO (RS 220). La théorie de la 
confiance a été conçue pour protéger le destinataire d’une déclaration de volonté. « La déclaration lie 
celui qui l’a faite, selon le sens qu’un destinataire de cette déclaration pouvait de bonne foi attribuer aux 
termes utilisés compte tenu des circonstances », DESSEMONTET (2003), CR CO I, Art. 1 N°7. Voir 
également : ENGEL (1997), Traité des obligations en droit suisse, 216-217 ; BUCHER (1996), BSK-OR, 
Art. 1 N°5-8. 

788  Les autorités judiciaires (ou apparentées) saisies n’auront pas pour but de rectifier ces déformations, 
mais uniquement de les constater (si elles existent) sur la base d’un état de fait et de juger quelles en 
sont les conséquences juridiques. 

789  Voir supra p. 43s. 
790  Pour la définition de ces deux termes, voir p. 44. 
791  Dans le canton de Genève : article 16 al. 4 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de 

surveillance des professionnels de la santé et des droits des patients (RSG K 3 03) et article 11 
Règlement genevois du 22 août 2006 sur la constitution et le fonctionnement de la commission de 
surveillance des professionnels de la santé (RSG K 3 03.01) ; dans le canton du Valais : article 44 
Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance 
(SGS 811.100). 
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que le médiateur ne peut être appelé à témoigner et n’autorisent pas l’apport du dossier de 
médiation dans les procédures devant les autorités judiciaires et administratives. Afin de 
compléter la protection de la confidentialité, elles interdisent aux parties de se prévaloir de ce 
qui a été déclaré devant le médiateur. A notre avis, ce point constitue la faiblesse des deux 
systèmes, car ils n’incluent pas la protection d’éventuels documents créés pour la médiation 
et pendant le processus. Comme nous l’avons déjà évoqué, il est indispensable que les 
écrits puissent également être protégés contre une quelconque divulgation. Dans le domaine 
de la santé, la rédaction de tels documents n’est certainement pas courante, mais pour que 
la protection de la confidentialité soit efficace, il conviendrait d’interpréter le verbe 
« déclarer » en fonction du but de l’article. Nous estimons ainsi que l’article devrait être 
interprété de manière à inclure dans l’interdiction autant des déclarations orales qu’écrites. 

Le canton du Jura et le système belge prévoient un système partiel, à savoir la soumission 
du médiateur au secret de fonction (Suisse) ou professionnel (Belgique)792 ; cependant rien 
n’est prévu du côté des médiés. Le secret professionnel oblige le médiateur à garder le 
secret vis-à-vis des tiers, comme la direction de l’hôpital ou d’autres institutions (compagnie 
d’assurance, autres services d’hôpitaux) et parfois même la police793. Pourtant, ce principe 
est souvent mis à mal dans les règlements d’ordre intérieur et la participation de ces tiers au 
processus peut mettre à mal le secret professionnel794. En outre, il semblerait qu’il subsiste 
un doute sur l’application de l’article 458 du Code pénal belge (secret professionnel et 
obligation de témoigner) au médiateur795. 

La question de la dénonciation de faits par le médiateur doit également être abordée dans le 
cadre de la confidentialité. A notre sens, elle couvre les faits susceptibles d’être dénoncés à 
une autorité de surveillance ou à la police. La problématique est identique à la situation du 
médecin soignant face à un patient coupable ou victime d’une agression796. La difficulté à 
surmonter est de savoir si les circonstances sont suffisamment graves pour justifier la 
création d’une base légale instaurant une obligation pour le médiateur de dénoncer certains 
faits en précisant auprès de quelle autorité (police, autorité de surveillance, médecin 
cantonal, etc.). En Belgique, le médiateur est avant tout incité soit à suggérer, soit à 
encourager le patient à dénoncer lui-même les actes pour restreindre au maximum les 

                                                 
792  Dans le canton du Jura : article 22 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits des 

patients (RSJU 810.021) ; en Belgique : article 3 AR du 8 juillet 2003 pour les médiateurs locaux et 
l’article 8 § 2 pour les médiateurs fédéraux. 

793  VERHAEGEN, La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation selon la loi relative 
aux droits du patient, 292-293. 

794  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 17 ; Analyse des rapports 
annuels des médiateurs "Droits du patient" 2007, 17. 

795  Article 458 Code pénal belge : « Les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-
femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu'on leur confie, 
qui, hors le cas où ils sont appelés à rendre témoignage en justice (ou devant une commission d'enquête 
parlementaire) et celui où la loi les oblige à faire connaître ces secrets, les auront révélés, seront punis 
d'un emprisonnement de huit jours à six mois et d'une amende de cent [euros] à cinq cents [euros]. » Ce 
doute n’est pas possible en Suisse, puisque l’application de l’article 320 CP (RS 311.0) se restreint aux 
personnes expressément mentionnées. Le médiateur ne faisant pas partie de cette liste, il ne peut pas 
être punissable pour la violation du secret professionnel au sens de cet article. 

796  Voir par exemple dans le canton de Vaud : article 80a Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé 
publique (RSV 800.01) obligeant les professionnels de la santé à dénoncer, par exemple, des cas de 
maltraitance au médecin cantonal. 
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dénonciations797. Nous appuyons cette restriction, car la confidentialité est essentielle pour 
que le médiateur puisse instaurer la confiance nécessaire à la gestion du processus. A notre 
sens, la majorité des événements ne justifiera pas la violation de la confidentialité, excepté 
les cas graves, comme la découverte, lors d’une médiation, d’un soupçon d’un acte 
répréhensible sur un enfant. 

Une protection partielle de la confidentialité représente un lourd handicap pour le médiateur, 
les médieurs et le processus de médiation. Elle fait perdre à la médiation son attractivité et 
son efficacité. Vu le caractère extrêmement sensible de certaines déclarations faites en 
médiation, comme l’expression par un professionnel de regrets et d’excuses au patient, il est 
indispensable que les médieurs soient tenus au secret des échanges (oraux et écrits) faits 
en médiation. La crainte des professionnels que ces propos soient ensuite utilisés dans une 
procédure judiciaire comme aveu extrajudiciaire doit être prise en compte. 

Les législations fribourgeoise et vaudoise ne mentionnent aucune règle particulière sur la 
confidentialité. L’article 127d al. 2 de la loi fribourgeoise sur la santé798 mentionne que les 
conditions et la procédure de médiation sont fixées par la commission de surveillance. Nous 
pouvons supposer que, dans ces deux cantons, le médiateur en santé appartient au 
personnel de l’Etat et est donc soumis uniquement au secret de fonction799. 

Le canton de Berne opte pour un système particulier puisqu’il précise que l’organe de 
médiation est soumis à la loi bernoise sur la protection des données800. Cette protection est 
encore plus faible que la soumission au secret professionnel ou de fonction, du fait de la 
faiblesse de la sanction de la violation de cette norme. Alors que la violation du secret de 
fonction ou professionnel peut être une sanction pénale, administrative voire civile, la 
sanction de la violation de la loi sur la protection des données est pratiquement inexistante. 
La personne lésée peut soit entreprendre une action en cessation de la violation de la loi ou 
une action en responsabilité de l’Etat801. L’action en responsabilité de l’Etat reste difficile à 
mener à bien, notamment à cause de l’échec dans l’apport de la preuve du dommage. 

L’analyse du système de sanctions en cas de violation de la confidentialité en médiation 
nous montre que ce système reste relativement faible et contribue à l’insécurité du 
processus802. La protection de la confidentialité représente pourtant l’un des rôles essentiels 
de la législation dans le domaine de la médiation. A notre sens, il conviendrait de construire 
un système de protection bien plus solide que ceux actuellement prévus. Nous soutenons 
une protection de la confidentialité interne et externe, autant dans les échanges oraux 

                                                 
797  VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 293. 
798  Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1). 
799  Le médiateur fribourgeois est membre (non permanent) de la commission de surveillance et le 

médiateur vaudois est désigné par la Commission d’examen des plaintes des patients et la Commission 
d’examen des plaintes des résidents ou usagers d'EMS, de divisions C d’hôpitaux et d'établissements 
socio-éducatifs définis dans la LAIH (Loi du 10 février 2004 sur les mesures d'aide et d'intégration pour 
les personnes handicapées, RSV 850.61). 

800  Article 109 Ordonnance bernoise du 30 novembre 2005 sur les soins hospitaliers (BSG 812.112). 
801  Articles 13 (droit de blocage) et 25 (action en responsabilité de l’Etat) Loi bernoise du 19 février 1986 

sur la protection des données (RSB 152.04). 
802  Dans les faits, l’absence de confidentialité présente bel et bien un frein à la résolution de certains litiges. 

Voir : VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 289-
290. 
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qu’écrits803, et l’instauration d’une sanction dissuasive de la violation de cette confidentialité 
pour renforcer son rôle. Il pourrait s’agir de l’instauration de règles procédurales strictes, 
comme dans le code judiciaire belge804. 

5.5. Les frais de médiation 

S’agissant du coût que peut engendrer la médiation, quatre cantons ont expressément prévu 
la gratuité dans leur législation, à savoir les cantons de Genève, du Jura, du Valais et de 
Vaud805. S’agissant des cantons de Berne et de Fribourg ainsi que de la Belgique, la 
question des coûts n’est pas abordée légalement. Dans le canton de Berne, les règles 
concernant les frais de la médiation doivent se trouver dans le contrat de prestation sur la 
gestion de l’organe de médiation806 et dans le document établi par la commission de 
surveillance dans le canton de Fribourg807. En Belgique, la gratuité s’avère également être 
de mise aux dires de la doctrine808. 

La prise en charge des frais de médiation par une tierce personne suppose également une 
éventuelle rémunération du médiateur. Cette question a une influence moindre sur 
l’indépendance comme nous l’avons vu809, mais l’impact semble plus important sur la 
perception par la population d’une certaine dépendance. Le problème du coût doit être 
étudié de manière détaillée et approfondie, car de nombreuses conséquences peuvent en 
découler. 

A l’inverse, le coût de la médiation supporté par les médieurs pourrait engendrer de facto 
une limitation de l’accès à la médiation à des personnes aisées et les plus défavorisées ne 
pourraient pas y recourir. Le fardeau des coûts sur les médiés aurait au moins l’avantage 
d’assurer une situation claire par rapport à la notion d’indépendance, pour autant que les 
frais soient répartis en part égale entre les médieurs. 

La prise en charge des coûts de la médiation en santé par des autorités étatiques est une 
bonne chose et nous soutenons cette initiative. Mais ce système devrait être accompagné 
d’un esprit de transparence vis-à-vis du citoyen par exemple, en inscrivant dans la législation 
le principe de l’indépendance comme dans le canton de Vaud. La transparence engendre 
une situation de confiance entre l’autorité et les citoyens. Elle permet ainsi d’éviter les 
perceptions négatives au sujet de l’indépendance du médiateur. Au titre suivant, nous 

                                                 
803  Voir supra pp. 44s concernant l’étendue de la confidentialité. 
804  Selon l’article 1728 § 1 du code judiciaire, le juge écarte d’office des débats les éléments soumis à la 

confidentialité et peut également se prononcer sur l’octroi d’éventuels dommages-intérêts. 
805  Article 11 al. 1 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la 

santé et des droits des patients (RSG K 3 03) ; article 24 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 
concernant les droits des patients (RSJU 810.021) ; article 48 al. 2 Ordonnance valaisanne du 18 mars 
2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance (SGS 811.100) ; article 15c al. 7 Loi 
vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). 

806  Sur le site internet de l’organe de médiation hôpital du canton de Berne, il est indiqué que les personnes 
concernées peuvent s’adresser gratuitement au service. Voir : le site http://www.ombudsstelle-
spitalwesen.ch à la page http://www.ombudsstelle-spitalwesen.ch/fr/inhalte/ueberuns/index.php 
(consulté le 30.09.2011). 

807  Elle est compétente au sens de l’article 127d al. 2 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé 
(BDLF 821.0.1) pour fixer les conditions et la procédure de médiation. 

808  VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 287. 
809  Voir supra pp. 29s. 
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reprendrons en détail une manière de mettre en œuvre cette transparence plus 
particulièrement au sein des établissements de soins. 

Section 4 : Les relations avec les autres médiation s et procédures 

1. Les grandes différences entre les systèmes insta urés 

Nous limitons notre exposé à la médiation dans le domaine civil, car, contrairement au 
domaine pénal, la comparaison reste possible entre la Suisse et la Belgique810. Afin de nous 
rendre compte de la diversité des systèmes mis en place et comprendre les éventuels liens 
possibles entre eux, nous exposons d’abord les grandes différences de conception de la 
médiation. 

Nous commençons l’exposé des différences en Belgique entre la médiation instaurée dans 
la loi du 22 août 2002 et la médiation volontaire instaurée dans le code judiciaire : 

− une des parties peut proposer une médiation volontaire aux autres parties au sens de 
l’article 1730 § 1 du code judiciaire. La médiation en santé n’offre cette possibilité 
qu’au patient et/ou son représentant par l’intermédiaire d’une plainte ; 

− les parties en médiation volontaire ont le choix du médiateur au sens de l’article 1730 
§ 1 du code judiciaire. La médiation en santé a préféré le système de nomination du 
médiateur, excluant ainsi tout choix ; 

− la médiation instaurée dans le code judiciaire est financièrement à la charge des 
parties, mais celles-ci peuvent faire une requête d’assistance judiciaire au sens de 
l’article 665 du code judiciaire si elles n’ont pas les moyens financiers de recourir à la 
médiation. La gratuité de la médiation en santé prévaut, puisqu’elle est financée par 
l’Etat ; 

− la saisine de la médiation instaurée par le code judiciaire peut être faite par les 
parties concernées ou sur ordonnance du juge, alors que la saisine de la médiation 
en santé ne peut être faite que par le patient ou son représentant. 

Nous exposons maintenant les différences entre la médiation instaurée par la loi du 22 août 
2002 et la médiation judiciaire instaurée dans le code judiciaire : 

− chaque partie peut proposer une médiation, mais la demande au juge doit être 
conjointe au sens de l’article 1734 § 1 du code judiciaire. Le professionnel ne peut 
pas proposer une médiation puisque seul le patient peut solliciter une médiation en 
santé ; 

− les parties en médiation judiciaire ont le choix du médiateur restreint aux médiateurs 
agréés par la Commission instaurée à l’article 1727 du code judiciaire, sauf exception 
de l’article 1734 al. 2 du code judiciaire. Vu le système de nomination du médiateur, 
un choix même limité n’existe pas dans la médiation en santé ; 

                                                 
810  En effet, la médiation pénale n’a été instaurée en droit suisse que dans le domaine du droit pénal des 

mineurs à l’article 17 PPMin (RS 312.1), alors qu’en Belgique elle l’a été de manière plus large aux 
articles 216 ter et 554 du code d’instruction criminelle du 14 décembre 1808. 
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− la médiation judiciaire ne peut pas se faire dans les procédures engagées devant le 
Tribunal de cassation et le tribunal d’arrondissement au sens de l’article 1734 § 1 du 
code judiciaire contrairement à la médiation volontaire. A priori, la médiation en santé 
peut être engagée dans toute situation et généralement avant toute procédure 
judiciaire ; 

− la gestion du processus par les parties se restreint au profit du pouvoir décisionnel du 
juge. Par exemple la durée de la médiation est limitée à trois mois au sens de l’article 
1734 § 2 du code judiciaire, mais prolongeable au sens de l’alinéa suivant ; pendant 
la durée de la médiation, le juge peut prendre toute mesure qui lui paraît nécessaire 
au sens de l’article 1735 § 3 du code judiciaire, il peut également ordonner la 
prolongation de la médiation s’il l’estime nécessaire conformément à l’article 1736 du 
code judiciaire. Sur ces aspects, une assez grande liberté est laissée aux personnes 
impliquées dans la médiation en santé ; 

− les parties ont certains devoirs envers le juge pendant le processus de médiation 
(demande au juge de mettre fin à la médiation avant le délai d’expiration, art. 1735 § 
4, informer le juge de l’issue de la médiation, art. 1734 § 3 du code judiciaire) ; 

− le médiateur a certains devoirs d’information envers le juge pendant le processus de 
médiation (informer de la date du commencement de la mission, art. 1735 § 1, 
informer à l’expiration du délai l’issue de la médiation, art. 1736 du code judiciaire). 
Cette situation pourrait se rapprocher de celle des médiateurs locaux vis-à-vis des 
établissements de soins en fonction du contenu des règlements d’ordre intérieur. 

Enfin nous terminons par les différences entre la médiation instaurée par les législations 
sanitaires cantonales et la médiation judiciaire instaurée dans le code de procédure civile : 

− chaque partie peut demander une médiation civile, mais la demande de médiation 
doit être conjointe au sens des articles 213 al. 1 et 214 al. 2 CPC. Le professionnel 
ne peut pas proposer une médiation puisque seul le patient peut solliciter une 
médiation en santé ; 

− les parties sont libres de choisir le médiateur et d’organiser le processus de 
médiation, avec l’aide d’un médiateur, au sens de l’article 215 CPC. Le choix n’est 
pas possible dans les médiations en santé, à l’exception du canton de Genève ; 

− les parties peuvent bénéficier de certaines règles de procédure, notamment la 
ratification au sens de l’article 217 CPC. Les législations instaurant les médiations en 
santé n’ont pas prévu ces possibilités. 

Une fois cette démarche faite, nous proposons une analyse permettant de mettre en lumière 
la complémentarité des autres médiations instaurées par rapport aux médiations sanitaires. 
Nous commençons par les compléments que pourraient apporter la médiation civile belge, 
puis nous continuerons par ceux de la médiation civile judiciaire suisse. 
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2. La médiation civile dans le code judiciaire belg e 

Cette médiation offre des avantages que la médiation en santé ne peut pas accorder aux 
médiés. On pourrait dès lors d’une part s’inspirer de certaines règles instaurées pour la 
médiation civile pour améliorer l’encadrement juridique des médiations en santé et d’autre 
part, recommander aux médiés de recourir de préférence à la médiation civile et en 
particulier la médiation volontaire, dans certaines situations. Nous reprenons maintenant ces 
trois éléments de la médiation civile qui pourraient apporter un bénéfice à la médiation en 
santé : la confidentialité, la formation des médiateurs et le champ d’application. 

Pour la pratique de la médiation en santé, c’est sans nul doute l’article 1728 qui semble le 
plus utile. En effet, il précise que les documents établis et les communications faites au 
cours d’une procédure de médiation ne peuvent être utilisés dans une procédure judicaire ou 
extrajudiciaire qui vise à résoudre les conflits. Cette règle s’applique à toutes les parties en 
présence et le secret ne peut être levé qu’avec l’accord de toutes. De plus, la sanction de la 
violation de cette obligation de secret peut donner lieu à l’octroi de dommages-intérêts. Cette 
disposition pourrait permettre aux médiateurs locaux de renforcer leur statut et de s’assurer 
une meilleure collaboration des parties et notamment des praticiens professionnels. Cela 
devrait assurer un cadre mieux sécurisé pour un dialogue plus riche et plus détendu. 
Certains médiateurs demandent donc que la médiation en santé soit soumise aux mêmes 
règles de confidentialité que la médiation volontaire ou judiciaire et qu’une disposition 
spécifique à la confidentialité, calquée sur cette disposition, soit introduite dans la loi du 22 
août 2002811. 

L’autre grand avantage de recourir à la médiation civile se situe au niveau de la formation 
des médiateurs qui l’exercent. L’article 1726 du code judiciaire détaille les conditions 
auxquelles les médiateurs peuvent être agréés et notamment pouvoir justifier, selon les cas, 
d’une formation ou d’une expérience adaptée à la pratique de la médiation. Ils doivent 
également se soumettre à une formation continue dont le programme a été agréé par une 
commission instaurée à l’article 1727 du code judiciaire. Nous pensons que les médiateurs 
en santé devraient également être soumis à une obligation similaire. 

Comme l’illustrent LÉVY ET JACOB, la loi du 21 février 2005 modifiant le code judiciaire 
complète la fonction de médiation instaurée dans la loi du 22 août 2002812. En reprenant les 
cinq exemples concrets décrits par les auteurs précités, nous pouvons dégager au moins 
deux raisons pour favoriser les liens et les connaissances des médiateurs locaux et fédéraux 
sur l’existence de cette loi. La médiation instaurée par le code judiciaire pourrait : 

− prendre en charge des plaintes qui ne relèvent pas des compétences de la fonction 
de médiation instituée par la loi du 22 août 2002 ; 

exemples : les plaintes qui ne relèvent pas de la violation d’un droit du patient 
(comportement, attitudes), plaintes contre l’institution de soins (mauvaise organisation, 
dysfonctionnement), plaintes demandant une réparation financière (dommages-intérêts en 
cas de suspicion d’erreur médicale), conflits entre les membres du personnel ou entre 
services, etc. 

                                                 
811  Analyse des rapports annuels des médiateurs "Droits du patient" 2006, 17. 
812  LEVY/JACOB (2007), La médiation et les conflits dans le secteur des soins de santé, 21-31. 
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− prendre en charge des plaintes qui n’ont pas trouvé de solution au niveau de la 
médiation locale ou fédérale ; 

exemples : manque d’indépendance du médiateur local, manque d’« imagination » du 
médiateur local faute de recul par rapport aux difficultés rencontrées par l’établissement de 
soins, etc. 

Le renvoi de certaines plaintes à la médiation instaurée dans le code judiciaire pourrait 
permettre de résoudre un certain nombre de problèmes que les médiatrices fédérales ont 
mis à jour. En effet, cela permettrait aux patients émettant des doutes quant à 
l’indépendance du médiateur local de recourir à une médiation en dehors du système 
instauré par la loi du 22 août 2002 et de tout établissement de soins. Ils auraient ainsi encore 
une alternative à la procédure judiciaire avec la garantie que le délai de prescription soit 
protégé en vertu de l’article 1730 § 3 du code judiciaire. La difficulté viendrait peut-être à ce 
moment-là des praticiens professionnels qui refuseraient précisément de s’engager dans 
une telle procédure, faute de légitimité du médiateur. 

