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Introduction

La santé a toujours été affaire à la fois individuelle et collective. Les règles fondamentales de la pratique médicale, règles techniques et déontologiques, fixées par Hippocrate de Cos (env. 460-380 av. J.-c.) sont individualistes : c’est l’origine du « colloque singulier » entre le médecin et le malade, mais aussi de la relation personnelle entre le médecin et son élève. Parallèlement, pourtant, l’importance des institutions hospitalières de l’Antiquité gréco-romaine et du Moyen Âge chrétien révèle l’aspect communautaire de la médecine. Cette double conception, sans doute inévitable, s’est perpétuée jusqu’à nos jours ; l’aspect collectif l’emporte parfois, soit parce que l’efficacité de la prévention dépend du recours à la contrainte publique (isolement des contagieux, vaccinations obligatoires), soit en raison du coût élevé des dispositifs de protection sanitaire (hôpitaux modernes) ; l’aspect individuel l’emporte à son tour au moment des progrès de la médecine curative qui mettent l’accent sur l’acte thérapeutique ou lorsque la philosophie libérale remplace le concept de ministère médical, fondé sur l’idée de service (ministerium) par la référence à un contrat passé entre un professionnel (médecin ou autre) et un client (Cass. civ., 20 mai 1936).

Il est certain que ce qu’il est convenu aujourd’hui d’appeler « droit de la santé » résulte d’une prise de conscience de la rencontre de ces deux évolutions, collective et publique, d’une part, individualiste et libérale, d’autre part. Mais l’histoire du droit de la santé est encore à faire car une partie importante de l’évolution est mal connue, celle du régime juridique applicable à la relation personnelle malade-médecin. Actuellement, on n’évoque, au titre de l’histoire du droit de la santé, que l’évolution des interventions et des institutions publiques qui, elles, sont bien connues. Il en résulte un certain gauchissement de la perspective qui conduit à confondre droit de la santé et droit de la santé publique alors que, à l’évidence, les relations juridiques qui naissent dans ce secteur de l’activité humaine relèvent pour une large part de la vie privée, du droit civil et du droit commercial.

Les interventions publiques en matière sanitaire ont toujours pris trois formes principales : les réglementations publiques de police sanitaire à but préventif (construction, alimentation, assainissement) ou destinées à freiner la propagation des maladies (quarantaines) sont d’origine fort ancienne ; la surveillance des professions de santé a toujours été confiée à des organisations de type corporatiste (l’université au Moyen Âge, les ordres professionnels aujourd’hui) avec l’appui de l’Église puis des autorités laïques, parfois de l’État lui-même ; la gestion des grandes institutions hospitalières, d’abord assurée par l’Église et par des fondations individuelles au nom de la charité, a été par la suite confiée aux collectivités locales et à l’État (v. loi hospitalière du 7 août 1851) au nom de l’assistance puis de la solidarité nationale. Le droit de la santé publique pourrait donc apparaître comme une branche du droit public ou du droit social.

Ainsi, l’identification d’une discipline autonome dénommée droit de la santé paraît impossible ; son existence même est discutable. Et pourtant le droit de la santé a trouvé un puissant facteur de cohérence avec l’affirmation contemporaine du droit à la santé.

Droit à la santé et droit de la santé

Grâce au choc scientifique du XXe siècle, la médecine remporte des succès de plus en plus spectaculaires, en tout cas imprévisibles pendant tout le millénaire préscientifique. Dès lors se pose la question de sa diffusion, au plus haut niveau de qualité possible, auprès de l’ensemble des populations, et ceci en dépit du coût croissant de la santé.

En France, cette préoccupation prend d’abord la forme de l’assistance médicale gratuite (loi du 15 juill. 1893) puis de l’assistance aux vieillards, infirmes et incurables privés de ressources (loi du 14 juill. 1905) reprises ensuite par l’aide sociale : « Tout Français malade, privé de ressources suffisantes, peut recevoir soit à domicile, soit dans un établissement hospitalier et à la charge totale ou partielle du service de l’aide médicale, les soins que nécessite son état » (art. 179 de l’ancien Code de la famille et de l’aide sociale). À partir de 1928, les assurances sociales rendent les soins médicaux de plus en plus accessibles au monde du travail. Le terme de cette évolution est le Préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « la Nation garantit à tous […] la protection de la santé. »

C’est donc au lendemain de la seconde guerre mondiale que parmi les droits subjectifs – et sociaux – figure le droit à la santé. Au niveau international, l’Organisation mondiale de la santé (créée le 22 juill. 1946) se fixe pour objectif « d’amener tous les peuples au niveau de santé le plus élevé possible ». Ce droit est cependant un droit relatif comme en témoigne l’article 25-1 de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 (« Toute personne a droit à un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé ») ; même si des textes plus récents prétendent s’attacher aux conditions de « l’exercice effectif du droit à la protection de la santé » (Charte sociale européenne du 18 oct. 1961, art. 11), son effectivité dépend du niveau de vie des individus et des peuples.

