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LA MEDIATION: CO-CONSTRUCTION
ET INCLUSION DE LA NORME DE NON-
DISCRIMINATION
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la présente communication apporte une contribution & la juste place de la médiation &
partir d'une pratique réflexive. L'écart est perpétuel entre les textes et la réalité des faits et des
pratiques dans les organisations. la médiation porte en elle une dimension ternaire dynamique
et opérante afin de permetire de passer, en toute connaissance de cause, d'un contexte de
discrimination injustifiée a l'inclusion d'une norme de nondiscrimination co-construite par les
parties ellesmémes.

Mots-clés: médiation, management interculturel, gestion de la diversité, intégration, norme
de non-discrimination.

La discrimination se concrétise par le constat d’une mesure défavorable, injustifiée, illicite
prise sur une caractéristique qu’il est interdit de considérer pour prendre une décision —sexe,
nationalité, «race»/ethnie, religion, handicap et orientation sexuelle. Les directives euro-
péennes ont construit le droit de la discrimination et la mise en place de I’égalité de traite-
ment en définissant les discriminations directes, indirectes, par injonction, par association,
par harceélement'. Les discriminations sont pergues, mais bien souvent elles sont passées sous
silence. Il résulte du rapport du 5éme baromeétre de I'institut CSA* n° 11 01846 de janvier
2012 établi a la demande de la Halde (Haute autorité de lutte contre les discriminations
et pour P’égalité) et de ’OIT (Organisation internationale du travail) sur la perception des
discriminations au travail dans le secteur privé et dans la fonction publique:

«La lutte contre les discriminations dans le monde du travail continue a étre massivement
percue comme un enjeu important par 98% des agents et 97% des salariés du privé. Plus
d’une personne interrogée sur quatre (26% des agents de la fonction publique et 28% des
salariés du privé) déclare avoir déja été victime de discrimination dans le cadre du travail. La
proportion d’individus témoins d’une discrimination demeure a un niveau élevé: 34% dans
la fonction publique et 38% dans le secteur privé. Le sexe et la grossesse / maternité devien-

http://eur-Lex.europa.eu, commission htrp://ec.europa.eu/social
www.csa.eu
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nent les premiers critéres de discrimination cités par les victimes, avec I'dge pour les salariés
du privé. Les témoins de discrimination citent pour leur part le critére du sexe, 'origine
ethnique, 'apparence physique, les activités syndicales et I'age pour le privé. L'auteur le plus
fréequemment cité des discriminations vécues et observées reste le supérieur hiérarchique.»

Le droit de la discrimination demeure ignoré par les victimes elles-mémes et les entreprises
bien souvent, ainsi qu’il résulte des questions posées au Défenseur des droits et données a
titre d’exemple sur son site™:

>  «Je suis d’origine maghrébine et un restaurant a refusé de me donner une table alors
qu’il était a moitié vide. Est-ce une discrimination visée par la loi?».

>  «Je suis employeur, puis-je licencier un salarié handicapé au motif d’insuffisance pro-
fessionnelle?»

> «Je suis salarié(e) d’une entreprise et handicapé(e). Comment faire pour bénéficier
d’un aménagement de poste?»

>  «Le propriétaire de I"appartement que je souhaite louer me demande un dossier médi-
cal avant d’établir le contrat de location. Est-ce légal?»

> «Mon employeur peut-il me licencier alors que je suis enceinte?»

Les discriminations interdites fondées sur un critére prohibé alimentent et favorisent la
perte de I’estime de soi et placent les personnes dans une société de mépris (Honneth 2006).
D’apres Axel Honneth: «Ce qui doit prévaloir et former le coeur méme de la normalité
d’une société indépendamment de toute culture, ce sont les conditions qui garantissent aux
membres de cette société une forme inaltérée de réalisation de soi» (p. 88). Germain Duclos
(2011) définit le concept de ’estime de soi a partir de I’articulation de quatre composantes:
le sentiment de confiance, la connaissance de soi, le sentiment d’appartenance a un groupe
et le sentiment de compétence.