Cependant les règles du code judiciaire au sujet de la médiation civile paraissent bien 
lourdes comparées aux types de demandes et d’attentes dans le domaine de la santé813. En 
effet, l’activité principale des médiateurs locaux et fédéraux est avant tout le rétablissement 
du dialogue, par la négociation d’arrangements pratiques et l’accomplissement de gestes 
concrets. La plupart des accords conclus devant les services de médiation en santé n’aurait 
ainsi pas l’utilité d’une homologation par un juge ; mais ce serait oublier les quelques 30% de 
demandes d’indemnisation. La souplesse de la médiation en santé se justifie donc, mais 
devrait être mieux conçue en transposant dans la loi du 22 août 2002, ou en déclarant 
applicables par analogie, les règles concernant la confidentialité et la formation des 
médiateurs instaurées dans le code judiciaire. En revanche, la possibilité pour les patients de 
faire appel à la médiation instaurée dans le code judiciaire vient compléter utilement la 
fonction de médiation en santé, notamment pour les plaintes concernant la responsabilité 
médicale et les plaintes des patients remettant en cause le fonctionnement de la « fonction 
de médiation » en santé. La connaissance de ces règles par les médiateurs en santé est 
donc indispensable, comme déjà souligné plus haut814. 

3. La médiation judiciaire dans le code de procédur e civile suisse 

La complémentarité de ce type de médiation est moindre par rapport à la médiation 
volontaire ou conventionnelle, car il s’agit d’un recours retardé à la médiation. En effet, le 
législateur suisse, contrairement au législateur belge, n’a pas cru utile de faire bénéficier la 
médiation conventionnelle des mêmes avantages procéduraux que la médiation judiciaire. 
Ainsi, pour pouvoir en bénéficier, les parties doivent, soit demander une conciliation, soit 
ouvrir une procédure au fond815, ce que nous regrettons. 

Une procédure devant déjà être pendante auprès d’une autorité judiciaire, les personnes 
concernées ont déjà accompli une démarche supplémentaire dans la volonté de résoudre 
leur situation : déposer une demande devant le juge de fond pour pouvoir accéder à la 

                                                 
813  VERHAEGEN (2008), La gestion des plaintes de patients auprès des services de médiation, 286 et 288. 
814  Voir supra pp. 151s concernant la formation des médiateurs en santé. 
815  GELZER/RUGGLE (2010), BSK ZPO, Art. 217 N°5. 
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médiation (article 214 CPC). Cette démarche implique que les positions des parties sont déjà 
fortement cristallisées et aura nécessité beaucoup de temps et d’énergie. La médiation 
judiciaire a pourtant l’avantage de permettre aux parties d’avoir une dernière fois accès à la 
médiation, si elles n’en ont pas été informées ou n’ont pas souhaité y recourir avant. 

Comme déjà étudié en détail816, l’emploi de la médiation judiciaire civile en Suisse fait 
bénéficier les parties des garanties de procédure, la possibilité de choisir le médiateur et 
d’organiser le processus de médiation. Comme en droit belge, la médiation judiciaire 
complète utilement le système de médiation en santé pour des revendications qui ne 
seraient pas du ressort du médiateur en santé, comme typiquement les demandes de 
dommages-intérêts. L’utilité de la médiation conventionnelle, jouissant des garanties de 
procédures, serait encore plus grande, puisqu’elle permettrait de désengorger les tribunaux. 
Malheureusement, le législateur suisse n’a pas cru nécessaire de prévoir des dispositions 
communes aux deux types de médiation (judiciaire et extrajudiciaire) comme le législateur 
belge, comme par exemple, la ratification de l’accord de médiation ou la suspension de la 
prescription. 

Les désavantages consistent essentiellement dans les lacunes dans les règles de procédure 
comme, par exemple, l’absence de sanction prévue en cas de violation de la confidentialité 
ainsi que la difficulté d’accéder à la médiation. En matière d’action civile dans le domaine 
médical, sauf exceptions817, une conciliation pourra être demandée au sens de l’article 213 
CPC. Ainsi deux possibilités sont envisageables, à savoir une médiation en remplacement 
d’une procédure de conciliation ou une demande de médiation conjointe en tout temps 
pendant la procédure au fond au sens de l’article 214 CPC. Dans le cadre de la demande de 
médiation au sens de l’article 213 CPC, il existe une double difficulté pour la partie 
souhaitant une médiation, à savoir d’une part convaincre la (les) partie(s) adverse(s) de 
renoncer à une conciliation et d’autre part, lui (leur) faire accepter un processus de 
médiation. 

La médiation judiciaire offre quelques avantages procéduraux par rapport à la médiation en 
santé, mais intervient très tardivement pour des situations où une intervention précoce serait 
préférable. Par manque de recul concernant la pratique du code fédéral de procédure civile, 
nous ne nous prononçons pas plus amplement sur cette question. 

4. La médiation et la procédure devant les autorité s de surveillance en Suisse 

La coordination entre les autorités de surveillance et la médiation revêt des formes 
différentes dans chaque canton, mais nous pouvons distinguer deux grands types de 
systèmes. Le premier consiste à instaurer un contrôle matériel préalable, à savoir un 
contrôle sur le contenu des affaires qui entrent en médiation par l’autorité de surveillance. Le 
deuxième introduit un examen formel préalable pour savoir si une médiation a été effectuée 
avant l’introduction de la plainte. Si tel n’est pas le cas, l’autorité de surveillance avertit le 
patient de cette possibilité et lui laisse la liberté d’entamer une médiation, même s’il avait 
existé l’intérêt public à examiner de la plainte (sanction du professionnel de la santé). 

                                                 
816  Voir supra pp. 47ss. 
817  Pour mémoire, les articles 198 CPC (RS 272) énumérant les cas où la conciliation n’a pas lieu et 199 

CPC (RS 272) énonçant la possibilité pour les parties de renoncer à une conciliation en cas de litiges 
patrimoniaux avec une valeur litigieuse supérieure à CHF 100'000. 
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Les cantons de Fribourg, de Genève et du Valais ont instauré un contrôle matériel. Par 
exemple, le canton de Genève a mis en place un bureau au sein de l’autorité de 
surveillance, qui décide du renvoi de la plainte en médiation818. Dans les cantons de Fribourg 
et du Valais, la commission de surveillance décide si le cas se prête à une médiation et 
propose au plaignant de s’adresser d’abord au médiateur819. Par contre, les cantons du Jura 
et de Vaud ont instauré un contrôle formel. Leur commission de surveillance respective 
examine si la plainte a été précédée d’une médiation et si tel n’est pas le cas, elle informe le 
patient de cette possibilité, sans effectuer de contrôle matériel820. Le canton de Berne 
constitue l’exception, puisque sa législation ne prévoit aucune règle de coordination entre les 
autorités de surveillance et l’organe de médiation. 

Nous accordons une certaine préférence au système qui n’instaure aucun contrôle des 
affaires qui entrent en médiation comme ceux des cantons du Jura et de Vaud. Nous 
exposons les raisons suivantes pour justifier notre point de vue. 

Comme déjà mentionné821, cinq cantons ont prévu une autorité de surveillance, à savoir les 
cantons de Fribourg, de Genève, du Jura, du Valais et de Vaud. Ces autorités peuvent, voire 
doivent, agir d’office822. Les patients n’ont que la possibilité de déposer plainte devant elle 
lorsqu’ils soupçonnent la violation de leurs droits. Suite à cette plainte, l’autorité peut soit 
prendre une décision, soit faire suivre l’affaire devant l’autorité compétente en matière 
d’autorisation de pratiquer823. Le patient ne va cependant pas nécessairement saisir cette 
autorité. Sa décision va dépendre de sa motivation, de ses besoins et des possibilités 
d’action qui lui sont offertes et connues, d’où l’importance d’une diffusion de l’information. La 
plainte ou la dénonciation n’est qu’un moyen supplémentaire donné à l’autorité de 
surveillance pour prendre connaissance d’éventuels faits justifiant un retrait d’autorisation de 
pratique et donc accomplir un acte pour protéger l’intérêt public. Cette question de l’intérêt 
public, et plus particulièrement de la protection de la santé publique, ne justifie à notre sens 
ni une institutionnalisation, ni une discrimination des patients en instaurant un contrôle 
matériel des affaires qui peuvent entrer en médiation. 

Deux éléments connexes doivent être mis en avant. En premier lieu, l’information des 
personnes concernées, d’une part au niveau des établissements de soins et d’autre part au 
niveau des autorités de surveillance, est primordiale. Celles-ci devraient avoir une 
compétence supplémentaire en matière d’information, à l’instar de la Commission fédérale 

                                                 
818  Article 10 al. 2 lit. c Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels 

de la santé et des droits des patients (RSG K 3 03). 
819  Article 127 d Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 821.0.1) ; article 36 al. 1 

Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé et leur surveillance 
(SGS 811.100). 

820  Article 17 al. 1 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les droits des patients (RSJU 
810.021) ; article 15 a al. 2 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (RSV 800.01). 

821  Voir supra pp. 131s. 
822  Article 7 al. 1 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la 

santé et des droits des patients (RSG K 3 03) ; article 15d al. 4 Loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé 
publique (RSV 800.01) ; article 127a al. 3 Loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (BDLF 
821.0.1) ; article 33 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des professions de la santé 
et leur surveillance (SGS 811.100) ; article 14 Ordonnance jurassienne du 24 avril 2007 concernant les 
droits des patients (RSJU 810.021). 

823  Voir supra pp. 131ss. 
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belge, autant sur les droits du patient que sur la médiation. Elles devraient pour cela agir en 
étroite collaboration avec les médiateurs. En deuxième lieu, la voie de la médiation ne 
devrait pas être fermée pour les affaires écartées par l’autorité de surveillance, car souvent 
derrière une revendication (position) se cachent des besoins non exprimés qui devraient être 
entendus824. 

La problématique fondamentale se trouve ici dans l’accès à l’information nécessaire au 
citoyen pour prendre une décision qui soit conforme à sa volonté et saisir l’autorité adéquate 
pour gérer ses relations interpersonnelles, en fonction du résultat qu’il souhaite obtenir et de 
la manière de l’obtenir. Le citoyen n’a vraisemblablement pas toutes les informations 
nécessaires pour prendre sa décision, ce qui le dirige vers une autorité qui ne correspond 
pas à sa volonté. L’autorité en question doit pouvoir apporter les éléments manquants au 
citoyen afin qu’il puisse rectifier sa demande et être redirigé vers l’institution qui répondra le 
mieux à ses besoins personnels. Dans les affaires soumises à la procédure civile, la 
conciliation obligatoire instaurée dans le code de procédure civile (art. 197ss CPC, RS 272) 
pourrait servir à mieux renseigner les citoyens sur les possibilités de gestion des conflits 
autre que le procès. Cela impliquerait nécessairement une formation approfondie des juges 
sur les différents moyens de résolution des litiges. Par contre, l’instauration d’un contrôle 
matériel préalable hôte au citoyen une possibilité de rectification, ce qui n’est pas le cas d’un 
simple contrôle formel. Un tel contrôle doit permettre la diffusion de l’information. A notre 
sens, un tri des affaires va à l’encontre de la notion de médiation telle que nous l’avons 
définie au début de ce travail et place le citoyen sous tutelle de l’Etat, décidant à sa place du 
renvoi de l’affaire en médiation ou non. Cette pratique perpétue l’inégalité de traitement entre 
les personnes bien informées et les autres. Cette problématique va ainsi au-delà de celle de 
la saisie directe ou indirecte du médiateur, puisque la législation n’interdit pas à un patient de 
faire directement appel au médiateur ; mais pour cela il doit avoir les capacités matérielles et 
intellectuelles de le faire. Par principe toute affaire devrait pouvoir être gérée au travers de la 
médiation, l’Etat devant faciliter l’accès à l’information sur les différents moyens de résoudre 
des situations individuelles et non pas décider à la place d’un citoyen mal renseigné. Il s’agit 
donc d’une question de coordination, allant au-delà de la question de la saisine direct ou 
indirect du médiateur, qui participe à la promotion d’une approche unifiée des moyens 
d’action (juridictionnel ou non, etc.). 

Afin de garantir l’accès à l’information, nous proposons une modification de la législation 
sanitaire existante, dans le sens d’un remplacement du contrôle matériel préalable par un 
contrôle formel préalable, accompagné d’une compétence (un devoir) d’information pour les 
commissions de surveillance. Une fois l’information dispensée, soit le citoyen confirme le 
dépôt de sa plainte auprès de l’autorité de surveillance, soit la retire. En cas de confirmation 
du dépôt de la plainte, l’autorité examinera sa compétence. Si elle constate que la plainte 
sort de sa compétence, par exemple le patient demande le versement de dommages et 
intérêts, à ce moment-là deux solutions peuvent être envisagées : la plus courante, l’autorité 
se déclare incompétente ; la deuxième, la commission de surveillance pourrait engager une 
échange de vue avec l’autorité qu’elle estimerait compétente, et en cas d’acception de cette 
autre autorité, pourrait transférer la plainte. Cette solution aurait l’avantage de guider le 
citoyen dans les méandres de l’administration et de l’ordre judiciaire. Le passage devant une 

                                                 
824  Voir supra pp. 79ss concernant l’analyse du cas de Madame Price. 
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autorité administrative ou judiciaire n’empêcherait évidemment d’entreprendre une médiation 
à la suite d’une décision. 

Une autre solution serait également envisageable si la protection de l’intérêt public devait 
être considérée comme un impératif incontournable. Il pourrait s’agir d’instaurer une 
possibilité équivalente à celle de l’article 33b PA825 au niveau de la procédure devant les 
commissions de surveillance cantonales afin que les citoyens soient parties prenantes au 
processus de décision. 

Il nous paraît préférable de réfléchir à l’une ou l’autre de ces propositions qui respectent 
mieux, tant les autorités administratives que la notion de médiation, plutôt que garder un 
système hybride engendrant une méfiance de part et d’autre. Avec un système plus clair, les 
personnes concernées peuvent ainsi être plus facilement convaincues que la médiation est 
un moyen fiable et adéquat pour gérer leur situation concrète. 

 

                                                 
825  Article 33 b al. 1 PA (RS 172.021). Voir la note 676 pour le contenu de cet alinéa. 
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CHAPITRE 4 : 

CONSTATS INTERMÉDIAIRES  

 

Le système juridique a été mis face à un défi, celui de concilier les privilèges que l’Etat a 
octroyés aux professionnels et les revendications des profanes quant à l’accès à 
l’information notamment. Les droits du patient ont alors été introduits pour inviter au 
dialogue, tout en laissant au professionnel un certain contrôle social ; par exemple en lui 
permettant de prendre dans certains cas une décision à la place du patient incapable de 
discernement ou de définir la capacité du patient à recevoir une information grave (privilège 
thérapeutique). La simple transmission d’information, auparavant inaccessible au patient, ne 
constitue pas encore pour autant un dialogue. 

L’effet pervers de l’instauration du dialogue par l’unique intermédiaire des droits du patient 
est que l’accès à l’information devient un enjeu de pouvoir et donc une source de tension, 
voire de conflit. L’amélioration de la communication, dont les deux composants sont l’accès à 
l’information et l’instauration du dialogue entre les profanes et les professionnels, devient 
alors essentielle dans la relation de soins. Une remise en question de chaque intervenant est 
indispensable pour parvenir à trouver un terrain d’entente. D’un côté le professionnel, ayant 
le droit et l’habitude de décider à la place d’autrui, ne pense pas à se remettre en cause, à 
se poser certaines questions concernant sa position par rapport à la personne souffrante en 
face de lui. De l’autre, le patient ne remet pas en cause son attitude face aux professionnels 
et à la médecine (déni de l’existence de l’aléa thérapeutique, confiance aveugle dans la 
technologie, attitude agressive qui découle des deux éléments précédents). 

En analysant la jurisprudence concernant le droit à l’information ou le devoir de diligence, 
nous constatons que la mission pour un médecin d’informer correctement le patient, sans 
craindre une procédure judiciaire à son égard, devient de plus en plus difficile. Le droit ne se 
contente pas de demander aux professionnels de dévoiler certains éléments (diagnostic, 
pronostic, alternatives au traitement, etc.), mais il leur explique également comment s’y 
prendre (dans un langage clair et compréhensible, etc.). Le droit demande beaucoup aux 
professionnels de la santé, mais leur donne, somme toute, peu de moyens pour remplir leurs 
devoirs juridiques de manière satisfaisante. 

L’étude des droits du patient nous a permis de mettre en évidence qu’une grande part de ces 
droits nécessite d’excellentes compétences en communication. L’amélioration de ces 
compétences passe d’une part par une meilleure formation des médecins, mais d’autre part 
par l’utilisation plus systématique de la médiation (ou d’un moyen apparenté). Cette seconde 
alternative admettrait une nouvelle voie pour assurer de manière innovatrice une formation 
continue aux professionnels dans ce domaine précis. Elle serait également bénéfique aux 
patients puisqu’elle leur assurerait un cadre permettant de s’exprimer et d’être entendus. 
Une remise en question de chacun des partenaires de la relation de soins ne serait donc 
plus impossible. 
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Nous observons également une lacune dans le système juridique, bien que des progrès 
s’annoncent dans la procédure civile fédérale ou la médiation sanitaire comme étudiés dans 
les chapitres précédents. A notre avis, le droit n’accorde pas encore une réelle place aux 
autres moyens de résolution des situations de tensions, accessibles à tous et à tout moment. 

Les procédures judiciaires ou administratives restent pourtant passablement rigides, laissant 
peu, voire pas de place, au dialogue et à la compréhension réciproque. La situation ne peut 
s’analyser que sous l’angle juridique et ne peut pas s’étendre à d’autres aspects 
(sociologiques, anthropologiques ou psychologiques). Il en résulte ainsi un certain décalage 
entre le besoin de dialogue et les réponses apportées par le droit. Le droit ne peut donc pas 
avoir pour but l’instauration d’un véritable dialogue entre les professionnels et les profanes et 
il existe une nécessité de développer d’autres moyens d’action pour assurer une certaine 
complémentarité entre les divers moyens d’action. 

Pour pallier cette lacune, les législateurs suisse et belge ont décidé d’instaurer la médiation 
dans le domaine de la santé. Cette médiation sanitaire peut être qualifiée de médiation 
institutionnalisée comme nous le montrent divers aspects des législations : la liberté de choix 
du médiateur, l’indépendance du médiateur, le processus et la limitation de la médiation à la 
résolution de litiges. Dans les deux pays étudiés, l’institutionnalisation se traduit sur deux 
niveaux différents. En Suisse et en Belgique, avec les médiatrices fédérales, 
l’institutionnalisation s’est établie au niveau de l’Etat, ce qui porterait à croire que les 
relations à gérer se trouvent entre l’Etat et le citoyen. Or, il n’en est rien, puisque le but du 
législateur se concentrait avant tout sur les droits du patient et donc au sein des relations 
entre professionnels et profanes. En Belgique, avec les médiateurs locaux, 
l’institutionnalisation se réalise au niveau de l’établissement de soins, ce qui est nettement 
plus intéressant. 

Le médiateur local belge est d’un intérêt particulier, car il tente de répondre à un besoin des 
établissements, mais également des patients et de leurs proches. L’activité des médiateurs 
locaux a pu mettre en lumière que la communication des patients et des praticiens est 
intimement liée à l’amélioration de l’organisation des soins dans les établissements de soins. 
Le rattachement du médiateur local à l’établissement de soins est délicat à mettre en place, 
car il implique une distorsion inévitable de la notion de médiation telle que décrite au Titre 1 
(Chapitre 1). Il semble que le législateur belge n’ait ni examiné toutes les implications d’un tel 
rattachement (sentiment d’absence d’indépendance, de confidentialité, etc.), ni exploré 
d’autres moyens d’action plus adaptés aux besoins des établissements de soins et des 
personnes en relation avec eux (ombudsman). 

Nous constatons que les législateurs, ayant instauré la médiation en santé, ont fait de ce 
moyen d’action, un système de promotion des droits du patient. Ainsi seul le patient peut 
accéder à une médiation. Ce procédé sous-estime les besoins réels en communication des 
citoyens (professionnels et profanes) ainsi que le potentiel de la médiation. Cette 
construction de la médiation en santé fausse la relation entre toutes les personnes 
concernées (profanes, professionnels et médiateur). Comme nous l’avons vu, des 
réticences, qui n’auraient pas lieu d’être dans une médiation conventionnelle, se sont 
installées, la rendant ainsi peu attractive et donc peu utilisée en Suisse principalement. Le 
phénomène est accentué par l’absence de reconnaissance d’un titre de médiateur et d’une 
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formation exigée et reconnue. Cette formation a une influence directe sur l’indépendance du 
médiateur notamment en Belgique pour les médiateurs locaux. 

En sus, l’analyse des différentes législations consacrées à la médiation en santé nous 
renseigne sur le caractère relativement lacunaire de cette réglementation. A force de s’être 
focalisés sur le déroulement de la médiation et la promotion des droits du patient, les 
législateurs ont perdu de vue l’essentiel. Il aurait été plus profitable de se pencher sur 
l’apport de la médiation par rapport à d’autres moyens ainsi que sur les questions 
fondamentales comme la confidentialité, l’accès à la médiation ou la prise en charge des 
frais. 