Le droit à la santé ainsi reconnu et proclamé solennellement ne peut être qu’un droit aux soins et non un droit absolu à une santé parfaite. C’est ce qu’exprime le Préambule de la Constitution de l’OMS : « La possession du meilleur état de santé qu’il est capable d’atteindre constitue l’un des droits fondamentaux de tout être humain. »

Face à ces proclamations, la tentation est grande de définir le droit de la santé comme l’ensemble des règles juridiques applicables à la mise en œuvre du droit à la santé. C’est sans doute cette idée qui est à l’origine du développement d’études, d’ouvrages et d’enseignements consacrés à ces règles. C’est parce que la santé est au cœur d’un ensemble de relations juridiques, privées et publiques qu’elle justifie et fonde en même temps une certaine unité juridique. Sans méconnaître le caractère excessif de la comparaison, on pourrait rapprocher la naissance du droit de la santé de celle du droit social : d’abord voué à la protection de l’homme au travail, le droit social s’intéresse aujourd’hui au travailleur sans emploi ; né de l’aspiration à un « droit à la santé », le droit de la santé s’intéresse aussi aux moyens d’empêcher la survenance de la maladie.

Le droit à la santé ne suffit cependant pas à définir et justifier le droit de la santé, pour deux raisons principales.

La première est que la définition de la santé est controversée. La célèbre définition de l’OMS (« état de complet bien-être physique, mental et social » et non pas seulement « absence de maladie ou d’infirmité ») est étrangement excessive. La retenir sans réserve conduirait à aborder l’ensemble du droit social et donc à nier l’existence et la spécificité d’un droit de la santé. Le bien-être social est une notion trop subjective pour être retenue, même si chacun comprend qu’il a des répercussions sur la santé physique et mentale.

La seconde est que le droit à la santé se réalise à travers toutes sortes d’institutions et de mécanismes qui ont déjà leur unité, droit de la Sécurité sociale, droit de l’aide sociale, en particulier. Or, le droit de la santé prétend conquérir son autonomie par rapport à ces disciplines. C’est aussi pourquoi le droit de la santé se distingue du droit social : son autonomie, son unité et ses caractères procèdent de principes différents.


Autonomie et caractères du droit de la santé

Le droit de la santé n’est pas une branche du droit au sens où on peut l’entendre pour le droit fiscal ou le droit pénal. C’est cependant une discipline dont la spécificité ne cesse de s’affirmer, de la même manière que, par exemple, pour le droit de l’environnement, ou le droit de la communication. Son homogénéité ne provient pas des techniques juridiques auxquelles il recourt ; au contraire l’un de ses principaux caractères est d’emprunter tantôt au droit privé, tantôt au droit public.

Son principe d’unité est fonctionnel : le droit de la santé est l’ensemble des règles applicables aux activités dont l’objet est de restaurer la santé humaine, de la protéger et d’en prévenir les dégradations.

De cette définition, il ressort :


	– que sont exclues de son champ toutes les activités et institutions à caractère social dont l’objet sanitaire n’est pas direct, mais qui ne visent qu’à fournir aux individus les moyens financiers de se soigner ;

	– que sont au contraire englobées toutes les règles applicables à l’activité médicale et hospitalière ;

	– que le droit de la santé se distingue du droit social en ce qu’il n’a pas pour but de remédier à des inégalités sociales ou économiques mais s’intéresse indifféremment au riche et au pauvre même si, bien entendu, les règles applicables à l’un et à l’autre ne sont pas toujours identiques ;

	– que le droit de la santé concerne autant les bien portants que les malades ;

	– que, enfin, parmi toutes les espèces vivantes, seul l’homme est à la fois sujet et objet du droit de la santé.