Lévy Strauss (1958), a travers 'anthropologie structurale, enseigne que les humains vivent
dans des univers de sens. «L’humain est un étre générique et singulier. L'étre humain est
un étre actif et réflexif»>, comme le démontre Jean-Frang¢ois Chanlat 4 travers une nouvelle
conceptualisation du rapport entre individu et organisation (Chanlat 1990).

Philippe d’Iribarne dans son ouvrage «La logique de ’honneur» (1989) pose la question
«quels types de rapports suppose-t-on entre la culture, les institutions, I'bistoire et la stra-
tégie des acteurs?» [’honneur joue un rdle persistant et intervient dans la conception fran-
gaise des droits et devoirs. «L’opposition noble/commun est restée significative au sein de
la culture francaise».

Le fait de prendre en compte cette dimension culturelle des pratiques n’incite pas a la ré-
signation, mais aide a trouver des moyens de sortir des situations qui peuvent paraitre
bloquées par des résistances irrationnelles. Michel Sauquet (2007) nous invite au «dialogue
entre les cultures, a leur fécondation mutuelle», en s’appuyant sur une grille d’identification
des variables socioculturelles susceptibles d’expliquer les maniéres d’étre et d’agir de ’autre.

3

www.defenseurdesdroits. fr
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Que peut apporter la médiation dans la gestion des organisations?

La médiation est un dispositif approprié et rationnel en vue de I’intégration des principes de
la Charte des droits fondamentaux.

Il s’agit de repenser la question des liens interpersonnels. Qu’est-ce qui attaque ces liens?
Qu’est-ce qui permet de les renforcer? Jean Frangois Six (2002), distingue les institutions
binaires. Elles sont du ¢6té de la gestion, de la distinction entre concepteurs et exécutants.
La médiation, c’est un espace ternaire: «Méme pour deux adversaires qui se confrontent,
un lien s’établit entre eux, leur conflit est la, réel, comme une tension qui peut se faire
constructrice»,

La médiation s’entend de tout processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination, par
lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution
amiable de leurs différends, avec I’aide d’un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné,
avec leur accord, par le juge saisi du litige (Art.21 nov.2006).

La médiation fait partie de ce processus pédagogique d’apprentissage et d’acceptation de
I’Autre dans son droit fondamental a sa dignité (Morineau 1998). Elle a pour objet de tenter
de rétablir la personne dans ses droits fondamentaux. Ce qui va permettre [’éveil de I’estime
de soi.

Selon P. Ricceur (2010) la démocratie est un «Etat qui ne se propose pas d’éliminer les
conflits, mais d’inventer les procédures leur permettant de s’exprimer et de rester négo-
ciables». Les conflits sont nécessaires car comme le dit Hannah Arendt (1997), une société
sans conflits serait totalitaire.

Le tiers médiateur qualifié ouvre un espace de régulation, de gestion des conflits inévitables
car le conflit constitue un entrechoc spatio-temporel des libertés et des singularités, des
diversités non acceptées de part et d’autre.

C’est a travers la mission de médiation Halde, aujourd’hui appelée Défenseur des droits (loi
organique mars 2011) dans le contexte du handicap’, que nous nous proposons de mesurer
la juste place de la médiation.

1. LE RAPPEL DU CADRE LEGAL EN FRANCE

La mission de médiation se fonde sur Iarticle 7 al 2 de la loi n® 2004-1486 du 30 décembre
2004, désormais larticle 26 de la loi organique n® 2011-333 du 29 mars 2011 relative au
Défenseur des droits: «la Haute Autorité peut procéder ou faire procéder a la résolution
amiable des différends portés a sa connaissance, par voie de médiation». Larticle 28 du dé-
cretn® 2005-215 du 4 mars 2005 définit la mission du médiateur: « En vue de parvenir a une
résolution amiable des différends portés a sa connaissance, la Haute Autorité peut, aprés
avoir recueilli 'accord des personnes en cause, désigner un médiateur afin de les entendre et
de confronter leurs points de vue».

C’est sur la base de ces textes que le collége de la Halde prononce une délibération de mé-
diation qui est transmise au médiateur.

Le cadre structuré que le médiateur va élaborer avec I’adhésion des parties est un espace
confidentiel d’explication et de compréhension des définitions de la discrimination consti-

Cet article résume I'expérience par I"auteur d’un mandat de médiation en matiére de discrimination fondée sur le handicap, qui lui a
été confié par la Halde
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tutive d’une inégalité de traitement, afin que les parties puissent trouver elles-mémes les
mesures appropriées en vue d’intégrer la norme de non-discrimination.