Nous défendons que la démarche proposée par la médiation conventionnelle permet 
d’améliorer la qualité de l’information, d’instaurer un véritable dialogue, mais également 
(peut-être) de redéfinir une série de principes et de standards dans la prise en charge des 
patients, en y incluant véritablement la parole de celui-ci. La fonction rénovatrice de la 
médiation réactiverait des liens distendus et renforcerait ainsi plusieurs aspects de la relation 
de soins qui sont actuellement délaissés : 

− développer des éléments du droit à l’information du patient, comme l’information sur 
les alternatives aux traitements et sur les risques ; 

− revoir la détermination de l’intérêt du patient et le développement de la gestion des 
émotions (ou des perceptions) de chaque personne impliquée dans l’annonce d’un 
diagnostic grave (abandonner la notion de privilège thérapeutique) ; 

− dégager les véritables préoccupations de chaque personne impliquée (améliorer la 
compliance des patients qualifiés de difficiles ou procéduriers, réduire les demandes 
en dommages-intérêts et une meilleure gestion d’éventuels fonds d’indemnisation 
pour les aléas thérapeutiques) ; 

− prendre conscience que le cadre de référence est différent pour chaque acteur et qu’il 
doit être respecté ; 

− acquérir une expérience pour la gestion de situations futures. 

Nous prônons une diversification des moyens d’action, car vu les changements 
sociologiques et technologiques intervenus dans la relation de soins, la médiation n’est pas 
toujours le bon moyen pour parvenir à modifier certains comportements. Cela est 
particulièrement vrai dans le domaine hospitalier. Le défi juridique principal reste la création, 
par l’instauration de bases légales, de liens entre les procédures judiciaires (ou 
administratives) et les autres moyens d’action comme la médiation pour assurer une 
protection des droits notamment procéduraux. En assurant la promotion des moyens d’action 
par l’information, la législation permettra le choix libre et éclairé du citoyen d’un moyen 
d’action lui paraissant le plus à même de gérer sa situation concrète. Le choix correspondra 
mieux à ses aspirations et augmentera sa marge de liberté en intensifiant ses capacités à 
s’adapter aux modalités de communication (communication non-verbale, etc.), aux mutations 
sociales (nouvelles technologies comme internet) et à ses relations (égalitaire, collaborative, 
etc.). 

Le modèle des médiateurs locaux en Belgique est séduisant, puisqu’il rassemble non 
seulement les qualités d’un médiateur mais également des compétences complémentaires 
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(sorte de supervision). Le rôle de la personne tierce rattachée à un établissement de soins 
devrait être bien plus clair que celui du médiateur local actuel. Nous pensons dès lors qu’un 
certain nombre de changements dans le statut du médiateur local doit être pensé et que la 
question de l’indépendance doit être approfondie. Les réflexions devraient également porter 
sur le règlement d’ordre intérieur (ou directive interne), la double fonction, la formation et la 
protection de la confidentialité ainsi que d’éventuelles sanctions en cas de violation. Au titre 
suivant, nous examinerons ces divers aspects pour développer un nouveau concept : 
l’ombudsman hospitalier. 
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L’OMBUDSMAN HOSPITALIER : UN CONCEPT 
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CHAPITRE 1 : 

INTRODUCTION 

 

Après avoir analysé de manière générale les systèmes de médiation en santé mis en place 
en Suisse et en Belgique, nous proposons maintenant un système qui rassemble les 
avantages et évite les inconvénients. Comme nous l’avons constaté au début de cette 
étude826, la relation de soins dans le cadre hospitalier crée actuellement des difficultés aux 
professionnels et aux patients. Au niveau de l’établissement, nous l’avons observé dans 
l’organisation du travail (coordination entre les différents métiers et professions) ainsi que 
dans le déficit de prise en compte du rôle du patient (et de son entourage) dans 
l’organisation (ou la coordination) des soins. Au niveau des citoyens, la difficulté se situe 
dans l’instauration d’un dialogue et de la communication afin de pouvoir mettre en œuvre 
leur volonté de participer à leur prise en charge et de se responsabiliser face à leur santé. En 
détaillant les règles juridiques applicables dans les relations de soins, nous avons remarqué 
que, malgré l’introduction des droits du patient, un véritable dialogue entre les professionnels 
et les profanes ne s’est pas développé827, puisque la simple divulgation d’informations 
autrefois tues ne constitue pas encore un dialogue à notre sens. La non-résolution par le 
droit de l’incompatibilité entre les deux phénomènes exposés ci-dessus mène souvent à des 
insatisfactions voire à des conflits. Nous avons alors mis en lumière d’autres moyens 
d’action pour résoudre les situations de tension et notamment la médiation828. Pourtant, la 
médiation ne possède pas toutes les caractéristiques nécessaires pour gérer les situations 
se déroulant dans un établissement de soins. 

En analysant la législation instaurant la médiation en santé, nous avons constaté un emploi 
inadapté de la médiation dans le domaine de la santé. Celle-ci est utilisée pour régler des 
situations interpersonnelles, pourtant, elle est établie au niveau étatique, à l’instar d’une 
médiation administrative, pour gérer des relations entre l’Etat et ses administrés829. Elle 
devrait plutôt être transportée au cœur même des situations de tension, à savoir la relation 
de soins (en cabinet ou en institution), à l’instar du médiateur local en Belgique. Cependant, 
cette médiation ne constitue pas non plus le moyen le plus adéquat puisqu’il manque au 
médiateur un certain statut qui lui octroierait une réelle autorité. 

A notre sens, seul l’ombudsman pourra être la cheville ouvrière pour relever les défis 
exposés dans les chapitres précédents et constituer le meilleur moyen d’action face aux 
besoins des établissements de soins et de leurs usagers. Celui-ci présente des qualités que 
le médiateur ne possède pas, à savoir constituer une vision d’ensemble des cas qui se 
présentent à lui et avoir un pouvoir de recommandations. Pourtant, dans le cas précis des 
établissements de soins, l’intérêt principal est d’avoir une sorte de « superviseur » des 
situations de tension et potentiellement conflictuelles. Le nouveau concept que nous 

                                                 
826  Voir Titre 1, Chapitre 3. 
827  Voir Titre 2, Chapitre 2. 
828  Voir Titre 1, Chapitre 2. 
829  Voir Titre 2, Chapitre 3. 
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présentons dans ce titre s’inspire beaucoup du médiateur local en Belgique. Mais la 
différence fondamentale se situe au niveau de l’institutionnalisation de la fonction et de son 
pouvoir de surveillance. Dans le présent titre, nous définirons la notion d’ombudsman 
hospitalier (Chapitre 2). Puis, nous discuterons des raisons qui nous ont conduits à ce 
concept (Chapitre 3). Ensuite, nous décrirons les lieux dans lesquels il devrait évoluer, le 
processus devant l’ombudsman hospitalier ainsi que les interactions à prévoir entre les 
différents moyens d’action pour que les demandes soient traitées de façon adéquate 
(Chapitre 4). Nous proposerons en annexe de ce travail une solution concrète sous forme 
d’une directive. Celle-ci pourra être mise en œuvre au sein des établissements de soins, 
sous réserve des adaptations nécessaires aux particularités de chacun. Le choix de la forme 
de l’acte (directive) est principalement guidé par un souci de flexibilité et de proximité par 
rapport à la situation à gérer, soit la relation entre le citoyen et l’établissement de soins ainsi 
que son personnel. En effet, bien que la loi offre un cadre plus sûr, elle ne pourrait pas 
s’adapter à toutes les organisations internes de chaque établissement de soins. Nous 
pensons que cette « proximité législative » est indispensable à l’adaptation des procédures à 
la structure interne ainsi qu’à l’acceptation d’une telle démarche pour que finalement 
l’ombudsman atteigne ses buts. En outre, comme nous le développerons plus loin, 
l’ombudsman est conçu comme un outil de gestion supplémentaire que se dote un 
établissement de soins, sans instaurer pour autant de nouveaux droits aux patients. Les 
bases légales nécessaires sont donc déjà existantes pour rédiger une telle directive. 
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CHAPITRE 2 : 

LA NOTION D’OMBUDSMAN HOSPITALIER (QUI ?) 

 

Section 1 : Introduction 

Au début de notre étude, nous avons évoqué l’existence de deux catégories 
d’ombudsmans : les ombudsmans parlementaires et les ombudsmans priv és830. Pour 
construire notre concept, nous devons d’abord choisir le type d’ombudsman que nous 
souhaitons instaurer. Cette démarche nous contraint à résoudre le dilemme de l’intervention 
ou non de l’Etat dans la réglementation du service de l’ombudsman hospitalier. Comme 
premier argument, nous pouvons affirmer que l’intervention de l’Etat ne résout pas un certain 
nombre de questions, aujourd’hui encore, sans réponse : quelle autorité aurait les 
compétences suffisantes pour évaluer le fonctionnement du service de l’ombudsman, édicter 
des recommandations et, en cas de non-respect, fixer des sanctions ?831 Ces interrogations, 
en l’absence d’une réflexion plus large sur la protection du titre de médiateur ou 
d’ombudsman, resteront sans réponse pertinente. Comme deuxième argument, nous 
soutenons que l’instauration d’une législation serait contraire à l’esprit de l’ombudsman 
hospitalier car, comme la médiation, il s’agit d’un moyen qui devrait partir d’un mouvement 
citoyen. Dans le cas contraire, nous avons constaté que les changements imposés par la loi 
sont, en général, mal perçus et mal mis en œuvre, comme en Belgique par exemple. Cette 
approche nécessite l’organisation, par le législateur, d’un système de surveillance et de 
sanctions. Or, l’expérience belge montre à quel point il s’avère difficile de mettre sur pied un 
tel système. 

La mise en œuvre d’un ombudsman hospitalier n’empêche pas la présence d’autres 
autorités comme un bureau cantonal de médiation dans le canton de Vaud ou la création 
d’un ombudsman cantonal. Celui-ci vient compléter utilement la panoplie déjà existante des 
moyens d’action. La préférence pour un ombudsman au sein de chaque établissement 
hospitalier est fondée sur notre conviction profonde que les besoins de communication se 
font sentir essentiellement au moment de la prise en charge, alors que le patient n’a plus 
forcément une totale liberté de mouvement. Il est important que l’ombudsman soit accessible 
rapidement et facilement, et ce, parfois même au chevet d’une personne souffrante. La 
proximité et l’intégration de l’ombudsman ont deux rôles très importants, puisqu’elles 
permettent d’une part la gestion précoce des situations qui pourraient s’aggraver à moyen 
terme et d’autre part, de servir de base de données à l’établissement de soins pour amorcer 
une autoréflexion. 

A notre sens, il convient donc de laisser l’initiative de l’instauration d’un tel service aux 
établissements de soins et aux médiateurs intéressés par la démarche. Notre concept se 
                                                 
830  Voir supra pp. 35s. 
831  Voir les développements sur l’analyse des législations belge et suisse instaurant la médiation en santé, 

en particulier concernant le médiateur local en Belgique. 
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rapproche donc d’un ombudsman privé. Le handicap de ce type d’ombudsman est la 
restriction, parfois importante, de son indépendance. Cette limitation l’empêche de remplir un 
certain nombre de missions essentielles à la gestion des relations sociales contemporaines. 
Nous constatons pourtant, ici et là, des expériences prometteuses, comme celles créées au 
sein des HUG. 

Parallèlement à la procédure classique de gestion des plaintes, les HUG ont mis en place en 
2007 une autre instance, nommée par la direction, « Espace médiation : un espace d’écoute 
et de parole ». Cette instance est rattachée au secrétariat général tout comme la commission 
de gestion des plaintes, ainsi que celle de la qualité et de la sécurité. Les deux médiatrices 
travaillant dans cet espace étaient déjà salariées des HUG. L’une était employée au service 
de la qualité et l’autre comme infirmière clinique. De par leur statut, la perception des 
patients de leur indépendance ou neutralité peut être, à notre avis, faussée. 

Le processus est assez simple et les situations résolues plutôt rapidement. Suite au premier 
entretien avec la personne en demande, les médiatrices mettent au courant les praticiens et 
souvent leur intervention s’arrête là832. Elles sont perçues par le personnel comme des 
alliées qui les épaulent et non comme une instance soutenant les patients dans leur plainte. 
Cet aspect est également présent en Belgique au travers des médiateurs locaux833. Cette 
légitimité des médiateurs auprès des professionnels démontre que l’élément « confiance » 
dans la médiation ou dans les services d’ombudsman est essentiel. 

L’activité de cet espace a permis de mettre en lumière les dysfonctionnements dans la prise 
en charge ou, plus généralement, dans l’organisation de l’établissement. Il est apparu que 
les aspects relationnels représentent les principaux obstacles rencontrés par les patients 
durant leur séjour, puis viennent les problèmes dans la prise en charge pré et post opératoire 
ou de coordination des soins834. Le but futur de cet « Espace médiation » est d’élaborer une 
méthode d’analyse pour avoir une vue d’ensemble des problèmes ou des 
dysfonctionnements repérés grâce à l’intervention des patients835. Au-delà d’un service de 
médiation, il pourrait ainsi, à terme, déboucher sur un service d’ombudsman. Pour instaurer 
un tel service, d’autres mesures s’avèrent indispensables pour diminuer les soupçons ou les 
craintes ainsi que pour susciter la confiance dans l’établissement de soins et ses services. 
Ces mesures supposent avant tout une transparence sans faille et, éventuellement, la 
référence à un code éthique ou de bonne conduite. En effet, les médiatrices actuelles ont 
régulièrement entendu de la part des patients une certaine crainte de représailles de la part 
des professionnels (diminution de la qualité de prise en charge) après avoir parlé au sein de 
cet espace. 

Cette démarche est un signe d’ouverture vers le patient et ses proches pour les encourager 
à prendre part activement à leur prise en charge et à dialoguer avec le personnel hospitalier. 
Cela permet de donner un visage plus « humain » à l’établissement, même si cet espace ne 
reste parfois qu’un espace d’information sur l’organisation. Ces quelques éléments peuvent 
suffire à désamorcer des situations chargées d’émotions (peur, colère, angoisse, etc.) et 

                                                 
832  Rapport d'activité intermédiaire de novembre 2007 à février 2008, 6. 
833  Voir supra p. 163. 
834  Rapport d'activité intermédiaire de novembre 2007 à février 2008, 7. 
835  Rapport d'activité intermédiaire de novembre 2007 à février 2008, 5. 
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éviter des enchaînements malheureux qui pourraient conduire à une plainte plus cristallisée 
devant les services juridiques de l’établissement ou devant les autorités judiciaires. Sur la 
base de cette première expérience, quels sont les aspects essentiels à étudier pour mettre 
en place un service d’ombudsman efficient et efficace ? 

Section 2 : Ses rôles et ses missions 

Avant de parler des rôles de l’ombudsman, nous tenons à souligner que celui-ci doit avant 
tout être identifié par les personnes concernées comme étant une personne de contact pour 
des conseils en gestion des relations humaines et être perçu comme une personne de 
confiance. Sans cette perception, nous pensons que l’entreprise est vouée à l’échec. Pour 
garantir un cadre propice, un soin tout particulier sera pris, à la section suivante, à l’analyse 
du statut de l’ombudsman au sein de l’établissement. Cette précision étant formulée, nous 
pouvons décrire les rôles de l’ombudsman hospitalier. 

Le premier de ces rôles consiste à créer l’impulsion nécessaire aux changements et à 
l’autocritique au sein de l’établissement de soins, à l’instar d’un ombudsman 
parlementaire836. Celui-ci remplira ce rôle de supervision en récoltant et en analysant des 
données, de manière anonyme, idéalement sur tous types de relations qui se créent au sein 
de l’établissement de soins. Cette analyse devrait ensuite lui permettre d’émettre des 
propositions de modifications (recommandations) dans la prise en charge des patients ou les 
processus standardisés. Plus la palette de personnes pouvant lui fournir des informations est 
large, plus les redondances et les dysfonctionnements pourront être mis en évidence. 

Le second rôle assigné à l’ombudsman hospitalier se rapproche de celui d’un médiateur, 
puisqu’il consiste en la gestion et la prévention des situations de tension. Il sera alors le 
garant d’un processus de communication dans le but de rétablir le lien social837. Pour ce 
faire, il utilisera les techniques de communication pour désamorcer les situations de tension 
et comprendre les interpellations qui lui parviendront838. Dans ce rôle, l’ombudsman aura 
également des missions qui varieront en fonction des personnes qui se présentent : une 
mission d’information et de conseil (incluant la promotion des droits du professionnel et du 
profane), une mission d’écoute et une mission de gestion de situations de tension. 

La mission d’information est fondamentale. Elle porte avant tout sur ses liens avec 
l’établissement, ses rôles et ses missions. Le fonctionnement de l’établissement ainsi que les 
droits et devoirs des personnes concernées pourront également être des éléments de cette 
information. Cette mission permet à l’ombudsman deux actions bien précises. D’une part, il 
identifiera les besoins réels de la personne qui l’interpelle et, en fonction des réponses 
fournies, la conseillera839. D’autre part, il dissipera les malentendus ou les incompréhensions 
avant que ceux-ci ne débouchent sur une situation plus grave comme un conflit. Le dialogue 
ainsi mené permettra également à l’ombudsman de déterminer si l’utilisation de son service 

                                                 
836  Voir supra pp. 35s. 
837  Voir supra pp. 21ss sur les fonctions de la médiation et supra pp 31ss sur les tâches du médiateur. 
838  Pour avoir un aperçu des diverses techniques, voir supra p 25, note 39 notamment. 
839  Exemples : il proposera de transmettre une information, d’entamer un processus, d’orienter la personne 

vers d’autres moyens de résoudre la situation comme une commission de surveillance des 
professionnels, les autorités judiciaires, etc. 
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a un autre but que la résolution d’une situation de tension, par exemple faire écouler un délai 
de prescription. Dans les cas où un avocat est invité par une partie à participer au 
processus, il est aussi du devoir de l’ombudsman d’informer l’avocat de son rôle de soutien 
et de conseil, et non de défenseur, afin d’assurer un bon déroulement du processus840. 

Pour concrétiser notre pensée, nous illustrons par des exemples chacune des missions de 
l’ombudsman. Un patient peut prétendre recevoir les meilleurs soins dans les meilleures 
conditions possibles et s’insurger des inconforts subis, par exemple suite à une mauvaise 
coordination des soins (attentes dans des positions inconfortables ou une impossibilité 
d’obtenir un rendez-vous avec le médecin de référence, etc.). Un proche peut se faire 
expliquer le fonctionnement de l’établissement afin qu’il comprenne la prise en charge d’une 
personne de son entourage et dissiper ses craintes. Un visiteur peut être écouté lorsqu’il a 
rencontré une difficulté en lien avec l’infrastructure (encombrement des couloirs, toilettes 
inaccessibles pour des personnes à mobilité réduite, absence de panneau d’indication, 
obstacles pour les personnes mal voyantes, etc.). Un employé administratif peut rencontrer 
des difficultés relationnelles avec un visiteur ou un patient mécontent. Une infirmière peut se 
rendre compte de l’inadéquation d’un protocole et ne pas trouver écho auprès des médecins. 
Un médecin peut s’apercevoir que la relation de confiance avec un de ses patients se 
dégrade sans pour autant savoir comment y remédier. Un employé technique souhaite 
trouver une solution à un conflit avec son supérieur hiérarchique direct sans connaître le 
meilleur moyen pour y parvenir. 

Pour réussir à mettre en œuvre un moyen efficace pour répondre aux diverses situations 
décrites ci-dessus, nous devons maintenant nous pencher sur l’analyse minutieuse du statut 
de l’ombudsman. 

Section 3 : Son statut et le régime de responsabili té 

1. Le défi : l’indépendance de l’ombudsman 

Pour remplir ce rôle d’observateur interne et privilégié (superviseur), il est primordial que 
l’ombudsman soit rattaché à l’établissement en question. Comme souligné à plusieurs 
reprises, les ombudsmans privés restent souvent dans un rapport de subordination vis-à-vis 
de la direction générale ou d’un service de rang hiérarchique similaire. L’ombudsman 
hospitalier doit pourtant être doté d’une indépendance presque totale pour être utile face aux 
changements sociaux ressentis au sein de la société contemporaine. La nécessité d’une 
grande indépendance est due à l’ambiguïté de la position de l’ombudsman au sein de 
l’établissement de soins : il doit être perçu comme indépendant (pour les profanes) et 
comme allié (pour les professionnels). 

Le défi consiste donc à garantir l’indépendance de l’ombudsman, indépendance que nous 
assurerons par l’analyse de plusieurs éléments essentiels, à savoir le choix de la personne 
qui occupera le poste, ainsi que la nature des liens juridiques entre l’ombudsman et 
l’établissement de soins. Pour sélectionner la personne adéquate, deux aspects 
fondamentaux doivent être étudiés, à savoir la formation et la carrière professionnelle de 

                                                 
840  Voir supra pp. 32ss sur les considérations concernant la présence d’un avocat dans le processus de 

médiation et supra 162s dans le cadre de la médiation sanitaire. 
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cette personne. Pour la conception du statut de l’ombudsman, il s’agit de faire comprendre 
que bien que l’intérêt de l’ombudsman (salaire) se recoupe avec celui de l’établissement 
(amélioration des soins), ces deux intérêts correspondent à l’intérêt du patient (qualités 
techniques et relationnelles dans les soins). 

La position équivoque de l’ombudsman nécessite une excellente formation, d’une part pour 
remplir ces rôles et d’autre part d’être perçu comme indépendant. La formation de 
l’ombudsman doit l’aider principalement à gagner la confiance des personnes concernées et 
ainsi garantir sa légitimité au sein de l’établissement de soins. Puis, elle doit lui permettre de 
gérer les situations sous tous les angles, et pas uniquement sous l’angle juridique. La 
formation appropriée de l’ombudsman hospitalier devrait idéalement être celle d’un 
médiateur. Il doit d’abord acquérir une bonne connaissance des techniques de 
communication et des rôles inhérents au processus de médiation. Ensuite, il nous paraît 
indispensable de compléter cette formation par une connaissance ciblée en droit, d’une part 
pour un bon encadrement de son activité et d’autre part, pour être à même de remplir 
correctement ses différentes missions : certains conseils nécessitent des connaissances en 
droit puisqu’ils peuvent porter non seulement sur les différents moyens d’action existants, 
mais également sur le système de soins, sur les aspects d’ordre public et de santé publique 
ainsi que sur les droits et devoirs de chaque acteur (patient, famille, entourage plus 
largement, professionnels de la santé). 