De ces caractères et de ces limites du droit de la santé, il ressort aussi qu’il serait arbitraire de lui prêter un système autonome de sources hiérarchisées entre elles. Dans la mesure où le droit à la santé se présente aujourd’hui comme un droit subjectif, une créance de l’individu sur la société, les sources constitutionnelles et législatives doivent cependant être repérées.

Or, sur ce point, on ne peut citer que le Préambule de la Constitution de 1946, repris en 1958, selon lequel la nation garantit à tous la protection de la santé. Il s’agit de l’un des principes considérés comme particulièrement nécessaires à notre temps par le Préambule et dont le Conseil constitutionnel a reconnu la valeur constitutionnelle (Cons. const., 18 janv. 1978) mais sans en tirer de conséquence précise sur la valeur juridique des principes actuellement appliqués en matière médicale (liberté de choix du médecin par le malade, liberté de prescription du médecin). Ces principes sont sans doute de valeur législative en ce qu’ils touchent aux principes fondamentaux de la Sécurité sociale visés à l’article 34 de la Constitution ; d’autres affectent les libertés publiques (secret professionnel), le régime de propriété ou les obligations civiles, de sorte que la loi est la source principale du droit de la santé, ce qui n’empêche pas que le mécanisme récent des « questions prioritaires de constitutionnalité » s’applique fréquemment à notre matière (v. par ex. Cons. const., 6 oct. 2011, en matière d’hospitalisation d’office des malades mentaux).

On ne saurait sous-estimer cependant l’importance de la jurisprudence, caractéristique de notre discipline : ainsi l’existence et le contenu du contrat de soins sont des découvertes de la jurisprudence judiciaire ; ainsi encore le régime de la responsabilité civile est en grande partie une création des jurisprudences administratives et judiciaires. Dans ces domaines, les tribunaux se sont d’ailleurs inspiré des usages professionnels, techniques ou déontologiques, les introduisant ainsi de façon indirecte dans les sources du droit de la santé.


Plan

La combinaison entre les relations juridiques interpersonnelles et la collectivisation des actions de santé conduit aujourd’hui à distinguer deux types d’activités sanitaires :


	– la gestion et le fonctionnement de services et d’institutions sanitaires (première partie : Les institutions sanitaires) ;

	– les réglementations, préventives et répressives, qui visent à préserver un ordre public sanitaire (seconde partie : L’ordre public sanitaire).






Première partie

Les institutions sanitaires

Au niveau le plus élémentaire, la relation personnelle entre le patient et le fournisseur de soins (médecin, infirmier, pharmacien ou autre « professionnel de santé ») s’appuie sur des principes juridiques différents dans le secteur privé et dans le secteur public (chap. I : La délivrance des soins). Mais les personnes, services ou établissements sanitaires doivent respecter certaines règles d’organisation et de fonctionnement justifiées par leur mission (chap. II : Les services de soins). Enfin, l’ensemble de l’appareil sanitaire est aujourd’hui placé sous le contrôle, voire la direction, des pouvoirs publics (chap. III : Les administrations sanitaires).





Chapitre I

La délivrance des soins

La nature de la relation juridique entre le patient et le professionnel dispensateur de soins est tout entière commandée par le statut, privé ou public, de l’institution sanitaire en cause. Contrairement à ce que l’on pourrait imaginer, le rattachement de l’institution sanitaire à un service public n’entraîne pas, à lui seul, l’application du droit public : c’est l’effet de la prééminence du critère organique sur le critère fonctionnel en matière de répartition des compétences entre le juge administratif et le juge judiciaire (v. Trib. des conflits, 6 nov. 1978, Bernardi c/ Ass. hospitalière Sainte-Marie). Ce critère organique s’applique aux soins médicaux et paramédicaux comme aux soins pharmaceutiques.


I. – Les soins médicaux et paramédicaux dans le secteur sanitaire privé


Les obligations réciproques des patients et des dispensateurs de soins découlent en principe d’une relation contractuelle dont la portée apparaît dans le régime de la réparation des dommages causés au malade.


1. Les contrats de soins. – L’objet et le contenu de ces contrats varient selon la spécialité du professionnel auquel s’adresse le patient. Il peut cependant se produire que des soins soient délivrés sans conclusion préalable d’un contrat.