Le concept des aménagements raisonnables est vecteur d’intégration de la norme de non-
discrimination dans le milieu de travail.

La notion de «mesures appropriées» suppose que les aménagements soient envisagés au cas
par cas en fonction des besoins spécifiques de chaque personne. Les mesures ne se limitent
pas aux seuls aménagements ergonomiques du poste de travail, mais concernent également
toute la palette des aménagements nécessaires a I’organisation du travail.

Il s’agit donc de mesures individualisées, adaptées a une personne. L'objectif est une réelle
obligation d’intégration des personnes handicapées. La seule limite est celle de mesures qui
constitueraient une charge disproportionnée pour I’employeur. Afin de déterminer si les
mesures en question donnent lieu a une charge disproportionnée, il convient de tenir compte
notamment des colts financiers, des contraintes d’organisation, de la taille et des ressources
financiéres de I'organisation ou de I'entreprise, et de la possibilité d’obtenir des fonds pu-
blics ou autres aides notamment par I’AGEFIPH’ et le FIPHFP".

2. LES ETAPES METHODOLOGIQUES DE LA MEDIATION

La nécessité d’entretiens individuels en vue de la séance pléniére de médiation est mesurée
a partir d’un cas pratique (Brenneur 2010) qui a été présenté dans I'ouvrage de Béatrice
Brenneur et qui est réexaminé a nouveau.

Le conflit de discrimination se caractérise par une situation asymétrique hiérarchique et
verticale des parties. Il s’agit, d’une part, d’un réclamant personne physique victime de dis-
crimination et, d’autre part, d’un mis en cause, entreprise du secteur privé ou institution du
service public, représentée par son représentant 1égal ou habilité a cet effet, qui n’aurait pas
mis en ceuvre la norme de non-discrimination.

Le médiateur va établir une dimension d’horizontalité en donnant une égalité de place de
parole entre les parties en s’appuyant sur son impartialité et sa neutralité. Uindépendance,
'impartialité du médiateur sont des axes de ligne de conduite dans lesquels les protagonistes
vont apprécier la réalité de I’égalité de traitement du médiateur. Se sentir accueilli sans étre
jugé mais néanmoins reconnu dans toutes les dimensions réelles du contlit permet dans
la plateforme confidentielle de la médiation d’avoir une autre attitude d’ouverture sur le
chemin des possibles.

Le processus se décline par la mise en place de séances d’entretiens individuels avec chacune
des parties dans la perspective de séances pléniéres. Le cheminement de la matérialisation de
la souffrance immatérielle va permettre aux parties d’alléger le poids de non-dits, de prendre
de la juste distance et d’élaborer ensuite les solutions pertinentes.

Le récit de la personne handicapée est axé autour des faits, des ressentis, des émotions, des
points sensibles, des besoins, des solutions possibles. C’est un véritable enjeu pour certaines
victimes, de faire reconnaitre leur situation et de la régler par la voie de la médiation, car
c’est le seul moyen procédural en matiére de discrimination pour assurer en temps réel le
maintien dans ’emploi dans un souci d’apaisement.

2 AGEFIPH: Association pour la gestion du fonds pour I'insertion des personnes handicapées
FIPHFP: Fonds d’insertion des personnes handicapées dans les fonctions publiques
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Lévolution de la vision du représentant légal de Pinstitution publique ou de I’entreprise
passe progressivement de celle du gestionnaire dans le registre de Iefficacité d’une gestion
technique éloignée du conflit a 'intégration d’une fonction qui produit un positionnement
nouveau dans le conflit: celle de devoir comprendre la réclamation de la personne handica-
pée, d’en mesurer le bien-fondé par rapport au concept des mesures appropriées et d’avoir
les outils pour évaluer de maniére pertinente ’étendue des exigences face a la limite posée
de ce qu’elles ne doivent pas constituer une charge disproportionnée. Ce processus permet
ainsi de surmonter une réaction institutionnelle liée 4 la suspicion de discrimination, pour
étre relais d’une démarche qui fait sens autour de valeurs communes.