En parlant de la carrière professionnelle de la personne, nous pensons surtout à la question 
de savoir si elle doit être recrutée à l’interne ou pas. Si l’ombudsman a déjà travaillé dans 
l’établissement, il aurait une légitimité acquise auprès du personnel, car il sera identifié 
presque automatiquement comme un allié. Il aurait également l’avantage de connaître 
l’esprit et les coutumes de l’établissement. Par contre, il devra fournir un important travail 
pour instaurer la confiance auprès des personnes hospitalisées. Si, au contraire, 
l’ombudsman n’a jamais travaillé dans l’établissement, il devra avant tout concentrer ses 
efforts pour instaurer la confiance auprès du personnel tout en apprenant les us et 
coutumes. Cette mission mettra du temps à se développer, mais nous paraît plus facilement 
réalisable que la précédente. A notre sens, du moment que la formation adéquate a été 
dispensée, cette question devient accessoire. Notre avis reste favorable à un ombudsman 
externe à l’établissement. D’abord, un ombudsman bien formé arrivera à instaurer la 
confiance dont il a besoin et saura informer les personnes concernées sur son rôle et son 
activité. Ensuite, le regard d’une personne externe ne sera pas imprégné d’une routine ou 
d’une opinion formatée par des us et coutumes. Et enfin, nous pensons qu’il est plus facile 
de convaincre le personnel par des actes engendrés par des demandes de patients, que les 
personnes hospitalisées ou leur entourage par des paroles. 

Nous devons maintenant construire un cadre juridique permettant à l’ombudsman d’être 
identifié comme étant une personne de contact et d’être perçu comme une personne de 
confiance, indépendante et impartiale. Pour garantir ce cadre propice, nous analysons les 
liens juridiques entre l’ombudsman et l’établissement de soins. L’importance de la 
transparence n’est pas à négliger pour parfaire la cohérence du statut de l’ombudsman841. 

 

                                                 
841  Voir infra pp. 197s pour la définition de la transparence. 
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2. La qualification du contrat entre l’ombudsman et  l’établissement 

Pour que notre exposé soit complet, il est nécessaire de distinguer le statut de 
l’établissement de soins dans lequel un ombudsman est intégré. Les établissements de droit 
public étant régis par le droit cantonal, nous examinerons le cadre législatif applicable que 
dans un seul canton pour faciliter la discussion. En ce qui concerne les établissements de 
droit privé, nous analyserons une situation « idéale », à savoir une situation dans laquelle 
seul le droit privé s’applique. Cela nous permettra de démontrer clairement la nécessité de 
se trouver dans une relation égalitaire au vu de l’importance de la négociation entre 
l’établissement des soins et l’ombudsman pour élaborer une relation la plus appropriée à 
chaque établissement. Nous discuterons ensuite de la nécessité de trouver ou non une 
solution afin d’uniformiser les relations entre l’ombudsman et l’établissement de soins. 

Pour formuler un avis sur le statut de l’ombudsman hospitalier dans un établissement de 
soins privé, nous nous inspirerons de l’analyse effectuée sur les liens juridiques entre le 
médiateur et l’administration842 et sur celle du statut des médiateurs locaux belges843. 

2.1. La liberté des établissements de droit privé 

Avec un établissement de droit privé, il existe a priori une plus grande liberté contractuelle 
entre les parties, puisqu’elles sont soumises au droit privé. Cependant, certains 
établissements de droit privé peuvent être reconnus d’utilité publique, comme dans le canton 
de Neuchâtel, et donc devoir remplir des tâches d’intérêt public et perdre ainsi une partie de 
leur liberté contractuelle. Suivant le canton dans lequel le siège de l’établissement de soins 
est sis, une convention collective de travail peut également avoir été conclue pour 
l’ensemble du personnel d’établissements de droit privé. Cette convention restreint la liberté 
contractuelle des deux parties et peut rendre le cadre juridique moins attrayant pour la 
fonction d’ombudsman hospitalier. Dans le canton de Neuchâtel par exemple, une 
convention collective de travail de droit privé a été conclue pour les établissements de droit 
privé, mentionnant que le personnel est engagé par un contrat de droit privé, la nature 
juridique du contrat étant également précisée dans le contrat, et que, le personnel est tenu 
de respecter les directives de l’employeur (article 8.1 CCT Santé 21 de droit privé). Dans la 
suite de notre exposé, nous raisonnons dans l’hypothèse où aucune convention collective de 
travail n’a été conclue. 

Le contrat de travail ne permet pas une indépendance suffisante par rapport à 
l’établissement de soins et le contrat de mandat se justifie difficilement lorsque le mandataire 
n’a qu’un seul client. Nous jugeons donc que la meilleure construction juridique, pour 
parvenir au résultat que nous souhaitons obtenir, est que l’ombudsman soit engagé sous 
contrat de droit privé et plus précisément un contrat sui generis. Ce contrat combinerait les 
caractéristiques du contrat de travail (salaire et obligation de fidélité) et du contrat de mandat 
(indépendance dans le travail et confidentialité). Sur les éléments qui n’influenceraient pas 
l’indépendance de l’ombudsman, comme le salaire éventuellement, un renvoi aux règles de 
droit public pourrait être prévu dans le contrat. Sur les autres en revanche, comme 
l’aménagement de son temps de travail ou la manière d’accomplir son activité, l’ombudsman 
doit rester totalement libre. Ainsi, il ne serait pas soumis à la hiérarchie de l’établissement, 
                                                 
842  Voir supra pp. 51s. 
843  Voir supra pp. 146ss. 
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mais serait intégré dans l’organigramme et percevrait un salaire pour l’activité qu’il fournit. 
Son statut se rapprocherait de celui d’un travailleur libre844. 

A l’instar d’un avocat ou d’un juge, l’ombudsman ne peut pas être tenu à une obligation de 
résultat, mais à une obligation de moyens, à savoir l’obligation de mettre en œuvre tous les 
moyens nécessaires à la bonne et fidèle exécution du mandat (art. 398 CO). L’obligation de 
l’ombudsman sera déterminée par le contrat entre l’établissement de soins et l’ombudsman. 
Le but de l’ombudsman est principalement, comme nous l’avons dit, l’analyse des 
interpellations pour mettre en évidence les dysfonctionnements de l’établissement de soins. 
Pour parvenir à ce but, il aura les missions (services) d’informer et d’écouter ainsi que de 
gérer des situations interpersonnelles difficiles. Pour remplir ces missions, l’ombudsman 
n’aura pas de pouvoir de représentation de l’établissement de soins. Le contrat devra, à 
notre sens, expressément le mentionner car d’une part, il s’agit d’un renversement de la 
présomption légale de l’article 396 al. 2 CO, et d’autre, part cela permettra d’ancrer le 
principe d’indépendance et d’impartialité. 

L’obligation de diligence détermine la manière dont l’ombudsman doit exécuter le mandat et 
serait décrite dans le contrat passé entre l’établissement de soins et l’ombudsman. Ce 
contrat précisera également la mission d’écoute et d’information. A notre sens, la mission 
d’écoute devra inclure la possibilité pour l’ombudsman, avec l’accord de la personne qui 
l’interpelle, de transmettre à des tiers certains éléments de la discussion en vue de gérer 
(résoudre) une situation de tension845. Au-delà de cette transmission, l’ombudsman 
commence une autre mission à savoir la mission de gestion des situations de tension que 
nous traiterons séparément quelques lignes plus bas. Dans le contrat, un renvoi pourrait être 
fait à un code d’éthique, comme celui de l’association internationale des ombudsmans qui 
détermine les principes liés à l’exercice de leur activité846. Il aurait l’avantage de renforcer la 
position de l’ombudsman au sein de l’établissement (indépendance et impartialité) et 
d’affirmer la volonté de celui-ci de respecter les principes fondamentaux de cette profession. 
En sus, ce code pourrait éventuellement servir de guide pour déterminer la violation ou non 
du devoir de diligence847. 

Dans le contrat de mandat, le mandataire (ombudsman) est en général tenu d’exécuter les 
instructions reçues du mandant (établissement de soins). Cette situation restreint 
l’indépendance de l’ombudsman qui ne serait plus assurée de manière optimale pour 
l’accomplissement de ses diverses missions. Se pose alors la question de l’instauration d’un 
régime de responsabilité spécial pour l’ombudsman inspiré de la solution belge concernant 

                                                 
844  Voir supra p. 52 pour la définition de cette notion. 
845  Exemple : après la première séance, il arrive que le patient demande à l’ombudsman de prendre contact 

avec son médecin traitant pour lui faire part des difficultés de communication sans pour autant lui 
demander d’entreprendre une gestion de sa situation. Il s’agit pour le patient de provoquer une réaction 
de la part du médecin.  

846  Le code d’éthique de l’association internationale des ombudsmans est accessible sur le site 
http://www.ombudsassociation.org  à la page suivante : 
http://www.ombudsassociation.org/sites/default/files/COE%20French.pdf (consulté le 30.09.2011). 

847  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 770 qui énoncent avec prudence que la violation d’une 
règle déontologique pourrait présumer une violation du devoir de diligence. 
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les médiateurs locaux848. A notre sens, l’instauration d’un tel régime n’est pas nécessaire, 
sous réserve d’une condition sine qua non : la limitation de la portée des instructions du 
mandant. Dans le contrat de mandat, la portée des instructions (du mandant) se trouve 
limitée lorsque le mandataire travaille sans rapport de représentation849. Afin de limiter les 
effets des instructions de l’établissement à l’égard de l’ombudsman, les deux parties 
s’accorderont par exemple sur le fait que les éventuelles instructions soient considérées par 
l’ombudsman que comme des offres d’exécution du contrat, auxquelles il n’est lié que s’il les 
accepte. 

Une problématique particulière se pose concernant sa mission de gestion des situations de 
tension car, pour remplir cette mission, il conviendrait de modifier les rapports juridiques 
entre les personnes concernées. En effet, le mandat de l’ombudsman vis-à-vis de 
l’établissement de soins est constitué principalement de l’analyse des contestations. Lorsque 
l’on se trouve dans une mission de gestion d’une situation de tension, le service doit être 
rendu aux personnes intéressées, à savoir non seulement à l’établissement de soins, mais 
également aux usagers. Concernant cette mission, il pourrait être prévu que l’ombudsman ait 
la possibilité de conclure un contrat spécifique avec toutes les personnes concernées. Dans 
ce cas, l’ombudsman et les personnes en demande d’un tel service (établissement, membre 
du personnel ou usager) passeraient une convention de médiation sous forme de contrat sui 
generis associant les caractéristiques du contrat de mandat (diligence) et de société simple 
(multilatéral, but commun et égalité entre les associés)850. 

Cette construction juridique engendre deux interrogations : y a-t-il un conflit d’intérêts avec le 
contrat sui generis conclu avec l’établissement de soins ? Et, qui prendrait en charge les 
coûts de l’intervention de l’ombudsman ? A notre sens, l’ombudsman n’étant pas un 
représentant de l’établissement de soins, il ne peut pas être en conflit d’intérêts lorsqu’il 
remplit sa mission de gestion de situations de tension. Son obligation de diligence ne l’oblige 
qu’à mettre en œuvre tous les moyens nécessaires à la découverte des dysfonctionnements 
au sein de l’établissement de soins. Cette découverte ne peut parfois être provoquée que 
par un processus de médiation et d’une éventuelle mise en cause de l’établissement. Ce 
pouvoir d’action ne peut être garanti que par sa position indépendante. Il nous parait dès lors 
nécessaire que, dans le cas où la demande de gestion d’une situation dépasse la 
transmission d’un message, une large palette d’options soit à disposition des personnes 
impliquées : conclure un contrat sui generis avec l’ombudsman, confier l’affaire à un 
médiateur dans le cadre d’une médiation autonome, utiliser un autre moyen d’action, ou 
encore renoncer à entamer quelque procédure que ce soit. 

La question des frais est délicate à régler, car elle aurait une influence non négligeable sur le 
comportement des personnes en demande d’intervention de l’ombudsman. La charge des 
coûts reportée sur les usagers et employés peut freiner les bonnes volontés et orienter ces 
personnes vers d’autres moyens, voire les inciter à l’inaction. La passivité des partenaires 
serait contre-productive pour l’établissement de soins, puisque son but est de découvrir un 
maximum de dysfonctionnements possibles et d’y remédier. Donc, en toute logique, nous 

                                                 
848  Pour mémoire, la loi belge énonce que : « [le médiateur local]  ne peut être sanctionné pour des actes 

accomplis dans le cadre de l'exercice correct de cette mission. » (Article 3 AR du 8 juillet 2003). 
849  TERCIER/FAVRE (2009), Les contrats spéciaux, 771s. 
850  Voir supra pp. 51ss concernant la qualification des liens entre le médiateur et l’administration. 
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devrions envisager que les frais soient couverts par l’établissement de soins. Cependant, 
celui-ci peut également considérer que ces situations sont tellement rares qu’il peut s’en 
passer pour procéder à son autocritique. Nous jugeons ce point de vue dangereux car, d’une 
part ce n’est pas parce qu’elles sont rares aujourd’hui qu’elles le resteront et d’autre part, ces 
situations peuvent se révéler précieuses et riches en enseignements. Nous estimons qu’il 
serait dommage de fermer des portes sous ce prétexte. 

2.2. Le problème des établissements de droit public  

La qualification d’un établissement de soins dit public engendre la conséquence suivante : la 
nécessité de l’existence d’une base légale pour agir. En effet, par cette qualification, 
l’établissement de soins devient un auxiliaire de l’Etat, accomplissant une tâche d’intérêt 
public. Les rapports avec le citoyen (administré, justiciable, usager, etc.) doivent donc être 
réglés par une base légale, comme toute activité de l’Etat. 

Le statut des établissements de droit public est régi par le droit cantonal. Pour faciliter la 
démonstration, nous focaliserons notre discours sur le canton de Neuchâtel. Un 
établissement de droit public est une structure appartenant à l’Etat ou qui dépend de lui, 
désignée comme telle dans la législation cantonale et qui peut être soumise, ainsi que son 
personnel, aux règles de droit public (celles concernant la fonction publique par exemple). 

Les établissements de soins dans le canton de Neuchâtel sont régis par plusieurs 
dispositions légales, dont la loi neuchâteloise du 6 février 1995 sur la santé (RSN 800.1). Au 
sens des articles 77 et suivants de cette loi, les structures ayant pour but, entre autres, la 
conservation ou le rétablissement de la santé et dont les prestations relèvent notamment du 
domaine du diagnostic, du traitement ou de l'hébergement, sont classées en catégories 
d’institution. Par exemple, les hôpitaux et les cliniques forment une catégorie de ces 
institutions (article 78 lettre d de la loi neuchâteloise sur la santé). 

Dans la configuration de la législation neuchâteloise, il est préférable, pour la clarté du récit, 
de se concentrer sur une seule catégorie d’institution. Nous choisissons la catégorie des 
hôpitaux et cliniques pour nous concentrer particulièrement sur les hôpitaux publics, les 
cliniques étant définies comme des hôpitaux privés selon l’article 97 alinéa 2 de la loi 
neuchâteloise sur la santé. 

Depuis le 24 août 2005, le canton de Neuchâtel ne compte plus qu’un hôpital public désigné 
sous la raison sociale "Etablissement hospitalier multisite cantonal" (EHM) et est régi par une 
loi portant le même nom. Selon l’article premier de la loi neuchâteloise du 30 novembre 2004 
sur l’établissement hospitalier multisite cantonal (LEHM, RSN 802.4), il s’agit d’un 
« établissement de droit public, indépendant de l’Etat et dotée de la personnalité juridique ». 
En application de l’article 5 de la loi neuchâteloise sur le statut de la fonction publique, l’Etat 
n’a pas soumis l’EHM aux dispositions de dite loi, puisque, au sens de l’article 9 de la loi 
neuchâteloise sur l’Etablissement hospitalier multisite cantonal, les rapports de travail de tout 
le personnel de l'EHM sont régis par une convention collective de travail de droit public (CCT 
Santé 21). 

Les parties contractantes à cette convention du côté des employeurs sont, notamment la 
République et canton de Neuchâtel ainsi que l’EHM et, du côté des employés, le Syndicat 
Suisse des Services Publics entre autres. Selon cette convention, tout le personnel des 
institutions de droit public est engagé par un contrat de droit public. Il n’est donc pas soumis 
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aux règles de la loi neuchâteloise du 28 juin 1995 sur le statut de la fonction publique (LSt, 
RSN 152.510), comme le serait les fonctionnaires de l’administration cantonale (nommés par 
le conseil d’Etat). La convention collective de travail précise que le contrat mentionnera 
expressément la nature juridique du contrat, soit probablement un contrat de travail. Selon 
l’article 8 de la LHEM, la responsabilité de tout le personnel de l’Etablissement multisite 
cantonal est régie par la loi neuchâteloise du 26 juin 1989 sur la responsabilité des 
collectivités publiques et de leurs agents (LResp, RSN 150.10). 

La direction de l’hôpital souhaitant engager une personne en qualité d’ombudsman ne 
pourrait le faire que dans le cadre du budget fixé par le conseil d’Etat et par un contrat de 
droit public. L’ombudsman serait alors soumis à la CCT Santé 21 qui précise, à son article 
8.1, que l’employé est tenu de respecter les directives émises par l’employeur. Cette 
obligation peut restreindre, suivant la politique de l’hôpital, dans une large mesure 
l’indépendance de l’ombudsman. 

Le cadre juridique actuel n’est pas optimal pour l’instauration d’un service d’ombudsman, 
aussi une solution imparfaite doit être construite. Ainsi, nous proposons plusieurs bases 
légales possibles pour l’instauration de l’ombudsman hospitalier : 

- les articles 23 à 26 de la loi neuchâteloise de santé (LS, RSN 800.1) ; 

- les articles 21, 30 et 31 de la loi neuchâteloise sur l’Etablissement hospitalier 
multisite cantonal (LHEM, RSN 802.4) 

Les articles 23 à 26 de la loi neuchâteloise de santé concrétisent les droits du patient, dont 
notamment le droit d’être informé. Pour ne pas créer de nouveaux droits du patient 
(nouvelles voies de recours en cas de violation d’un des droits énumérés dans la loi), les 
articles susmentionnés dans la LHEM permettraient de concevoir l’ombudsman hospitalier 
comme un instrument de gestion de l’hôpital et non comme un droit supplémentaire du 
patient. En effet, l’article 21 alinéa 3 lettre c édicte que le Conseil d’administration de 
l’Etablissement hospitalier multisite règle les devoirs et les attributions de la direction 
générale. En fonction des attributions déjà fixées, le Conseil d’administration devrait 
éventuellement se prononcer sur une extension d’une attribution existante, voire décider 
d’une nouvelle attribution. Ensuite, les 30 et 31 se rapportent aux compétences et missions 
de la direction générale. Les lettres a et e de l’article 30 LEHA sont, à notre avis, les plus 
pertinents, car elles énoncent que la direction exerce la direction opérationnelle et la 
surveillance directe de l’Etablissement hospitalier multisite. Ces compétences permettraient 
l’instauration de l’ombudsman comme instrument d’aide à la gestion et à l’accomplissement 
des tâches de la direction générale. 

En attendant l’introduction d’une base légale plus pertinente et nécessaire à notre sens pour 
que cette fonction puisse déployer toute son efficacité, cette proposition, bien 
qu’insatisfaisante, permet d’y remédier momentanément. A la section suivante, nous 
proposons des exemples de modification de la législation afin de pallier le manque constaté. 
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2.3. Une solution : un nouvel article de loi ? 

Comme nous pouvons le constater, il existe une inégalité entre les établissements de soins 
et, par conséquent, entre les patients. La solution serait-t-elle alors de créer un article de loi 
afin d’unifier le statut de l’ombudsman hospitalier ? Nous proposons deux types de 
modifications à choix. Le critère de sélection sera la volonté de laisser (ou non) une liberté 
d’organisation de l’établissement de soins. 

La première offre de modification serait au niveau des possibilités d’action du patient, en 
ajoutant un article 28 à la loi neuchâteloise de santé (LS, RSN 810.1) : 

Alinéa 1 :« Lorsque le patient a reçu un traitement ambulatoire ou hospitalier dans une 
institution au sens de l’article 78 de la présente loi, il peut également adresser une plainte 
directement auprès de cette institution, pour autant qu’elle ait prévu un organe interne doté 
des compétences suffisantes pour pouvoir traiter de cette plainte. » 

Alinéa 2 : « Cet organe doit être suffisamment indépendant pour pouvoir établir les 
recommandations à l’intention de l’institution. » 

Alinéa 3 : « Les institutions ne peuvent subordonner le droit du patient de s’adresser aux 
autorités judiciaires, ou de conciliation désignées par la loi, à l’obligation d’épuiser une voie 
interne de recours ». 

Notre seconde offre serait de créer une disposition spécifique à l’ombudsman hospitalier, soit 
un article 78bis dans la loi neuchâteloise de santé, juste après l’article définissant la notion 
d’institution.  

Alinéa 1 : « Les institutions au sens de l’article précédent peuvent (doivent) se doter un 
ombudsman. »  

Alinéa 2 : « L’ombudsman aura pour but l’amélioration de l’organisation et la coordination 
des soins ainsi que de la gestion des rapports relationnels par l’information, l’écoute et le 
conseil. » 

Alinéa 3 : « L’ombudsman exerce ses activités en toute indépendance et impartialité. Ses 
rapports contractuels avec l’institution ne se seront pas soumis à une éventuelle convention 
collective de travail. » 

Alinéa 4 : « Il rédige une directive en collaboration avec la direction de l’institution contenant 
notamment le champ de ses activités et son fonctionnement au sein de l’institution et établit 
un rapport annuel dans lequel il présente des recommandations à l’intention de l’institution. » 

Alinéa 5 : « Les institutions ne peuvent subordonner le droit du patient de s’adresser aux 
autorités judiciaires, ou de conciliation désignées par la loi, à l’obligation d’épuiser une voie 
interne de recours ». 