A) Champ d’application de la relation contractuelle

La situation juridique habituelle résulte de la démarche d’un patient majeur, capable et sain d’esprit qui s’adresse à un médecin, une clinique, un infirmier, ou autre professionnel de la santé lui aussi doté de la capacité juridique. Se forme alors un contrat régi par l’article 1134 du Code civil. En raison de son objet, c’est sans aucun doute un contrat d’un type particulier qui n’entre pas dans les classifications habituelles : ce n’est par exemple ni un contrat de travail ni un contrat d’entreprise. Mais il présente des caractéristiques communes à de nombreux contrats : la liberté contractuelle, le caractère synallagmatique, le caractère onéreux notamment.

La liberté contractuelle est considérée en France comme un gage essentiel de la qualité des soins. Elle relève à cet égard du principe plus général du principe du libre choix (v. p. 27).

Le droit à l’accès aux soins sans discrimination, et à des soins de qualité identique, est au cœur des législations récentes, en particulier depuis la loi du 17 juillet 1999 instituant la couverture maladie universelle et la loi du 4 mars 2002 (v. art. L. 1110-3 et L. 1110-5 du CSP). Aussi bien le médecin ne peut-il qu’exceptionnellement refuser ses soins (v. Code de déontologie, art. 47 et 48) sous peine, en particulier depuis la loi dite HPST (v. p. 47) du 21 juillet 2009, de sanctions disciplinaires ou même financières ; en cas d’urgence, le refus de contracter peut s’analyser en un refus de porter secours à personne en danger, délit prévu et réprimé par le Code pénal (art. 223-6) ; (v. aussi Code de déontologie, art. 9) ; en l’absence d’urgence, peut se poser la question du délit de discrimination (Code pénal, art. 225-1 et 2 ; v. aussi, Code de déontologie, art. 7).


Le caractère synallagmatique du contrat mérite précision. En effet, si le professionnel s’engage à donner des soins, le patient ne s’engage à suivre ses prescriptions que dans certaines limites. Il ne consent pas par avance à tous les actes qui lui seront proposés en raison du principe d’intangibilité de la personne humaine (v. ci-dessous) ; pour chaque acte d’une certaine importance, son consentement devra être sollicité mais, en cas de refus, son cocontractant pourra mettre fin au contrat à condition de s’assurer de la continuité des soins. De même, le contrat de soins n’est pas nécessairement conclu à titre onéreux ; le fait de délivrer gratuitement des soins ne change cependant rien au contenu des obligations professionnelles.

Lorsque le patient n’est pas en état de contracter, deux schémas juridiques peuvent s’appliquer.

Selon le premier, le contrat de soins est passé par un tiers au nom et pour le compte du malade (mandat tacite) : c’est le cas du malade trop faible pour exprimer sa volonté mais pris en charge par ses proches ; c’est aussi le cas de l’incapable, majeur ou mineur.

La déontologie médicale, renforcée par la loi du 4 mars 2002 (art. L. 1111-4 et 1111-5 du CSP), impose cependant de solliciter l’accord, ou au moins l’avis, du patient, même incapable, dès lors qu’il est en état d’exprimer une volonté (v. Code de déontologie, art. 42 pour les mineurs). D’autre part, la loi autorise la délivrance de produits contraceptifs aux mineurs sans l’accord du représentant légal (loi 28 déc. 1967, art. 4).


Selon le second schéma, aucun contrat n’a pu se former soit parce que l’une des parties est juridiquement incapable (ex.  : patient ou médecin aliéné), soit parce que le contrat est nul (ex.  : faux médecin), soit parce que le patient n’a pas choisi de contracter (médecine du travail, de contrôle ou d’expertise), soit enfin parce qu’il est inconscient (secours d’urgence, v. art. 16-3 du Code civil). Dans tous ces cas, les obligations des intéressés reposent sur d’autres bases, ce qui apparaît surtout dans le régime de la responsabilité civile (application des articles 1382 à 1384 du Code civil et non de l’article 1147), même si leur contenu est analogue, du moins en ce qui concerne les devoirs des professionnels de la santé vis-à-vis de leurs patients.




B) Diversité des contrats de soins. – Dans un arrêt célèbre du 20 mai 1936, la Cour de cassation a consacré l’existence du contrat médical passé entre le patient et son médecin. Pour la jurisprudence, le médecin s’engage non pas à guérir son malade, mais à lui donner « des soins consciencieux, attentifs et, réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science » ; il contracte donc une obligation de moyens et non une obligation de résultat. Le médecin s’engage en outre à respecter les règles de la déontologie médicale, en particulier à informer son malade, à recueillir son consentement aux traitements et actes médicaux qu’il jugerait nécessaires, et à respecter le secret professionnel....
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