La victime va montrer comment la mise en place de la mesure aura un impact «égalisateur»
sur ’accomplissement des tiches professionnelles. A la fin de I’entretien individuel de mé-
diation, la victime est en mesure de rencontrer ’employeur pour démontrer:

>  Qu’elle possede les aptitudes pour remplir les fonctions essentielles

>  Que 'employeur était informé de ses besoins

> Que le défaut d’aménagement a affecté négativement ses possibilités d’acces,
de maintien ou de progression dans I’emploi

Lentretien individuel de médiation avec le représentant légal dument habilité a pour objet
d’entendre pourquoi 'aménagement n’a pas été mis en ceuvre. Cemployeur peut démontrer
que le réclamant ne possede pas les aptitudes pour remplir les fonctions essentielles du poste
concerné; il peut étre amené a dire qu’il n’était pas informé des besoins du réclamant; il peut
démontrer que 'aménagement demandé n’est pas justifié par rapport au handicap et qu’il
n’a pas d’effet sur le maintien ou la progression dans ’'emploi; il peut invoquer la charge
excessive de 'aménagement.

Afin de déterminer si la charge est disproportionnée, il convient de tenir compte, par
exemple, des colts financiers qu’elle implique, de la taille et des ressources financiéres et de
la possibilité d’obtenir des fonds publics ou toute autre aide.

C’est au cours de la séance pléniére qu’une vraie discussion va pouvoir s’engager. Elle per-
mettra de faire prendre conscience de la situation réelle de la victime de fagon a ce que le
mis en cause prenne connaissance de ce qui s’est passé en interne dans son entreprise ou
dans institution pour pouvoir discuter sur les mesures appropriées en vue d’apporter les
correctifs nécessaires.

3. UANALYSE REFLEXIVE D'UN CAS PRATIQUE DE MEDIATION

APRES |'ACCEPTATION DE LA MISSION DE MEDIATION

La prise de contact avec ’ensemble des parties.

Apres ’acceptation de la mission de médiation de la Halde, un premier contact téléphonique
est pris avec les deux parties. Cet entretien a pour objectif de clarifier de fagon accessible et
intelligible le réle du médiateur dans la mission confiée par la Halde.

L4 RECIAMANTE

La pédagogie du processus de médiation doit tendre a ce que la personne «en situation de
victime de discrimination» devienne progressivement acteur de la résolution de la discri-
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mination. Se faire entendre, étre écoutée et comprise par I’Autre, afin de prouver comment
les faits discriminatoires ont contribué a la détérioration de sa vie et du climat sur son lieu
de travail permet a la personne, ici et maintenant, d’étre préte a faire des propositions
constructives.

LE miS EN CAUSE

Le processus de médiation est une dynamique a visée pédagogique: la médiation doit se
dérouler dans le cadre d’un dialogue confidentiel et structuré afin de s’éloigner de la mise
en accusation et de la notion de faute, pour trouver un espace d’apaisement en vue d’une
discussion sincére.

LA RENCONTRE DES PARTIES AU COURS DE LA SEANCE PLENIERE

Lespace et le temps de la médiation ont permis a travers le processus et la méthodologie
de faire passer d’une gestion statique du «handicapant» a une gestion dynamique sur «les
potentiels et les capacités d’adaptation des personnes dans un contexte de handicap».

L'ISSUE DE LA MEDIATION

A I'issue de la séance pléniére, par précaution, un délai de latence est donné aux parties afin
qu’elles puissent prendre conseil pour la rédaction des ententes mutuelles.

Si la médiation n’aboutit pas, il est mis fin a la médiation. La Halde reprend le cours du dos-
sier, tout comme les parties qui conservent intact leur différend. En aucun cas, le médiateur
ne peut communiquer a la Halde les motifs de cette rupture.

Deux principes ressortent de ce processus méthodologique: coaction et coopération par la
reconnaissance mutuelle des valeurs communes partagées en vue d’une finalisation opé-
rante de sens. Nous mesurons le cheminement du parcours de la reconnaissance de I’altérité
(Enriquez 1992) et des compétences des personnes aptes a trouver les solutions dans un
espace non anxiogene (Ricoeur 2004).
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