Si l’option plus stricte de l’obligation devait être retenue, l’instauration d’un ombudsman 
pourrait constituer une condition supplémentaire à l’octroi de l’autorisation d’exploiter une 
institution. Ainsi, une lettre « i » s’insérerait à alinéa 1 de l’article 5 du règlement neuchâtelois 
du 21 août 2002 sur l'autorisation d'exploitation et la surveillance des institutions (RSN 
800.100.01). 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 3 : L’ombudsman hospitalier 
 
 

 196

Nous ne la soutenons pas cette deuxième proposition, car elle pose les mêmes problèmes 
que ceux examinés à propos de la législation belge. L’expérience de la Belgique montre à 
quel point la société doit encore évoluer pour parvenir à utiliser un nouveau moyen de 
gestion des relations personnelles et que la contrainte (par la législation) n’est pas 
nécessairement une bonne solution. Au niveau de la société, le monde médical (y compris 
les établissements de soins) peine à trouver le chemin vers la gestion des relations avec les 
profanes. Les patients, quant eux, n’ont pas encore saisi l’importance, dans certaines 
situations, de se tourner vers d’autres moyens d’action que les voies judiciaires. 

En conclusion, nous soutenons la première solution qui permet une avancée prudente mais 
certaine, puisque, de par son caractère facultatif, seules les personnes convaincues par la 
démarche se lanceront dans ce nouveau moyen d’action. En fonction des résultats qu’elles 
obtiennent, il est alors possible que d’autres s’intéressent à la démarche et se joignent au 
mouvement. 

3. Le régime de responsabilité 

En préambule, précisons que peu d’auteurs se sont penchés sur la question de la 
responsabilité du médiateur, car rares sont les cas qui se présentent devant les tribunaux851. 
Dans la littérature, la question de l’immunité (absolue ou limitée) du médiateur s’est posée, 
sans toutefois trouver de réponse852. Concernant la question de la responsabilité de 
l’ombudsman, l’immunité ne peut, à notre sens, pas entrer en ligne de compte. 

Pour connaître le régime de responsabilité de l’ombudsman, nous devons déterminer s’il 
existe ou non un contrat entre les différentes personnes concernées et l’ombudsman. Avec 
les propos que nous avons tenus dans la section précédente, nous pouvons esquisser une 
réponse. 

Les actes de l’ombudsman concernant son rôle de superviseur (l’analyse des interpellations) 
relèvent clairement de sa responsabilité contractuelle vis-à-vis de l’établissement de soins. 
L’ombudsman engagera sa responsabilité extracontractuelle à l’égard des personnes qui 
l’interpellent, n’ayant pas de rapport contractuel avec eux. Sont inclus dans ces actes, 
l’information, les conseils, la promotion des droits de chacun ainsi que la transmission d’un 
message reformulé par l’ombudsman, après obtention de l’accord de la personne en 
demande. Par contre, les actes allant au-delà de cette simple transmission relèvent d’un 
autre contrat, dans lequel chaque partie (l’ombudsman, l’établissement de soins et les 
personnes en demande d’une intervention) aurait une responsabilité contractuelle partagée. 

Prévoir cette configuration serait à notre sens adéquat au vu de l’expérience au sein des 
établissements de soins en Suisse et en Belgique. Elle montre en effet que le besoin de 
participer à un processus de médiation reste relativement rare. La gestion des situations de 
tension se résolvent souvent par une séance individuelle auprès de chaque personne 
concernée pour reformuler un message. 

                                                 
851  Un seul cas relaté aux Etats-Unis d’Amérique pour un médiateur. Voir : GOLDBERG (1996), Obligations 

et responsabilités morales du médiateur et immunité du médiateur, 104. Cette rareté est expliquée par la 
nature de la médiation et les difficultés d’apporter les preuves d’un dommage ainsi que d’un lien de 
causalité. 

852  GOLDBERG (1996), Obligations et responsabilités morales du médiateur et immunité du médiateur, 103-
105. 
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4. Le principe de la transparence 

Quelle que soit la place accordée à l’ombudsman, la transparence reste d’une importance 
capitale. L’expérience montre que mieux l’information circule, moins le sentiment de 
méfiance est présent. 

La transparence signifie que toute personne doit pouvoir accéder gratuitement et sans 
restriction à l’information concernant le service de l’ombudsman. Cette condition est 
nécessaire dans la mesure où l’ombudsman est intégré dans une structure hiérarchisée avec 
un pouvoir d’observation élevé. Le but d’un tel principe est le renforcement de la 
collaboration des personnes concernées et la confiance dans ledit service. 

L’information visée par la transparence doit englober tous les éléments nécessaires pour que 
le service de l’ombudsman soit efficace. Il s’agit donc de ses coordonnées ainsi que les 
modalités de contact (mail, téléphone, rendez-vous, déplacement de l’ombudsman), des 
liens que l’ombudsman entretient avec l’établissement de soins (contrat de droit privé), des 
intérêts qui pourraient entrer en conflit avec son activité (actionnaire de l’établissement, 
membre du conseil d’administration, etc.), d’un éventuel code de déontologie auquel 
l’ombudsman serait soumis, de sa formation, mais également et surtout du rapport annuel 
(avec éventuelle indication que le seul responsable du contenu est l’ombudsman). 

La publication des informations pourrait intervenir au travers de plusieurs moyens, comme le 
papier ou la voie électronique. L’établissement de soins pourrait éditer une brochure 
spécialement consacrée au service de l’ombudsman ou intégrer les éléments le concernant 
dans la brochure d’accueil par exemple. Par contre, le rapport annuel devrait faire l’objet d’un 
tirage séparé. La voie électronique serait actuellement la plus adaptée pour la visibilité du 
service, notamment si toutes les informations sont réunies dans une même page. La 
combinaison des deux moyens de publication serait à notre sens le plus profitable pour 
toucher un maximum de personnes, celles habituées aux nouveaux moyens de 
communication et celles qui le sont moins : les usagers, les membres du personnel, mais 
également les citoyens en général, les personnes. 

A notre sens, l’accès ne devrait pas être limité aux personnes ayant un intérêt digne de 
protection par exemple, car la publication de telles informations peut également servir de 
publicité indirecte pour les établissements de soins. 

Section 4 : Le rapport annuel 

Le principal outil de travail de l’ombudsman est le rapport annuel dans lequel il consigne 
toutes les activités entreprises pendant l’année. Ce rapport doit permettre non seulement de 
répertorier les dysfonctionnements et les redondances, mais également de pouvoir en tirer 
des conclusions sous forme de recommandations. Ce document est adressé aux personnes 
chargées de définir l’organisation structurelle de l’établissement comme par exemple les 
membres du comité de direction, ceci afin qu’elles puissent prendre des décisions dans le 
sens d’un perfectionnement de l’organisation existante ou d’une réorganisation. Dans le cas 
d’un hôpital dans le canton de Neuchâtel, il peut s’agir de la direction générale, mais 
également de la direction médicale et celle des soins. 
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La difficulté réside surtout dans la détermination des éléments nécessaires à une telle 
analyse, comme les relations pertinentes ou les données statistiques. Celles-ci peuvent être 
réparties en deux catégories : obligatoires et facultatives. Alors que les données obligatoires 
sont nécessaires à l’analyse de l’activité de l’établissement, les données facultatives 
pourraient servir à étudier des activités plus ponctuelles, comme le processus devant le 
service de l’ombudsman par exemple. Le rapport annuel pourrait également servir de moyen 
de comparaison entre différents établissements de soins. Une difficulté supplémentaire 
résiderait dans la détermination d’un canevas identique du rapport annuel qui serait utilisé 
par tous les ombudsmans hospitaliers d’un canton par exemple. 

Pour effectuer une étude convenable, il convient de déterminer un point de référence 
adéquat pour éviter de minimiser ou surestimer les résultats. Nous devons donc déterminer 
un outil de base à prendre en compte dans les statistiques. Nous proposons de reprendre 
l’outil développé par les médiateurs locaux belges : les « contacts patient ». Cette unité 
représente le nombre de contacts, entre une personne et l’établissement, qui pourraient 
engendrer une plainte. Ainsi, un patient suivant plusieurs traitements dans un même 
établissement, totalisera plusieurs contacts. Ce nombre de références permet ensuite à 
l’ombudsman de calculer un indice des plaintes853, que nous renommons l’indice des 
interpellations. Puis, pour mener une étude approfondie de l’activité de l’établissement, nous 
mentionnons à titre d’exemple les données obligatoires suivantes : le but recherché 
(avertissement, demande d’information, médiation, etc.), la localisation de la plainte (service 
médical, administratif, service hôtelier, etc.) ou le type de demande en fonction de la 
localisation (comportement, coordination, information, consultation du dossier, hygiène, etc.). 

Dans les données facultatives, nous pouvons indiquer la présence ou non d’un avocat, la 
manière dont la procédure s’est terminée (désistement, sans accord, suspension, arrêt des 
discussions, etc.) ou le nombre d’interpellations satisfaites ou insatisfaites. Si, dans le 
rapport, les termes de réussite et d’échec sont mentionnés, il convient de poser une 
définition de ces notions. En raison des développements réalisés sur la médiation854, nous 
suggérons que la notion de réussite soit définie largement et contienne les situations où 
l’ombudsman parvient à rétablir un dialogue sans pour autant arriver à un accord. 

Pour la publication de ce document, deux versions devraient être prévues pour que le 
rapport annuel puisse être profitable à l’ensemble des personnes concernées. La 
confidentialité d’une partie du rapport, notamment celle concernant les recommandations de 
l’ombudsman, nous paraît nécessaire pour assurer à l’établissement une certaine marge de 
manœuvre. D’une part, nous estimons qu’il appartient à l’organe faîtier, d’ordinaire la 
direction générale, de gérer l’établissement librement, sans devoir rendre compte sur les 
choix stratégiques de son organisation. D’autre part, cette section du rapport pourrait 
contenir des détails techniques qui n’auraient pas une véritable utilité pour le grand public. 
Ainsi, il serait plus judicieux de rendre public un rapport simplifié, ne contenant par exemple 
que l’analyse des données obligatoires. 

                                                 
853  Pour rappel, l’indice de plainte est le nombre de plaintes rapporté au nombre de « contacts patient ». 

Voir : VANORMELINGEN (2008), La médiation des plaintes en milieu hospitalier, 256 (notes 7 et 8). 
Voir également supra p. 157. 

854  Voir supra pp. 23ss concernant la description des caractéristiques de la médiation. 
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Pour respecter l’indépendance de l’ombudsman, il doit être le seul responsable du contenu 
de ce rapport. Il ne doit pas exister un comité de relecture au niveau de la direction ou du 
conseil d’administration par exemple. Nous estimons aussi que l’ombudsman doit pouvoir 
juger de la pertinence de l’intervalle communément admis d’une année pour la réalisation 
d’un tel rapport. Il n’est ainsi pas exclu que, dans des situations exceptionnelles, 
l’ombudsman ait la liberté d’établir un rapport intermédiaire. Il pourrait s’agir de la découverte 
d’un ou plusieurs dysfonctionnement(s) grave(s) dans un ou plusieurs service(s) par 
l’enregistrement d’un nombre anormalement élevé d’interpellations. Cela permettrait une 
réaction plus rapide de la part des organes dirigeants de l’établissement de soins. 

La question de l’impact des propositions contenues dans le rapport annuel est en relation 
directe avec la volonté de la direction d’un établissement de soins de les mettre en œuvre. 
Encore faut-il que ces recommandations soient effectivement nécessaires et judicieuses. 
Cette décision n’appartient qu’à l’organe qui assure la direction opérationnelle de 
l’établissement de soins. La conviction des organes dirigeants du bien fondé de la démarche 
et de son effet bénéfique sur l’organisation des soins est le seul moyen pour que les 
recommandations soient suivies d’effets. L’absence d’obligation est le plus sûr moyen de 
parvenir à une efficacité suffisante. C’est pourquoi il est absolument nécessaire de laisser la 
liberté aux établissements de soins d’instaurer un tel organisme au sein de leur mur. 

Section 5 : La définition de l’ombudsman hospitalie r 

Suite à ces constats et ces exemples, nous proposons comme synthèse de définir 
l’ombudsman hospitalier, comme étant « une personne de confiance et de contact, 
indépendante et intégrée dans l’organigramme de la structure de soins, dont l’activité 
consiste en l’amélioration de l’organisation et la coordination des soins par l’analyse de 
situations concrètes qui se présentent à elle ainsi qu’en la gestion des rapports relationnels 
difficiles par l’information, l’écoute et le conseil ». 

Cette fonction doit permettre d’une part une autocritique institutionnelle de l’établissement 
sur sa manière de fonctionner et d’autre part, apporter une assistance individuelle pour gérer 
des situations concrètes de tension. 

Il est évident qu’il convient de limiter les organes de « surveillance » dans les établissements 
de soins afin de ne pas surcharger une structure déjà passablement complexe. Alors, pour 
assurer une insertion efficace de l’ombudsman hospitalier, nous devons poser la question de 
sa place par rapport à d’autres organes déjà existants comme le gestionnaire des plaintes855, 
le « responsable qualité » (organe responsable de la qualité) ou un système de déclarations 
des incidents comme celui créé dans le réseau hospitalier du canton du Valais856. 

Le système de déclarations des erreurs ou accidents et l’organe responsable de la qualité 
sont en toute logique étroitement liés, puisqu’ils assurent ensemble la réflexion sur 
l’amélioration de la qualité technique des soins. Dans le canton du Valais par exemple, 
l’organe responsable de la qualité de chaque établissement de soins est chargé de recueillir 

                                                 
855  En pratique, il s’agit souvent du service juridique de l’établissement de soins, voire de la direction, si un 

tel service n’existe pas. 
856  Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur la qualité des soins et la sécurité des patients (SGS 

800.300). 
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les déclarations d’incidents et d’adresser un rapport annuel à la commission cantonale pour 
la sécurité des patients et la qualité des soins (CSPQS)857. Cette commission peut, ensuite 
et entre autres, donner des instructions aux établissements ainsi qu’en assurer le suivi858. 
Dans ce canton, ce système de déclaration ne s’adresse pas aux usagers, mais uniquement 
aux collaborateurs de l’établissement, qui ont même l’obligation d’annoncer les incidents 
sous peine de mesures disciplinaires859. Le patient n’est associé que passivement à cette 
démarche860. 

L’ombudsman hospitalier, tel que conçu ici, permet la réflexion sur l’amélioration de la qualité 
relationnelle de soins. Il accorde une possibilité supplémentaire que les organes 
responsables de la qualité n’offrent pas, à savoir un espace de dialogue. Cet espace assure 
non seulement une participation active des usagers dans l’amélioration des soins, mais 
accorde également un soutien dans des situations de tension. 

Nous pensons que pour assurer une qualité des soins complète autant l’aspect technique 
que relationnel doit être amélioré et renforcé. En ce sens, nous estimons que le service 
d’ombudsman représente un complément utile à l’organe chargé de la qualité (technique) 
des soins. Ces deux entités peuvent (devraient) donc coexister. Ainsi, les réflexions 
développées au sein de l’organe responsable de la qualité pour améliorer l’aspect technique 
des soins devrait prendre en compte les remarques et les recommandations de 
l’ombudsman sur l’amélioration de l’aspect relationnel (et vice versa). 

Par contre, concernant le gestionnaire des plaintes, nous estimons que l’ombudsman devrait 
le remplacer petit à petit, car le temps des procédures de gestion des plaintes telles que 
conçues actuellement est, à notre avis, révolu. D’une part, comme nous l’avons analysé de 
manière approfondie, les changements sociaux tendent à donner toujours plus d’importance 
à la parole du patient dans la relation de soins. D’autre part, les professionnels (et les 
patients) ont parfois besoin d’une aide pour trouver des réponses rapides, pragmatiques et 
individuelles dans une situation donnée. 

Pour conclure, nous pensons que l'existence de deux organes avec des compétences 
distinctes (techniques et relationnelles) et avec un but commun (l’amélioration de la qualité 
des soins) paraît raisonnable. Pour qu’un tel système fonctionne, une excellente 
collaboration (et transmission des informations) entre eux est indispensable pour prendre les 
mesures efficaces et efficientes qui s’imposent. 

Maintenant que la place de l’ombudsman est clarifiée, nous passons à l’analyse des intérêts 
en présence qui nous donneront les raisons qui nous conduisent à établir une telle définition 
et lui accorder une telle place. 

 

                                                 
857  Article 10 al. 2 lit. h Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur la qualité des soins et la sécurité des 

patients (SGS 800.300). En vertu de ce même article, d’autres tâches lui sont octroyées. 
858  Article 5 lit. g et h Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur la qualité des soins et la sécurité des 

patients (SGS 800.300). En vertu de ce même article, d’autres tâches lui sont octroyées. 
859  Article 9 Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur la qualité des soins et la sécurité des patients 

(SGS 800.300). 
860  L’article 10 al. 2 lit. b Ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur la qualité des soins et la sécurité des 

patients (SGS 800.300) prévoit une information complète du patient et dispensée de façon adéquate en 
cas d’incident. 
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CHAPITRE 3 :  

LA RAISON (POURQUOI ?) 

 

Section 1 : Introduction 

Comme nous l’avons vu au titre 1861, des mutations profondes se produisent dans le cadre 
de la relation de soins. L’analyse de cette évolution ainsi que la présence d’enjeux de 
pouvoir fortement marqués, nous font dire qu’aucun acteur de la relation de soins n’a les 
moyens de faire face seul à ces changements. Nous partageons l’analyse de FREIDSON 
concernant l’existence de deux systèmes. Ces deux systèmes peuvent pourtant, à notre 
avis, cohabiter de manière non conflictuelle. Pour ce faire, la nécessité d’agir est imminente 
pour que les changements sociologiques puissent être apprivoisés plutôt que subis et qu’une 
cohabitation puisse s’installer entre le savoir expert et le savoir profane. La difficulté réside 
dans l’abandon des préjugés et la gestion de diverses perceptions comme la peur, 
l’impuissance ou la gêne autant du côté des profanes que des professionnels. 

Les mutations sociologiques examinées sous-entendent qu’un nouvel axe dans la relation 
triangulaire malade-médecin-maladie doit maintenant être valorisé et renforcé, à savoir la 
relation médecin-malade. Cette valorisation ne peut pas passer par le domaine juridique 
(instauration de droits relatifs et autorités judiciaires et autres), mais par un soutien à la 
communication. Celle-ci n’a jamais été chose simple et peut-être encore moins, dans une 
relation aussi sensible que celle touchant à l’intimité des individus. Plusieurs intérêts de part 
et autre doivent être pris en compte. Nous commençons par les intérêts des profanes 
(Section 2), puis nous passerons aux intérêts des professionnels (Section 3) et enfin nous 
dévoilerons les intérêts communs qui peuvent naître à la suite d’un changement de point de 
départ (Section 4). La gestion de ces intérêts peut être difficilement accomplie par les 
moyens traditionnels tels que les autorités judiciaires ou administratives, car tel n’est pas leur 
rôle. Au titre 1, nous avons relevé les différences entre plusieurs moyens d’action tels que la 
médiation, la conciliation ou l’ombudsman. Nous constaterons dans ce présent chapitre que 
l’existence de ces intérêts et la nécessité de les valoriser penchent en faveur de 
l’instauration d’une institution telle que l’ombudsman plutôt qu’une autre. 

 

 

 

 

 

                                                 
861  Voir supra pp. 67s. 
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Section 2 : Les intérêts des profanes 

Les profanes ont essentiellement deux intérêts dans une prise en charge thérapeutique, à 
savoir obtenir les meilleurs soins possibles (technologie) et d’être traité comme une 
personne (humanisme). Depuis les débuts de la médecine clinique, le premier de ces 
intérêts a été fortement pris en compte, à tel point que le second a été largement délaissé 
dans le même temps862. Cette démarche de technicisation du soin a conduit à une 
« dissociation entre le geste thérapeutique et le geste soignant [.] [S]oigner (to cure) […] ne 
signifie plus nécessairement prendre soin (to care)863 ». Depuis les années 1960, des études 
indiquent que la majorité des patients souhaitent que le médecin manifeste de l’intérêt pour 
eux et leur problème, leur démontrant ainsi une volonté de communiquer864. 

Cette volonté a évolué au cours des années et s’est exprimée de différentes manières. Elle a 
pour origine l’élévation au cours des siècles du niveau socio-éducatif moyen de la 
population865. D’abord, les revendications des citoyens vis-à-vis de l’Etat sont collectives, 
fondées sur la race ou le genre866. Dans le domaine de la santé, cela se manifeste par la 
naissance au début du XXe siècle d’organisations regroupant des catégories spécifiques de 
patients (associations des diabétiques, des alcooliques, des personnes atteintes du virus du 
sida, etc.)867. Maintenant, le besoin des citoyens se tourne vers une nécessité d’agir 
individuellement, au cœur même de la relation de soins afin d’influencer la prise en charge et 
améliorer le bien-être. Ce mouvement n’est pas à négliger, car il est durable. Il est initié par 
la volonté de se responsabiliser face à la maladie et construit, en réaction au sentiment de 
dépersonnalisation ressenti notamment par les personnes hospitalisées868. Le besoin 
d’expression grandissant, dans la société en général869, doit maintenant être comblé par un 
mécanisme assurant la qualité de la communication, identifiant le sens de la demande 
d’information ou de la réclamation. 

La communication est un phénomène complexe, car elle dépend de plusieurs éléments hors 
de contrôle de l’émetteur et du récepteur. Nous pensons par exemple à la représentation des 
positions de chacun dans une relation (attribution des rôles) ainsi qu’aux mécanismes qui 
poussent les uns et les autres à ne pas dire la vérité, soit par omission soit par action 
(émission d’un mensonge)870. Ces mécanismes troublent la communication et le dialogue 
                                                 
862  Voir Titre 1, Chapitre 3. 
863  PIERRON (2007), Une nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation de 

soins, 48. 
864  FREIDSON (1961), Patients' views of Medical Practice, 49-52 ; FREIDSON (1970), Professional 

dominance : the social structure of medical care, 196-199 ; AYER ET AL. (2003), La relation patient-
médecin : état des lieux, 10 ; voir également les résultats des rapports annuels des médiateurs locaux et 
fédéraux en Belgique (voir supra p. 146ss). 

865  HOERNI (1996), Histoire de l'examen clinique : d'Hippocrate à nos jours, 165. 
866  FAGET (2006), Médiation et post-modernité. Légitimation ou transformation de l'action publique?, 59-

61 ; CHANTARAUD  (2001), Hôpital et médiation : mise en perspective conceptuelle, 51-53 ; VOLCKRICK 
(2006), Médiation institutionnelle et légitimité délibérative, 492. 

867  LASCOUMES (2002), Représenter les usagers, 115-121 ; ADAM /HERZLICH (2007), Sociologie de la 
maladie et de la médecine, 116-119 ; CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 161-177. 

868  Voir supra pp. 76s. 
869  CHANTARAUD  (2001), Hôpital et médiation : mise en perspective conceptuelle, 51-53. 
870  FAINZANG (2006), La relation médecins/malades : information et mensonge, 60-73 (du côté du 

médecin) et 110-117 (du côté du patient). 
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entre deux (ou plusieurs) personnes. Ils peuvent aller jusqu’à altérer la confiance ou 
engendrer des tensions voire des conflits. Ils ne représentent pourtant pas des obstacles 
infranchissables. 

Nous espérons briser l’idée reçue qu’un patient posant des questions est un patient 
procédurier et méfiant. Bien que certains patients le soient effectivement, la demande 
d’information est une attitude bien plus positive et reflète surtout les changements de société 
face aux professions médicales. Comme nous l’avons vu871, le phénomène Internet n’a pas 
pour origine une contestation ou un manque de confiance dans le savoir médical ou de ses 
représentants. Il consiste plutôt en une traduction des angoisses et des peurs du patient, 
mais également une volonté de se responsabiliser face à sa santé. Il pourrait également 
s’agir d’une façon de demander le dialogue et constituer une base d’échange avec le 
professionnel. Le patient pourrait souhaiter discuter des informations trouvées sur Internet 
avec le professionnel soit pour obtenir une infirmation ou une confirmation de sa part. Pour 
certains profanes, outre la formation professionnelle (et par extension la réputation 
professionnelle), la confiance dans le médecin ne pourra s’instaurer que si leur demande 
d’information a été entendue. Par exemple, pour les uns le droit à l’information ne peut 
souffrir aucune exception, puisque les personnes interrogées insistent sur la démocratisation 
et par conséquent l’aplanissement des pouvoirs entre les patients et les professionnels872. 
Pour d’autres, la demande d’information se fait dans un souci de savoir et comprendre la 
démarche du médecin plus que pour décider873. Ainsi, la demande d’information permettra 
au médecin et au patient de développer le sentiment positif de confiance malgré l’incertitude 
dans la guérison de la maladie. Pourtant, cette demande est souvent mal vécue par les 
professionnels. 

Il convient de ne pas généraliser ce mouvement à tous les individus, car chacun conçoit la 
relation de soins d’une manière différente. Le sens de la demande peut varier en fonction 
des personnes (caractère, personnalité) et de leur maladie (bénigne, grave, chronique, 
aiguë). A contrario, l’absence de demande peut refléter une certaine vision du monde et de 
soi ainsi que des rôles de chacun874. La demande d’information peut avoir non seulement 
pour but de « tester l’humanité du médecin » pour savoir s’il peut prendre en compte des 
aspects émotionnels et délicats de la vie du patient, mais également de chercher une 
redéfinition de la relation de soins en rééquilibrant la relation avec le professionnel875. 

 

 

                                                 
871  Voir supra pp. 67s. 
872  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 144. 
873  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 162. 
874  Par exemple, certains profanes ne conçoivent le dialogue que dans sa dimension de politesse et dans la 

conduite de l’anamnèse. Ils n’adressent une demande d’informations que dans des circonstances 
particulières comme une grave atteinte à la santé par exemple. Ainsi, l’information n’est pas considérée 
comme une priorité. En effet, ce type de confiance est avant tout basé sur un partage des rôles bien 
défini, le professionnel étant considéré comme le seul expert et donc le seul apte à décider. Voir : 
HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 126-127. 

875  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 117-121. 
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Section 3 : Les intérêts des établissements de soin s 

Comme nous souhaitons intégrer l’ombudsman au sein des établissements de soins, nous 
développons ici les intérêts spécifiques de ces derniers. Actuellement, la principale critique 
face aux institutions de soins se situe moins du côté de la technologie et de la qualité 
technique des soins, que du côté de la qualité relationnelle. L’application déplacée de 
protocoles de prise en charge ou la bureaucratisation des soins peuvent avoir un effet 
pervers sur la relation de soins876. En effet, les règles formelles et informelles qui régissent 
les relations à l’intérieur d’une organisation sont établies par les membres du personnel et/ou 
la direction de l’établissement et non les personnes qui subissent l’application de ces règles. 
L’implication de ces personnes est pourtant nécessaire pour le bon déroulement de la prise 
en charge et le fonctionnement de l’établissement, car leur vécu au sein de l’institution peut 
mettre en lumière des dysfonctionnements ou des lacunes dans les protocoles standardisés. 
L’implication s’exprime la plupart du temps sous forme de plaintes, de contestations ou de 
revendications. Cependant, cet apport doit être considéré comme un bénéfice pour 
l’établissement de soins, car contrairement à une entreprise industrielle, elle a pour vocation 
de travailler avec des personnes et non à la création ou la transformation d’objets. 

Au vu des développements du titre 1877, nous concluons que l’intérêt direct des 
professionnels est d’améliorer l’organisation ainsi que la coordination des soins et 
indirectement leur image auprès des personnes hospitalisées. Les contestations des patients 
ainsi que les sentiments négatifs vis-à-vis de la médecine (dépersonnalisation) est une 
réaction face à une organisation ayant tendance à transformer les personnes en objets ou en 
numéros. HAMMER fait les deux constats suivants : « […] globalement, la croyance dans la 
médecine est solide878 » et « [l]es entretiens témoignent ainsi d’un rapport à la médecine 
assez serein et peu conflictuel, tout en étant marqué par des mauvaises expériences, par la 
contestation de certains aspects de son fonctionnement et par la conscience de ne pas être 
à l’abri de mauvaises surprises879. » Cette analyse nuance d’autres propos, plus radicaux, 
tenus sur le déclin de la légitimité de la médecine moderne880. Elle donne l’espoir 
qu’effectivement la situation n’est pas aussi dramatique et qu’une solution abordable, autant 
financièrement qu’humainement, peut ainsi être trouvée. 

Actuellement, les établissements de soins sont bien équipés pour le contrôle des actes 
techniques (contrôle qualité), mais assez peu disposent d’outils adéquats pour assurer la 
qualité des aspects relationnels. Ainsi l’utilité spécifique du tiers est d’appréhender 
différemment les procédures de gestion des plaintes, existant dans presque tous les 
établissements. L’implication des usagers sera valorisée, puisque la mission du tiers sera 
également d’écouter et de trouver une solution à une plainte individuelle au moyen des 
techniques de communication active. L’impact du tiers dans l’amélioration de l’organisation 
est indirect mais indispensable, puisqu’il tient le rôle de l’impulsion du changement. La méta 
communication, c’est-à-dire le traitement de l’ensemble des doléances individuelles 

                                                 
876  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 109. 
877  Voir supra pp. 73ss concernant la problématique particulière des établissements de soins. 
878  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 114. 
879  HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la médecine, 114-115. 
880  ILLICH  (1995), Limits to medicine : medical nemesis, the expropriation of health ; 

CARRICABURU/MENORET (2004), Sociologie de la santé, 96-97. 
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consignées dans le rapport annuel, mettra en évidence les dysfonctionnements et les 
redondances dans l’organisation des soins. 

Après avoir décrit les intérêts de chacun des groupes (profanes et professionnels), nous 
pouvons esquisser un intérêt commun aux deux groupes, celui de l’amélioration de la 
communication par l’acquisition de réflexes en matière de communication, que nous 
abordons maintenant. 

Section 4 : L’intérêt commun aux profanes et aux pr ofessionnels 

Autant les professionnels que les profanes ont un intérêt à l’amélioration de la 
communication. La question est de savoir comment elle peut être réalisée. De la littérature a 
été consacrée à la communication dans le domaine médical et plus particulièrement pendant 
la consultation881. Or, cette littérature exclut de nouveau un des acteurs principaux de la 
relation : le profane. L’instrumentalisation de la communication est facile parce que guidée 
par les intérêts et les idéologies. La communication est par conséquent rarement neutre882. 
Selon WOLTON, la manière de prévenir ce type d’instrumentalisation serait que chacun 
adopte un comportement critique face à sa propre communication883. 

Actuellement, le médecin utilise le langage essentiellement de deux manières : 
l’interrogatoire (déterminer le diagnostic et le personnaliser) et l’information (devoirs 
juridiques, persuasion). Il ne communique pas pour autant884. Le déficit relationnel est 
toujours ressenti par les patients et s’exprime par des perceptions telles que froideur, 
superficialité professionnelle ou peu de disponibilité pour l’écoute885. L’instauration d’un 
véritable partage de l’information, et non pas « simplement [une] opportunité légaliste886 », 
réduirait les présomptions et préjugés. Ce partage permettra d’une part, de libérer les 
patients, notamment ceux au statut socioculturel faible, de certaines craintes les empêchant 
de poser des questions lors de la consultation ou les incitant à mentir887 ; d’autre part, un 
abandon spontané de certaines notions juridiques empreintes de paternalisme pourrait 
s’amorcer de lui-même. 

Nous pouvons illustrer cette démarche en nous basant sur une seule des techniques de 
communication utilisée par les médiateurs, à savoir la communication non violente 
développée par ROSENBERG888. Dans son ouvrage, celui-ci décrit plusieurs expériences pour 

                                                 
881  Par exemple : BALINT /VALABREGA (2003), Le médecin, son malade et la maladie. 
882  WOLTON (2009), Informer n'est pas communiquer, 79-81 ; OGRIZEK (1996), La communication 

médicale, 126. 
883  WOLTON (2009), Informer n'est pas communiquer, 117-125. 
884  WOLTON (1997), Penser la communication, 54 ; ROSENBERG (1999), Introduction à la communication 

non violente, 19-29. 
885  AYER ET AL. (2003), La relation patient-médecin : état des lieux, 10. 
886  PIERRON (2007), Une nouvelle figure du patient? Les transformations contemporaines de la relation de 

soins, 60. 
887  FAINZANG (2006), La relation médecins/malades : information et mensonge, 81-98. 
888  ROSENBERG (1999), Introduction à la communication non violente. Sa théorie repose sur quatre 

principes : « l’observation d’une situation, les sentiments qu’éveillent cette situation, les besoins qui 
sont liés à ces sentiments et enfin ce que nous pourrons demander concrètement pour satisfaire nos 
besoins », ROSENBERG (1999), Introduction à la communication non violente, 28-29. 
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montrer la puissance de cette manière de communiquer, dont deux situations dans le 
domaine de la médecine889. Les patients n’avaient pas besoin de diagnostic, d’information ou 
de médicaments, mais d’être écoutés et surtout entendus. Ces deux actions ne vont pourtant 
pas de soi, mais les résultats sont simples. Dans l’une de ces deux situations, le bienfait le 
plus important accompli par le médecin, pour une de ses patientes atteinte du sida, était de 
l’avoir aidée à trouver à se faire plaisir au quotidien. 

Cette démarche a permis au médecin d’adopter une autre attitude vis-à-vis de son patient et 
dans sa manière de communiquer avec lui. Cette capacité à adopter une attitude 
d’autocritique n’est pas chose aisée, car elle ne permet pas de se reposer sur des modèles 
et des préjugés. Rien n’est plus certain et cela semble déstabilisant. Cette attitude doit 
pourtant être adoptée par les deux acteurs, autant par les profanes que par les 
professionnels (praticiens et établissements de soins). 

Un point essentiel à ne pas sous-estimer dans cette démarche difficile est la tierce personne 
telle que le médiateur ou l’ombudsman. Elle a une utilité commune non négligeable pour 
prendre conscience que la critique de la communication est nécessaire de part et d’autre. De 
par sa vision neutre de la situation, la tierce personne a le privilège d’une liberté de pensée 
et une ouverture d’esprit que les personnes occupées par la situation ne pourront pas 
obtenir. En effet, un passage devant cette tierce personne modifie inévitablement la 
perception d’une relation et plus généralement de la communication. 

Nous débutons actuellement, avec l’essor de la médiation, une période propice pour le 
développement de la relation de soins. Comme nous l’avons vu précédemment890, le progrès 
et la technologie ont pris une place prépondérante dans la relation de soins, au point de 
créer un déséquilibre. Les professionnels ont considéré un peu vite que la seule technologie 
pouvait suffire en laissant de côté l’aspect relationnel de la prise en charge des patients891. 

Une évolution a été constatée dans le sens où des étudiants avec une solide base en 
sciences et issus des filières scientifiques des écoles supérieures ont plus de chance de 
terminer leurs études de médecine, au détriment des autres avec une formation plus 
littéraire892. Nous sommes donc en présence de deux mouvements contradictoires. D’un 
côté, nous avons de futurs médecins qui auront tendance à prendre leurs patients pour des 
cas scientifiques et des pathologies, en ne voyant pas la personne et son histoire893. D’un 
autre côté, un mouvement social a été détecté, mettant en place un nouveau rapport au 
processus de décision894. 

Afin de pouvoir gérer ces deux mouvements pour petit à petit les faire converger vers un 
même but (la communication), il convient de faire prendre conscience aux uns et aux autres 
des barrières inconscientes, comme des peurs ou des préjugés. Ainsi l’établissement de 

                                                 
889  ROSENBERG (1999), Introduction à la communication non violente, 26 et 159-162. 
890  Voir supra pp. 71s. 
891  HAMON (1996), Le malade consommateur, 153 ; HAMMER (2010), Expériences ordinaires de la 

médecine, 86-88 et 100-102. 
892  MATTEI (1995), Introduction : un médecin n’est pas un ingénieur, 259. 
893  BAGROS (1995), Rééquilibrage science-humanisme, 200. Voir également supra pp. 69s concernant les 

développements sur le sentiment de dépersonnalisation. 
894  Voir supra pp. 70s. 
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soins, lieu de convergence de ces deux mouvements, doit étudier attentivement la manière 
d’instaurer un service aidant les acteurs dans ce sens et le doter d’outils efficaces. 
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CHAPITRE 4 : 

LE CHAMP D’ACTION ET LE PROCESSUS (OÙ ET COMMENT ?) 

 

Section 1 : Les lieux d’exercice 

Nous devons nous poser ici la question de savoir dans quel établissement de soins 
l’ombudsman devrait être instauré. Les mutations sociales ainsi que le rôle de l’ombudsman 
seront nos guides. Comme nous l’avons étudié895, le contrôle hiérarchique est de moins en 
moins admis dans la société civile actuelle, autant au niveau de l’Etat, qu’au niveau d’un 
établissement. L’autorité n’est plus le moyen de socialisation et ce phénomène ne touche 
pas seulement les individus, mais toute organisation, privée ou publique. L’adaptation est 
devenue indispensable dans la société civile et est en contradiction avec un contrôle 
hiérarchisé. Les relations entre les citoyens et les organisations doivent dès lors être 
redéfinies. Les rôles attribués à l’ombudsman sont par conséquent indispensables pour 
instaurer ces changements et faire un pas de plus dans l’aménagement des relations. 

Le champ d’action de l’ombudsman peut être étendu à toute structure prévue pour fournir 
des soins (au sens large), privée ou publique, incluse ou non dans la planification 
hospitalière. Les établissements para hospitaliers, les centres de réadaptation ainsi que les 
homes et les établissements médico-sociaux doivent également bénéficier d’un tel service. 

Comme mentionné au début de ce travail, nous avons réduit notre analyse aux relations 
dans les établissements de soins somatiques. Pourtant, nous tenons à souligner que nous 
sommes également favorables à l’instauration d’un ombudsman dans les établissements 
psychiatriques. Les besoins de prendre en compte la parole du patient et la coordination des 
soins sont également présents. La promotion et l’information, plus particulièrement 
concernant les directives anticipées, devraient à notre sens être une des missions 
principales de l’ombudsman. En effet, la population de ces établissements est parfois 
atteinte d’affections qui modifient leurs perceptions et peuvent altérer leur capacité de 
discernement. La planification du traitement pour une éventuelle prise en charge future 
permet au patient de prendre part activement à sa prise en charge et d’engager une 
communication lorsque sa capacité de discernement n’est pas encore altérée. 

Il convient donc d’inclure tous les établissements qui prodiguent des soins (au sens large) 
somatiques ou psychiatriques comme lieux d’exercice de l’ombudsman hospitalier. 

 

 

 

                                                 
895  Voir supra pp. 70s concernant les changements de rapport au processus de décision. 
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Section 2 : Le processus 

1. Les affaires traitées 

La première question à se poser est de savoir quelles affaires peuvent être traitées par ce 
service d’ombudsman. Pour répondre, il convient de reprendre notre argumentation 
concernant l’utilité d’une institutionnalisation de la médiation et la question de la nécessité 
d’un tri des affaires par une commission de surveillance ou par un de ses services896. 

L’ombudsman hospitalier doit être amené à analyser les dysfonctionnements de 
l’organisation d’un établissement de soins. En partant de l’hypothèse que l’ombudsman a 
acquis une formation adéquate897, il possède toutes les connaissances nécessaires (y 
compris en droit) pour pouvoir occuper ce poste. De par ces qualités, il détient un grand 
pouvoir d’appréciation concernant ses domaines de compétence. Nous pensons donc qu’il 
ne devrait pas y avoir de restriction a priori de son champ d’action. Il devrait dès lors être 
compétent pour toutes les situations qui pourraient avoir une influence sur la qualité des 
soins ainsi que sur la relation entre les personnes hospitalisées et l’établissement. Ainsi, il 
est compétent non seulement pour les éventuelles violations des droits du patient ou des 
professionnels, mais également des problèmes de comportement de patients, de proches ou 
de professionnels. 

La question de la limitation du champ d’application a, comme nous l’avons vu898, trait aux 
aspects financiers comme des demandes de dommages-intérêts. A notre sens, il n’y aurait 
pas de raison de limiter la compétence de l’ombudsman pour des demandes pécuniaires. Il 
reviendrait à l’ombudsman lui-même de déterminer si la demande exprimée de 
dédommagements est réelle ou cache une autre réalité (vengeance, seul moyen d’obtenir 
satisfaction, etc.). En effet, elle pourrait cacher un mécontentement qui concerne son champ 
de compétence, comme la qualité des soins, un mauvais comportement ou une mauvaise 
manipulation. Cette démarche doit intervenir dans la séance préalable afin de déterminer 
quels sont véritablement l’obstacle et la demande des personnes concernées. Si la demande 
de dédommagement est réelle et persistante, l’ombudsman peut, soit orienter le patient vers 
un autre mode de gestion (médiation conventionnelle, procès, conciliation, etc.). 

Une autre problématique est de déterminer l’attitude de l’ombudsman face à une situation où 
le comportement du professionnel pourrait donner lieu à une sanction soit disciplinaire soit 
administrative. Dans le système mis en place autant en Suisse qu’en Belgique, le patient n’a 
qu’un rôle secondaire dans la protection de la santé publique. Les autorités auprès 
desquelles il peut recourir sont avant tout prévues comme un moyen supplémentaire à côté 
des actions en justice par exemple (civil ou pénal). En Suisse, les autorités de surveillance 
doivent de toute manière agir d’office, ce qui n’oblige en rien le patient à dénoncer un cas à 
cette autorité. Le patient a dès lors le choix d’agir ou non, même devant une situation qui 
pourrait déboucher sur une sanction. Ainsi, la mission principale de l’ombudsman doit être 
l’information adéquate et complète de la personne concernée sur les moyens d’action 

                                                 
896  Voir supra pp. 144s concernant l’utilité d’une institutionnalisation de la médiation et supra pp. 173ss 

concernant la médiation et la procédure devant les autorités de surveillance en Suisse. 
897  Voir supra p. 189. 
898  Voir supra pp. 153s. 
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existants ainsi que la détermination de sa véritable volonté. Il pourra ainsi l’orienter et la 
conseiller de manière conforme à ses besoins. 

2. La saisine de l’ombudsman 

Compte tenu de ces rôles899, nous devons prendre en compte toutes les personnes 
susceptibles d’apporter leur contribution à l’organisation du travail ou à la qualité des soins 
(technique ou relationnelle). Nous estimons que l’ombudsman doit pouvoir être interpellé 
aussi bien par un employé, qu’il exerce les tâches les plus ingrates ou les plus prestigieuses, 
que par un usager, qu’il soit patient ou simple visiteur. S’agissant des employés, 
l’ombudsman doit être compétent autant pour des situations de tension avec un (des) 
autre(s) membre(s) du personnel (exemple : médecin-médecin, médecin-infirmière ou 
médecin-équipe soignante) qu’avec une personne externe à l’établissement. En effet, les 
deux types de relations peuvent apporter des informations précieuses sur l’organisation et la 
qualité des soins. Ainsi, toute personne en relation avec l’établissement devrait pouvoir 
interpeller l’ombudsman, qu’elle soit employée (personnels techniques, administratifs ou 
soignants), soignée ou en visite. Deux questions méritent encore d’être approfondies au vu 
des développements précédents900 : la qualité pour agir des représentants légaux (ou autre) 
et la manière d’interpeller l’ombudsman. 

S’agissant d’une éventuelle représentation du patient, tel le représentant thérapeutique ou 
légal, un accompagnant ou une personne de confiance, il convient d’apporter une réponse 
nuancée. Relevons d’emblée que la capacité de discernement n’est pas en soi une condition 
sine qua non pour interpeller l’ombudsman. Ainsi, il se pourrait qu’une personne atteinte 
dans sa santé mentale puisse entreprendre une démarche. Il reviendra à l’ombudsman de 
décider si, en fonction de l’état du patient, un processus peut être amorcé. 

Si le représentant interpelle l’ombudsman, celui-ci devra au préalable clarifier la situation et 
déterminer en quelle qualité le représentant agit. L’ombudsman doit identifier où se trouve le 
problème de communication et celui-ci peut se déplacer en fonction de l’état du patient. 

Si le représentant intervient au nom du patient, l’ombudsman doit être prudent. Il prendra 
d’abord contact avec le patient pour connaître ses besoins. Si pour une quelconque raison le 
patient ne peut pas émettre son avis, l’ombudsman doit être attentif à ne pas dépasser les 
compétences et s’assurer que la protection des données et la sphère privée du patient soient 
garanties. Il devrait alors partir du principe que le représentant du patient agit en son propre 
nom901. Ainsi, à l’instar d’un proche, il pourrait relever des dysfonctionnements ou des 
redondances. 

Dans le cas où le patient est accompagné par son représentant ou accompagnant, 
l’ombudsman devra alors expliquer, éventuellement dans une séance individuelle avec 
chaque personne, le rôle de chacun dans le processus. La question des proches, agissant 
pour le patient, se traitera de la même manière que la situation du représentant. Ainsi nous 

                                                 
899  Voir supra pp. 187s. 
900  Voir supra pp. 159s concernant les médieurs dans la médiation sanitaire. 
901  Comme évoqué supra pp. 159s, les représentants peuvent, dans certains cantons, solliciter le médiateur 

en santé. 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 3 : L’ombudsman hospitalier 
 
 

 212

estimons que le représentant (ou le proche) ne pourra jamais entreprendre un processus au 
nom du patient, mais toujours en son propre nom et pour son propre compte. 

Quant à l’interpellation, elle doit pouvoir être faite le plus simplement possible. L’ombudsman 
doit par conséquent être joignable soit par oral (en personne ou par téléphone), soit par e-
mail, soit par écrit ou encore par formulaire électronique. Ceci implique que l’ombudsman ait 
à disposition tous les moyens techniques et administratifs utiles pour la gestion de son 
service. Les personnes soignées devraient pouvoir interpeller l’ombudsman durant leur 
hospitalisation ou leur traitement ambulatoire. 

Les personnes doivent aussi pouvoir interpeller l’ombudsman quelque temps après la fin des 
relations avec l’établissement de soins. Ce laps de temps est difficile à déterminer et les 
intérêts en présence nous serviront de guide. D’un côté, les patients doivent pouvoir 
bénéficier d’un temps de réflexion pour se déterminer et/ou se remettre du traitement. De 
l’autre, l’établissement de soins doit pouvoir planifier les réponses aux recommandations et 
l’ombudsman remplir ses différentes missions. 

Un délai trop long pourrait engendrer des confusions autant au niveau de la mémoire des 
médiés (défaillances, faux souvenirs, etc.) qu’à l’organisation de l’établissement ou du 
service de l’ombudsman. Par exemple, des plaintes récoltées tardivement n’apporteraient 
plus l’effet escompté, les modifications nécessaires ayant déjà été entreprises. Pour s’en 
rendre compte, l’ombudsman devra sacrifier son temps à un travail de recherche, important 
suivant les cas. Un délai de trois à six mois maximum dès la sortie de l’établissement ou la 
fin du traitement devrait être un laps de temps proportionné en fonction des intérêts en 
présence. 

Ce principe et ce délai devraient également être appliqués pour les employés pendant et 
après la durée de leur engagement. Pourtant, ce délai ne devrait pas être applicable aux 
personnes atteintes de maladies chroniques, dont le traitement est pris en charge 
ambulatoirement par un établissement de soins. En effet, ces personnes sont en traitement 
continu, même s’il leur arrive d’être éloignées de l’établissement de soins pendant une 
période éventuellement plus longue. 

3. Le processus proprement dit 

Nous pensons que, vu le but de l’institution de l’ombudsman, le processus devant ses 
services devrait être le même que devant un médiateur. Les principes à reprendre, pour 
assurer le déroulement correct du processus et établir la confiance entre les parties 
concernées, sont les principes du consentement mutuel (le caractère volontaire du 
processus), de la confidentialité et de l’indépendance. 

Devant la difficulté de gérer des situations difficiles et la diversité des caractères, nous 
jugeons qu’il est nécessaire que le processus soit volontaire et non obligatoire. Le choix doit 
être laissé aux personnes concernées de recourir au moyen d’action qui leur permettra de 
moduler leur relation au plus proche de leurs besoins, tout en tenant compte des impératifs 
organisationnels. Les personnes sont en droit de s’adresser à n’importe quel autre moyen 
d’action, comme une médiation autonome, même si elles sont employées ou hospitalisées 
dans l’établissement de soins. 
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Le principe de la confidentialité doit être adapté au rôle de l’ombudsman dans un 
établissement de soins par rapport à un médiateur. Son rôle étant le traitement de données, 
il doit pouvoir être à même de rédiger un rapport annuel contenant un certain nombre 
d’éléments comme décrit plus haut. Ainsi la confidentialité ne peut pas être totale et absolue 
comme cela devrait être le cas en médiation. L’anonymat doit pourtant pouvoir être garanti 
pour assurer la collaboration des personnes concernées. Ceci signifie que le dossier de 
chaque interpellation doit être protégé par un système de double clé de cryptage, de manière 
à ce que personne, à l’exception de l’ombudsman, seul possesseur d’une clé de décryptage, 
ne puisse remonter jusqu’à l’identité de la personne qui a fait l’objet de la collecte de 
données. Ce système doit être valable pour toutes les données, qualifiées ou non de 
sensibles. Pour assurer la réussite de l’entreprise de l’ombudsman, il est impératif que les 
personnes interpellant l’ombudsman soient également tenues à la confidentialité totale, 
comme dans un processus de médiation902. La confidentialité doit ainsi s’étendre à tous les 
propos tenus devant l’ombudsman ainsi que les éventuels documents élaborés pour les 
besoins du processus. Ce principe vaut autant pour la simple annonce d’un fait que pour la 
participation à un processus complet de gestion de situations difficiles. Nous envisageons 
donc la nécessité de la signature d’un document engageant toutes les personnes 
concernées à respecter cette confidentialité. 

L’indépendance de l’ombudsman lui permettra de moduler le processus en fonction de la 
situation concrète qui se présente à lui. L’ombudsman pourra ainsi combiner les différentes 
phases décrites en médiation (la séance préalable, l’échange, la recherche de solution), les 
types d’entretien (direct, indirect) et les techniques de communication (reformulation, écoute 
active, etc.). Comme nous l’avons déjà évoqué, la plupart du temps l’ombudsman aura une 
mission d’écoute, incluant parfois une transmission d’informations. Nous pouvons rattacher 
cette action à la séance préalable dans le cadre d’une médiation conventionnelle, qui semble 
être la seule phase impérative. Dans le cas où l’ombudsman passe un contrat avec les 
personnes concernées dans le but de mener un processus (de médiation), celui-ci devra être 
modulé en fonction des personnes participantes et de leurs besoins. Ainsi, en fonction de la 
situation qui se présente à lui, il pourra considérer certaines phases comme superflues ou 
inutiles et pourra ainsi les supprimer (avec l’accord des médiés). 

La question de la présence ou non d’un avocat à ce stade peut se poser, à l’instar de la 
médiation. Au vu des développements faits tout ou long de cette étude, la présence d’un 
avocat n’est ni nécessaire, ni utile à ce stade et par conséquent non recommandée. Cela 
compliquerait passablement un processus qui doit garder un caractère souple et rapide. 
Cependant, interdire totalement l’accès à un conseiller juridique ou un avocat serait une 
erreur. Cette mesure risquerait de créer un climat de suspicion auprès des personnes 
concernées et écarterait arbitrairement l’aspect juridique de la relation, faisant partie des 
multiples facettes d’une situation, à côté de l’aspect émotionnel par exemple. Il pourrait s’agir 
d’une tolérance d’un avocat ou conseiller juridique, à la condition sine qua non que 
l’ombudsman soit correctement formé. Le rôle de l’ombudsman sera le même que 
précédemment décrit lors de l’intervention d’un représentant du patient. 

                                                 
902  Voir supra pp. 43ss pour les considérations sur la confidentialité. 
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Nous devons déterminer plusieurs éléments qui entrent en ligne de compte à la fin du 
processus. Il convient de savoir qui peut y mettre un terme et de quelle manière. Au vu de ce 
que nous avons exposé plus haut concernant la médiation, le médiateur et le rôle de 
l’ombudsman, il nous paraît important que l’ombudsman aussi bien que les parties 
concernées puissent mettre fin librement au processus. Il s’agit pour l’ombudsman d’un 
moyen de gérer le processus. Outre la fin du processus à la demande d’une des personnes 
(médiés ou ombudsman), celui-ci peut se terminer d’autres manières comme un apaisement 
des tensions et une reprise du dialogue, mais aussi par un accord (écrit ou oral). Vu les 
expériences déjà menées en Belgique (médiateurs locaux), aucun accord écrit ne devrait 
être nécessaire à la fin du processus dans la majorité des cas. Dans les rares cas qui 
pourraient se présenter, la fin du processus par un accord pose plusieurs questions 
auxquelles il convient de répondre, à savoir les sujets et l’objet de l’accord ainsi que sa 
nature et ses effets. 

Le véritable problème se trouve dans la détermination de l’objet de l’accord, si ce dernier à 
trait à une prestation pécuniaire. Il pourrait s’agir par exemple d’une demande de diminution 
de la facture. La détermination des personnes engagées dans l’accord doit se faire au cas 
par cas, pour savoir si seul l’établissement est compétent pour établir la facture litigieuse ou 
si le professionnel l’est également (médecin indépendant par exemple). Concernant la nature 
de l’accord et ses effets, il convient de moduler la réponse en fonction des lois en vigueur. 
En Suisse, il s’agira d’un simple contrat, sans possibilité d’homologation, puisque le 
processus a eu lieu en dehors de toute procédure judiciaire. 

Section 3 : Les interactions entre les différentes autorités 

1. Introduction 

L’introduction d’un service tel que l’ombudsman peut faire surgir des questions 
d’aménagement de procédure entre les différentes autorités présentes dans le domaine de 
la santé. Par exemple que se passe-t-il si un patient hospitalisé dépose plainte à l’autorité de 
surveillance sans avoir passé devant l’ombudsman ? Ou si, peu de temps après sa sortie de 
l’établissement, il dépose une demande en dommages-intérêts devant le tribunal ? Nous 
étudions principalement la procédure civile (y compris la médiation judiciaire) et la procédure 
devant les autorités de surveillance. Les relations entre ces différentes autorités peuvent se 
lire, soit dans le sens d’une exclusivité de l’une ou de l’autre, soit dans celui d’une 
complémentarité. Comme nous l’avons déjà suggéré, notre préférence se porte sur la 
complémentarité. Comme le service d’ombudsman hospitalier n’existe pas, nous devons 
donc travailler sur des hypothèses. 

Le point commun aux problèmes d’interactions entre les différentes autorités est l’information 
et sa qualité. Le devoir d’information, tant développé dans le domaine de la santé, devrait 
s’élargir à d’autres professionnels (magistrats, avocats, médiateurs, ombudsmans, etc.). 
Cette information doit permettre au citoyen d’exercer un véritable choix (libre et éclairé) afin 
qu’il puisse utiliser le moyen d’action correspondant le mieux à ses besoins. Le problème est 
de savoir qui serait à même de dispenser la meilleure information (membres de commission 
de surveillance, juges, ombudsmans, médiateurs, etc.). 
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Les médiateurs et ombudsmans seraient, à notre sens, les mieux placés et les plus à même 
de dispenser une telle information. Ainsi, il conviendrait plutôt d’instaurer au niveau de toutes 
les autorités judiciaires ou administratives une injonction aux parties de s’informer sur les 
possibilités d’action avant de procéder devant le juge ou la commission de surveillance, dans 
un délai déterminé par l’autorité saisie. La procédure serait alors automatiquement 
suspendue jusqu’à échéance dudit délai. Cette démarche nécessite l’introduction de 
nouvelles bases légales au niveau des procédures civile et administrative. 

A ce stade, il convient de fixer le but de cette information afin de construire un système 
efficace et simple. Nous devons résoudre la question de la nécessité (ou non) de la preuve 
que l’information a bien été dispensée. Si le but de l’information est de diminuer le volume 
des affaires traitées par les autorités judiciaires ou administratives, il conviendrait d’exiger 
une attestation du médiateur ou de l’ombudsman indiquant la date de l’entretien et le nom de 
la partie. La sanction la plus efficace en procédure, en cas de non-réception de cette 
attestation, serait la déclaration d’irrecevabilité de l’acte introductif d’instance ou de la 
plainte. Si notre intérêt reste la simple diffusion de connaissances sur les bases de la bonne 
volonté et la responsabilisation du citoyen, aucune preuve ni sanction ne devrait être exigée. 
Nous privilégions cette deuxième option. 

2. Avec les commissions de surveillance et autorité s administratives 

L’interaction entre le service de l’ombudsman et des autorités administratives, plus 
particulièrement les commissions de surveillance903, doit résoudre la question du sort des 
plaintes adressées à l’autorité sans que le plaignant ne soit passé auparavant devant 
l’ombudsman hospitalier. Avec le principe de l’information posé plus haut, nous pensons que 
l’autorité devrait rendre le plaignant attentif à la possibilité de passer devant le service 
d’ombudsman904, mais également plus largement donner la possibilité au plaignant de 
s’informer sur les autres moyens d’action en accordant une suspension de procédure. 
L’autorité de surveillance ne devrait se saisir de la plainte qu’une fois que le patient a 
confirmé son choix à la fin du délai de suspension. Si la commission de surveillance peut 
également agir sur dénonciation d’un professionnel de la santé, comme dans le canton de 
Genève905, la démarche peut être identique vis-à-vis du dénonciateur. Il s’agirait donc 
d’instaurer un contrôle formel, comme déjà prévu dans certains cantons906. 

Nous profitons de ce paragraphe pour aborder le rapport entre la médiation et les autorités 
administratives, y compris les commissions de surveillance. Comme mentionné plus haut907, 
le système suisse ne semble pas adéquat et nous suggérons des propositions d’amélioration 
qui compléteraient utilement le service d’ombudsman hospitalier. Pour les décisions 
concernant un retrait d’autorisation de pratiquer tout particulièrement, nous proposons deux 
approches. 

                                                 
903  Voir supra pp. 131s concernant la description des autorités de surveillance en Suisse. 
904  Si le délai de trois à six mois fixé supra p. 212 n’est pas dépassé.  
905  Article 8 al. 2 Loi genevoise du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance des professionnels de la 

santé et des droits des patients (RSG K 3 03). 
906  Voir supra pp. 173s. 
907  Voir supra pp. 144s concernant les considérations sur l’utilité de l’institutionnalisation de la médiation 

en santé. 
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La première, dans le cas où le plaignant confirme sa volonté de procéder devant l’autorité de 
surveillance, une éventuelle proposition de médiation aux personnes concernées pourrait 
être prévue après la prise de décision de la commission ou du département. Cette 
précaution devrait avant tout augmenter les chances d’un bon déroulement d’une médiation 
(retrouver le dialogue ou encore trouver un accord allant au-delà d’une éventuelle décision). 
La médiation pourra résoudre d’autres points problématiques qui n’auraient pas pu être 
abordés pendant la procédure devant l’autorité compétente908. 

La deuxième serait d’orienter les cantons sur une possibilité d’instaurer plus largement une 
médiation administrative, comme dans le canton de Vaud909 ou d’instaurer une possibilité 
semblable à l’article 33 b PA910. Dans ce cas, le but est d’introduire une médiation pour aider 
les autorités administratives et les administrés à mieux appréhender une future décision 
d’une autorité, et non pas de gérer des relations entre les citoyens. 

Dans le domaine de la santé, il nous paraît plus important de nous occuper de la relation 
entre les citoyens, profanes et professionnels. Ainsi, nous privilégions la première approche, 
à savoir la possibilité d’entamer une médiation après le prononcé d’une décision de l’autorité 
compétente. Cette approche devrait remplacer l’actuelle solution de médiation en santé 
instaurée dans quelques cantons romands. 

3. Avec les autorités judiciaires 

Dans ce paragraphe, nous aborderons exclusivement les procédures civiles puisque les 
deux autres procédures, pénales et administratives, ont déjà été évoquées. Pour rappel, il 
existe en Suisse, quelques dispositions concernant la médiation dans le code de procédure 
civile911. Selon ces articles, la médiation est possible pour les litiges patrimoniaux tels qu’ils 
pourraient en résulter des demandes en dommages-intérêts pour la violation du contrat entre 
un patient et un professionnel de la santé. 

Ainsi, il convient de gérer les relations entre la conciliation, la médiation judiciaire, la 
procédure judiciaire et l’ombudsman. La question est de savoir à quel moment intervient la 
demande en justice. Si elle intervient pendant le délai fixé plus haut où l’ombudsman peut 
encore être saisi ou en dehors de ce délai. Si le délai court toujours, en reprenant le principe 
de l’information, le tribunal saisi devrait s’enquérir auprès des parties concernant cette 
question. Si les parties ne se sont pas rendues au service d’ombudsman, alors le code de 
procédure devrait prévoir la possibilité de suspendre la procédure judiciaire. Dans le cas où 
le délai est échu, les dispositions actuelles s’appliqueraient et les parties pourraient 
demander une médiation en cours de procédure. 

 

                                                 
908  Nous avions préconisé le même raisonnement en matière pénale par exemple lorsqu’une infraction est 

poursuivie d’office, comme les lésions corporelles graves. Voir supra pp. 54-55. 
909  Loi vaudoise du 19 mai 2009 sur la médiation administrative (RSV 170.31). 
910  Voir note 676 pour le contenu de cet article. 
911  Articles 213 à 218 CPC (RS 272). Voir supra pp. 47s. 
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CHAPITRE 5 : 

CONSTATS INTERMÉDIAIRES  

 

Pourquoi choisir l’ombudsman plutôt que le médiateur ? La première raison tient à un besoin 
d’efficacité. En effet, la conception de la médiation est essentiellement faite pour la résolution 
d’une situation bilatérale ou multilatérale dans un cadre individuel. Or, l’intérêt pour une 
institution de soins est d’avoir un regard sur l’ensemble des relations individuelles et pouvoir 
tirer parti de cette analyse (méta communication). Un médiateur autonome ou institué ne 
peut pas offrir cette prestation aux institutions de soins. La conception de la médiation n’est 
par conséquent pas adaptée aux problèmes qui préoccupent les établissements de soins. La 
deuxième tient à un souci de précision dans les termes existants et une utilisation correcte 
de ces derniers. Afin d’éviter les confusions auprès des citoyens, des établissements de 
soins et des autorités, il convient de différencier nettement l’activité d’un médiateur et celle 
des autres tiers. Ainsi, avec les intérêts des établissements de soins, la définition de la 
médiation et des rôles du médiateur, l’appellation ombudsman hospitalier nous paraît mieux 
adaptée. 

Par la création de la fonction de l’ombudsman hospitalier avec comme toile de fond la 
médiation, se crée un espace autrefois inexistant pour des types de situations et de 
personnes pour lesquelles aucune structure n’est prévue. En effet, les procédures classiques 
de gestion des plaintes au sein d’un établissement de soins ressemblent en tous points à 
une procédure judiciaire. La manière d’aborder la plainte et la parole du patient y est la 
même, appliquant des logiques d’affrontement et d’opposition. Or, cette dynamique ne 
permet pas une réflexion sur un certain nombre d’aspects, comme par exemple une réflexion 
sur notre manière de communiquer ou d’aborder une contestation. La communauté médicale 
perçoit la nécessité d’entreprendre de telles démarches et met en place d’autres moyens 
d’action comme aux HUG. Pourtant, ce type de service souffre encore d’inconvénients et de 
défauts. Nous avons essayé de les corriger en présentant ce concept d’ombudsman 
hospitalier. 

La création de ce service répond, à notre sens, à un besoin important des citoyens qui n’était 
pour l’instant pas pris en compte. Cette lacune reflète en réalité notre manière de 
communiquer qu’il convient actuellement de changer. Pour engendrer ce changement, une 
réflexion sur la manière de communiquer est indispensable et ne peut être conçue que par 
l’intervention d’un tiers sachant utiliser les techniques de communication. Cette démarche 
devrait idéalement intervenir dans les activités quotidiennes. Ainsi, nous privilégions une 
approche pragmatique de la communication, à savoir qu’elle doit s’acquérir par l’expérience 
et la pratique du quotidien, en fonction des situations, des personnes et du lieu. La société 
doit donc étudier attentivement la manière d’instaurer des services aidant les acteurs dans 
ce sens et les doter d’outils efficaces pour éviter une instrumentalisation du tiers, et 
indirectement de la communication. 

En résumé, l’ombudsman hospitalier est une personne au sein d’un établissement hospitalier 
ayant pour rôle de faciliter le dialogue entre toutes les personnes concernées dans la relation 



Johanne Gagnebin Hagui Titre 3 : L’ombudsman hospitalier 
 
 

 218

de soins, profanes et professionnels ainsi qu’entre professionnels. L’ombudsman accomplira 
ce rôle de deux manières différentes, à savoir en exerçant la méta-communication (analyse 
de l’ensemble des sollicitations) et éventuellement en résolvant des situations individuelles 
pénibles. Il s’agit d’une philosophie bien différente des procédures de gestion des plaintes 
actuelles, qui se calquent davantage sur les procédures judiciaires (faits, preuves, 
jugements). Cette activité permettra à l’ombudsman de mettre en évidence les 
dysfonctionnements ou des redondances dans l’organisation des soins, en y incluant, avec 
la même importance, la parole de toutes les personnes concernées. Cela engendrera ainsi 
une amélioration de la prise en charge et de la qualité des soins. Il ne s’agit pas là d’une 
étape obligatoire mais qui doit être perçue comme une aide. 

Ce concept touche toute personne en relation avec un établissement de soins, qu’elle soit 
employée, soignée, en visite ou proche d’une personne soignée (voir Fig. 1 page suivante). Il 
n’exclut pas la possibilité de s’adresser à un autre tiers comme le médiateur autonome par 
exemple (voir Fig. 2 page suivante). Ce dernier exerce son activité de manière indépendante 
et peut faire partie d’une association de médiation. Les institutions de soins seront 
certainement très réticentes à entrer dans ce type de médiation et il reviendra alors au 
médiateur de gagner la confiance des parties pour garantir l’engagement dans la médiation. 

Nous concrétiserons notre étude par la rédaction d’un modèle de directive à l’attention des 
établissements de soins, qui pourra être adaptée aux particularités de chacun d’eux, qui se 
trouve dans l’annexe912. 

 

                                                 
912  Voir infra pp. 225s. 
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CONCLUSION 
 

Après avoir étudié de manière approfondie la médiation et la relation de soins dans un cadre 
sociologique et juridique, le système de médiation en santé suisse ne paraît pas adéquat. 
Premièrement, toutes les potentialités de la médiation n’ont pas été prises en compte par les 
législateurs cantonaux romands. Deuxièmement, la médiation sanitaire dans les lois 
cantonales sur la santé fait double emploi avec la médiation administrative par exemple. 
Institué au niveau de l’autorité de surveillance, le but de la médiation serait avant tout 
l’amélioration des relations entre l’Etat et le citoyen. Or, le plus grand potentiel de la 
médiation dans le domaine de la santé est l’amélioration des relations ainsi que de la 
communication entre les professionnels et les profanes. Ces éléments se trouvent 
essentiellement au niveau des établissements de soins et dans les relations 
interpersonnelles. Les actions du médiateur en santé, tel qu’instituées actuellement, restent 
donc insuffisantes dans un cadre hospitalier et au regard des besoins des personnes 
concernées. L’étude du système des médiateurs locaux belge nous a fait réfléchir sur un 
certain nombre de points problématiques au niveau de la mise en œuvre d’une législation 
efficace. L’amélioration de ces points nous conduits à la création d’un nouveau système : 
l’ombudsman hospitalier. 

L’instauration de l’ombudsman hospitalier est un moyen de repenser l’esprit des procédures 
de gestion des plaintes actuellement en vigueur dans de nombreuses institutions de soins. 
Elle évitera une instrumentalisation de la médiation au profit des droits du patient. Cette 
démarche engendre deux révolutions, l’une concernant la philosophie et l’autre la finalité de 
la gestion des plaintes. La philosophie consiste en l’approche positive d’une situation 
apparente de conflit, à savoir que tout événement négatif peut potentiellement être une base 
pour améliorer une relation de soins (amélioration de la qualité de la prise en charge). La 
finalité de ce processus est d’améliorer le dialogue et l’accès à l’information, qui fait 
actuellement défaut dans une relation dominée entre autres par la technologie. La prise en 
charge des revendications pourrait être corrigée avec la participation de toutes les 
personnes concernées. Indirectement, l’ombudsman encouragerait le développement de 
compétences en communication. 

L’instauration de ce système met à rude épreuve les établissements de soins mais 
également les tiers, ombudsman et médiateur. Des changements radicaux dans l’esprit de la 
prise en charge du patient doivent être concrétisés avec l’adoption de principes inhabituels 
dans le domaine médical comme la transparence et l’indépendance du tiers. Ce système est 
motivé par un souci de garantir la liberté de choix des personnes concernées, qui ne peut 
être assuré qu’en gardant une vision large des problématiques qui peuvent se poser dans la 
relation de soins. Ce modèle bouleverse les manières de fonctionner et les habitudes de 
chacun. Les changements ne vont pas être adoptés d’un coup et dans un avenir proche. 
Cependant, un modèle tel que développé ici, pourrait être une base de réflexion et de remise 
en question afin de faire évoluer une situation insatisfaisante. Ceci suppose une prise de 
conscience qui débouche sur une volonté de changement. 
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Ce service d’ombudsman devrait être complété par un meilleur développement de la 
médiation administrative (comme élaborée dans le canton de Vaud par exemple) et de la 
médiation conventionnelle. En effet, si le besoin d’améliorer les relations se situe entre l’Etat 
et le citoyen, il n’y a pas de raison de séparer le domaine de la santé d’autres domaines 
comme celui de l’environnement, où le même besoin peut être également ressenti. Un même 
médiateur institué pourrait ainsi remplir la tâche dans ces deux domaines. 

En parallèle au service d’ombudsman, toutes les personnes concernées devraient pouvoir 
faire appel à un médiateur, exerçant à titre indépendant, faisant ou pas partie d’une 
association de droit privé. Il se tiendrait à disposition de toute personne, y compris celle en 
relation avec un établissement de soins qui souhaiterait prendre en main sa situation et 
trouver une solution. L’accès à un médiateur doit être possible pour tout un chacun, car 
malgré la mise en place d’un système interne aux établissements de soins aussi performant 
et efficace que possible, il est parfois nécessaire qu’une médiation se fasse à l’extérieur 
d’une structure ; soit pour favoriser la construction de solutions imaginatives, soit pour 
percevoir le tiers, non comme une émanation d’un quelconque pouvoir, mais comme 
indépendant, neutre et impartial. 

La contestation ou la demande d’information ne devrait donc plus être vécue comme une 
attaque, mais comme un moyen de développer la relation (valeur positive du conflit), et de 
valoriser l’autonomie des parties, la réappropriation de la gestion de la relation, de renforcer 
et recréer des liens distendus ainsi que de réaffirmer la confiance. Maintenant que la 
contestation peut être traitée comme une demande de communication et de dialogue, et non 
comme un affrontement, d’autres logiques peuvent être promues et utilisées. Ainsi un 
équilibre durable et stable entre la technologie et l’humanisme pourrait être assuré de 
manière solidaire. Cette collaboration devrait être vue par les professionnels de manière 
positive, à savoir comme un enrichissement de leur savoir et non comme une remise en 
cause. Les patients devraient également s’interroger sur leur rôle dans la relation de soins 
ainsi que sur la manière dont ils souhaitent gérer un différend. 

Quelles seraient donc les modifications à apporter aux dispositions suisses sur la médiation 
sanitaire ? Pour instaurer ce service d’ombudsman et pour éviter la multiplication d’autorités, 
il convient de renoncer à la médiation en santé telle que présentée dans les législations 
cantonales sur la santé et de modifier les dispositions légales cantonales dans ce sens. Le 
système que nous proposons impose donc un changement dans le rôle de la législation 
dans ce domaine. Ce rôle au niveau du processus de médiation est somme toute très mince. 
Il se limite à coordonner les interactions entre les différentes autorités, à garantir les droits 
procéduraux ainsi qu’à promouvoir les moyens d’action au travers de l’instauration de 
compétence en matière d’information. Les interactions entre le médiateur autonome et 
l’ombudsman hospitalier sont assez simples à régler dans le sens où l’ombudsman n’est pas 
conçu comme une étape obligatoire. Ainsi le choix reste libre pour les personnes 
concernées. Lorsqu’un processus a déjà été engagé devant l’un ou l’autre des services, des 
délais de suspension de procédure doivent être prévus. Ainsi la médiation retourne dans son 
cadre originel qu’est la société civile et le système que nous exposons ne fait plus intervenir 
la médiation dans le champ de compétence de l’Etat et ne limite plus l’accès de la médiation 
aux seul patients. La médiation est conçue comme un moyen d’action universel (tout un 
chacun peut décider d’interpeller un médiateur) et reste dans un cadre privé. 
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Actuellement les moyens d’action connus du patient se restreignent en général à la voie 
judiciaire, notamment le procès et éventuellement la conciliation. Cependant, ces deux voies 
n’accordent pas ou peu de place à la gestion de la situation par les personnes concernées, 
et ils ne répondent donc plus à l’attente d’une partie des citoyens qui souhaitent reprendre 
une place face à l’Etat (ou ses institutions). Les autres moyens d’action décrits dans le 
premier titre tels que l’arbitrage ou la négociation indirecte se trouvent dans un même 
rapport de délégation. Seule la négociation directe pourrait avoir l’effet escompté, à savoir 
une prise en compte de la parole. Pourtant, elle possède deux inconvénients principaux. 

Le premier se situe au niveau de la faiblesse du statut du patient, notamment dans les 
institutions de soins, mais également l’absence d’une tierce personne. Cette personne 
permettrait de sortir la relation de soins de son cycle binaire et éviter ainsi des situations de 
tensions et de stress. Le deuxième réside dans la nécessité pour le patient d’acquérir les 
techniques de communication s’il souhaite parvenir à un résultat positif. 

Par contre, la médiation a le double avantage de donner la possibilité au patient de prendre 
en main la situation qu’il souhaite gérer, sans l’obliger à apprendre des techniques de 
communication et gérer les inégalités. Pour être efficace, le système que nous proposons 
doit être chapeauté par une campagne d’information performante du citoyen sur l’existence 
des nombreux moyens d’action pour résoudre une situation de tension. Le citoyen jouira 
alors d’une véritable liberté de choix. Il est dès lors très important de soigner et entretenir la 
diversité de ces moyens pour que chaque personne puisse choisir celui qui lui convient. 

Un des maux dont souffrent la médiation et l’ombudsman réside dans le sentiment, tant du 
côté des professionnels que des profanes, de ne pas avoir d’intérêts à recourir à leurs 
services. Comme nous l’avons vu, ces réticences peuvent être interprétées de plusieurs 
manières. Il nous semble indispensable d’évoquer quelques pistes de réflexions en la 
matière. Les incitations peuvent être de plusieurs ordres par exemple financiers ou 
pragmatiques. 

Le domaine juridique a pris en compte le besoin d’expression du patient en le traduisant en 
droits et devoirs d’abord concrétisés par la jurisprudence, puis intégrés dans la législation. 
L’instauration des droits du patient n’a pas pour autant engendré un véritable dialogue entre 
le professionnel et le profane comme prévu. Le professionnel ne fait que dévoiler des 
informations qui, auparavant, étaient dissimulées au profane dans une sorte de monologue. 
Le besoin d’expression s’est réduit à une contestation, une volonté d’opposition ou une 
attaque envers le professionnel voire la profession. Le droit a fait son office et a atteint ses 
limites dans l’encadrement de l’activité médicale. Les problèmes actuels dans les relations 
de soins se situent désormais à un autre niveau. Avec l’ombudsman hospitalier et la 
médiation, il est possible de faire un pas de plus que le droit n’est pas en mesure de garantir, 
à savoir instaurer un dialogue. Le concept proposé apparaît donc comme un système de 
mise en œuvre complémentaire des droits et devoirs, afin de renforcer les connaissances en 
communication des citoyens. Ainsi, certains éléments du droit à l’information tels que 
notamment les alternatives au traitement ainsi que l’information sur les risques pourraient 
être mieux abordés par les professionnels et les patients. Avec un meilleur accès à 
l’information et une meilleure participation du patient, les doutes ou soupçons d’erreurs 
médicales pourraient également diminuer. Indirectement, la discussion sur les alternatives 
au traitement pourrait avoir un effet positif sur l’observance des prescriptions du 
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professionnel. Dans le même ordre d’idée, la notion de privilège thérapeutique perdrait petit 
à petit sa raison d’être et pourrait être abandonnée naturellement par les professionnels. 

Outre l’articulation des moyens d’action soutenue par une politique de l’information, la 
législation a un autre rôle. La communauté des médiateurs devrait parvenir à un consensus 
permettant de soutenir une démarche législative en vue de protéger le titre. A l’instar des 
médecins ou des avocats, les médiateurs pourraient se prévaloir d’une profession. Mais 
aujourd’hui encore, les médiateurs se considèrent comme des groupes distincts, sans avoir, 
contrairement aux professions médicales, une vision fédératrice leur permettant de se mettre 
d’accord sur une formation de base. L’absence du sentiment d’appartenir à une véritable 
profession les empêche d’élaborer une formation reconnue assurant la protection d’un titre 
par l’Etat. Ils pourraient également édicter des règles de déontologie pour leur communauté 
et autocontrôler la profession par un système analogue à celui des médecins. 

En raison de l’histoire de la médiation, ce scénario n’est pas envisageable à court terme. La 
première raison en est que les médiateurs sont choisis par les personnes concernées, non 
pas en raison de leur appartenance à une corporation, comme un médecin, mais en raison 
de leurs qualités personnelles et leur expérience. Le médiateur « originel » ou « naturel » 
était reconnu par les parties pour sa sagesse et son aptitude à résoudre les situations 
délicates. La légitimité et la crédibilité s’acquéraient par la réputation et la personnalité. La 
deuxième raison réside en un mouvement de division, engendré par les enjeux économiques 
que représente le marché de la formation. La société s’étant tellement complexifiée que la 
qualité de médiateur « naturel » ne suffit plus à engendrer le sentiment de confiance, de 
légitimité et de crédibilité. Une formation est par conséquent devenue indispensable. Le 
développement des formations s’est donc intensifié et ce de manière fragmentée en fonction 
des associations actives dans les différents domaines d’utilisation de la médiation (droit de la 
famille, droit pénal, droit de la propriété intellectuelle, etc.). 

Tant que le problème de la reconnaissance du titre de médiateur ainsi que celui de la 
formation ne sont pas résolus, il est à notre sens illusoire de vouloir légiférer sur d’autres 
objets comme en Belgique. Une fois ces deux problèmes résolus, des exigences pourraient 
alors être posées et un système de surveillance mis en place. Par exemple, un registre 
régulièrement mis à jour pourrait alors être publié pour que les citoyens puissent trouver le 
médiateur adéquat, des conditions de formation pourraient être exigées, une surveillance 
effectuée et des sanctions prononcées en cas de non-respect des conditions. 

En conclusion, nous pensons que si la démarche de la création du concept d’ombudsman 
vient des médiateurs sensibles à la problématique des établissements de soins, le résultat 
sera nettement meilleur. Ces médiateurs parviendront à exposer des arguments pertinents et 
à prendre en compte les préoccupations des professionnels. La démarche sera ainsi 
comprise, intégrée et appliquée dans un esprit d’amélioration dans l’organisation et la 
coordination des soins, en y incluant toutes les personnes concernées. Elle ne sera pas 
considérée comme une obligation légale, une chicane supplémentaire ou une nouvelle 
remise en cause. Comme déjà évoqué, un excellent exemple à observer est l’« Espace 
médiation : un espace d’écoute et de parole » aux Hôpitaux Universitaires de Genève. 
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Exemple d’une directive concernant le service de l’ ombudsman 
hospitalier 
 

 
Vu les articles 23-26 de la loi neuchâteloise de santé du 6 février 1995 (RSN 800.1), 
Vu les articles 21 al. 2 lit. c et d, 30 lit. a et e et 31 de la loi neuchâteloise sur 
l’Etablissement hospitalier multisite cantonal du 30 novembre 2004 (LEHA, RSN 
802.4), 
 
La direction générale de l’établissement hospitalier multisite cantonal décide, après 
consultation des milieux intéressés* : 

 
 

CHAPITRE PREMIER 

Dispositions générales 
 
 

Article premier    La présente directive a pour but de fixer les conditions-cadre 
de l’activité du service de l’ombudsman hospitalier. 

 
 

Art. 2   Le service a comme but d’améliorer la qualité de l’organisation du 
travail et de la coordination des soins autant au niveau technique que 
relationnel. 
 
 
Art. 3   1 L’ombudsman est la personne de contact et d’écoute au service des 
usagers et des membres du personnel de l’établissement de soins pour 
prévenir et gérer les conflits. 
 
2 Il peut avoir fait ou non partie du personnel de l’établissement de soins. 
 
Art. 4   Les médiés désignent toutes les personnes engagées dans un 
processus devant le service d’ombudsman. 
 
Art. 5   Les usagers sont les personnes hospitalisées (en stationnaire ou en 
ambulatoire), leurs représentants légaux ou thérapeutiques, leurs personnes 
de confiance (accompagnants), leurs proches ainsi que les visiteurs. 
 
Art. 6   Un membre du personnel de l’établissement est une personne 
fournissant une prestation de service au sein de l’établissement de soins, sans 
égard à ses liens juridiques avec l’établissement. 
 
 
* Toute dénomination de personne, de statut ou de fonction dans la présente 

directive vise indifféremment un homme ou une femme. 

 

Objet 

But 

Définitions 
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Art. 7   1 L’ombudsman exerce son activité de manière indépendante, 
impartiale et n’a aucun pouvoir de décision. 
 
2 Il respecte également le principe de la transparence. Les éléments suivants 
doivent donc être accessibles facilement et gratuitement aux usagers et aux 
membres du personnel : le rapport annuel du service de l’ombudsman, les 
liens de dépendance ou les intérêts potentiellement en conflit avec la fonction 
d’ombudsman et toutes les informations pratiques concernant le service de 
l’ombudsman. 
 
3 L’ombudsman et les médiés sont tenus à la confidentialité de tous les propos 
tenus et tous documents rédigés pour le bon déroulement du processus 
engagé. 
 

 
Art. 8   La présente directive s’applique à l’ensemble des services, du 
personnel et des usagers de l’établissement de soins. 
 

 
 
 

CHAPITRE 2 

Le service d’ombudsman 
 
 

Art. 9    1 Le service se compose en principe d’un ombudsman et de son 
suppléant. 
 
2 S’il est composé de plusieurs ombudsmans, le service s’organise librement. 
 
 
Art. 10    1 Le ou les ombudsmans, ainsi que leur suppléant, conclu(en)t un 
contrat de service avec l’établissement de soins. 
 
2 Le contrat n’accorde aucun pouvoir de représentation de l’établissement de 
soins à l’ombudsman. 
 
 
Art. 11    La fonction d’ombudsman ne peut être exercée que par une 
personne disposant d’une formation dans la gestion des conflits ou dans les 
techniques de communication active, ou justifiant d’une expérience 
professionnelle jugée équivalente. 
 
 

Principes 

Champ 
d’application 

Composition 

Contrat de 
service 

Le service 
d’ombudsman  
1. Formation 
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Art. 12    1 Le service de l’ombudsman a pour mission : 
 

a) d’informer et d’écouter ; 
b) de gérer un processus de communication ; 
c) de rédiger un rapport annuel sur ses activités dans les trois mois 

qui suivent la fin de l’année civile ; 
d) d’émettre des recommandations sur la base du rapport annuel 

visant à pallier les dysfonctionnements répertoriés à l’intention 
de la direction générale de l’établissement de soins. 

 
2 Les informations prodiguées par l’ombudsman portent en particulier sur le 
service d’ombudsman, l’organisation et le fonctionnement de l’établissement 
de soins, les moyens d’action existant en cas de situation de tension, les 
droits et devoirs de chacun ainsi que les éléments énumérés à l’article 7 al. 
2. 
 
 
Art. 13    Le service dispose de son propre secrétariat. 
 
 
 
CHAPITRE 4 

Processus devant le service de l’ombudsman 
 
 

Art. 14    1 Tout usager, ou son représentant, et tout membre du personnel de 
l’établissement de soins peut faire appel au service de l’ombudsman. 
 
2 Les médiés peuvent être accompagnés d’une personne de confiance ou 
d’un proche. 
 
3 L’ombudsman et les médiés décident de la présence d’un mandataire. 
 
 
Art. 15   L’interpellation de l’ombudsman peut se faire par écrit, par oral, par 
courriel ou par formulaire électronique. 
 
 
Art. 16   Les médiés peuvent charger l’ombudsman d’assurer la transmission 
d’informations aux personnes concernées qu’ils estiment nécessaires à la 
gestion de leur situation de tension. 

 
 

2. Compétences 

3. Fonctionnement 

En général 
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Art. 17    L’ombudsman et les médiés s’accordent sur le processus à suivre et 
concluent un accord pouvant résulter d’actes concluants. 
 
 
Art. 18    1 L’ombudsman assure la gestion du processus. 
 
2 L’ombudsman et les médiés peuvent en tout temps se départir de l’accord et 
mettre fin librement au processus. 
 
3 Les médiés ont le droit en tout temps de s’adresser à une autre personne 
pour régler leur situation suite à la dénonciation de l’accord. 
 
 
Art. 19    Les médiés et l’ombudsman doivent respecter les règles fixées dans 
l’accord. 
 
 
 
CHAPITRE 5 

Evaluation 
 

 
Art. 20   La direction générale de l’établissement, sur la base du rapport 
d’activité du service d’ombudsman, vérifie à intervalles réguliers l’opportunité 
et l’efficacité des mesures mises en place et en évalue l’impact. 
 
 

 
CHAPITRE 6 

Dispositions transitoires et finales 
 
 

Art. 21   La présente directive est publiée sur le site internet de 
l’établissement de soins et sur papier pour être mis à disposition des 
usagers et du personnel de l’établissement. 
 

 
Art. 22    1 Elle est acceptée à la séance de la direction générale (ou du 
conseil d’administration) de l’établissement de soins du XX/XX/XXXX. 
 
2 Elle entre en vigueur le XX/XX/XXXX. 
 
Au nom de la direction générale ou du conseil d’administration: 

 

Le Président,     Le Secrétaire, 

 

En particulier : 
Mission de gestion 

 

Publication 

Entrée en vigueur 
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