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MODULE III

Fondements juridiques de la relation de soins (public/privé) 
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DROIT INTERNATIONAL ET EUROPÉEN DU DROIT À LA SANTÉ
[bookmark: _Hlk60233050]Bref rappel historique 
Le droit à la santé est consacré pour la première fois dans la constitution de l’OMS de 1946 entrée en vigueur en 1948, signée par 61 Etats : elle considère la santé comme étant « la possession du meilleur état de santé qu’il est capable d’atteindre constitue l’un des droits fondamentaux de tout être humain, quelles que soient sa race, sa religion, ses opinions politiques, sa condition économique ou sociale ».
En 1948, la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme (DUDH, art. 25 al. 1), dont la valeur est « morale », garantit un niveau de vie suffisant à la fois à des personnes et/ou parfois des groupes de personnes : 
1. Toute personne a droit à un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille, notamment pour l'alimentation, l'habillement, le logement, les soins médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires ; elle a droit à la sécurité en cas de chômage, de maladie, d'invalidité, de veuvage, de vieillesse ou dans les autres cas de perte de ses moyens de subsistance par suite de circonstances indépendantes de sa volonté. 
2. La maternité et l'enfance ont droit à une aide et à une assistance spéciale. Tous les enfants, qu'ils soient nés dans le mariage ou hors mariage, jouissent de la même protection sociale. 
En 1978, sous l’égide de l’OMS est adoptée la Déclaration d’Alma-Ata sur les soins de santé primaire. 
[bookmark: _Hlk60234239]« Les gouvernements ont vis-à-vis de la santé des populations une responsabilité dont ils ne peuvent s'acquitter qu'en assurant des prestations sanitaires et sociales adéquates. L'un des principaux objectifs sociaux des gouvernements, des organisations internationales et de la communauté internationale au cours des prochaines décennies doit être de donner à tous les peuples du monde, d'ici l'an 2000, un niveau de santé qui leur permette de mener une vie socialement et économiquement productive »



Charte sociale européenne (art. 11, droit à la protection de la santé) 
« En vue d'assurer l'exercice effectif du droit à la protection de la santé, les Parties s'engagent à prendre, soit directement, soit en coopération avec les organisations publiques et privées, des mesures appropriées tendant notamment 
1. à éliminer, dans la mesure du possible, les causes d'une santé 
déficiente ; 
2. à prévoir des services de consultation et d'éducation pour ce qui concerne l'amélioration de la santé et le développement du sens de la responsabilité individuelle en matière de santé ; 
3. à prévenir, dans la mesure du possible, les maladies épidémiques, endémiques et autres, ainsi que les accidents ».
a) Déclaration américaine des droits et devoirs de l’Homme 
b) Charte arabe des droits de l’homme 
c) Charte africaine des droits de l’Homme et des Peuples
d) La charte d’Ottawa détermine la santé comme une ressource mais non plus comme un but : “la promotion de la santé ne relève donc pas seulement du secteur de la santé : elle ne se borne pas seulement à préconiser l'adoption de modes de vie qui favorisent la bonne santé ; son ambition est le bien-être complet de l'individu. » 
e) La Déclaration de Shanghai sur la promotion de la santé 
f) Différents textes plaidant la promotion des déterminants sociaux de la santé (déclaration politique de Rio sur les déterminants sociaux de la santé, 2011 par exemple). 
Les traités internationaux ratifiés par la Suisse, notamment
a) Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (art. 5)
b) [bookmark: _Hlk60235190]Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte ONU I) (art. 12 al. 1) inscrivant un droit à la santé
c) Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Pacte ONU II)
d) Convention sur l’élimination de toutes formes de discrimination à l’égard des femmes (art 12 al 1)
e) Convention sur les droits de l’enfant (art. 3 al. 2)
f) Convention relative aux droits des personnes handicapées (art. 25)



Le droit suisse stricto sensu
On retiendra avant tout les articles suivants de la Constitution : 
Art. 8 Cst, égalité 
Art.10 al. 2 Cst 
« Tout être humain a droit à la liberté personnelle, notamment à l'intégrité physique et psychique et à la liberté de mouvement », ce qui soulève la question de l’autodétermination notamment. 
Art. 12 Cst, selon lequel chaque personne jouit d’un droit notamment aux soins essentiels, à savoir ceux absolument nécessaires à la garantie de la dignité humaine. 
Art. 41 Cst, lequel n’est pas invocable directement en justice car il n’est self executing comme l’indique au demeurant son dernier alinéa. A la différence du droit international ou européen, en Suisse, la conception des droits sociaux est un but social et non un droit justiciable.

Définitions des notions clés 
Les systèmes de santé doivent répondre à quatre critères avec trois niveaux d’obligation
1. Disponibilité (liée à l’égalité – à l’absence de discrimination) 
2. Accessibilité (liée à l’autodétermination)
3. Acceptabilité (liée à la liberté- consentement)
4. Qualité (pour la Suisse, cela se traduit par l’entrée en vigueur de la LPMed- LPSan) 

1. Respect
2. Protection
3. Mise en œuvre
Le droit à la santé doit être vu comme un droit inclusif, englobant une grande diversité de facteurs socio-économiques de nature à promouvoir des conditions dans lesquelles les êtres humains peuvent mener une vie saine (alimentation, nutrition, logement, accès à l’eau salubre et potable, système adéquat d’assainissement, conditions de travail sûre et hygiéniques, éducation à la santé, égalité des sexes = déterminants sociaux de la santé). 
« La couverture sanitaire universelle existe lorsque tout individu a accès aux services de santé de qualité dont il a besoin sans être exposé à des difficultés financières ». WHO, 2013
[bookmark: _Hlk60260900]La couverture universelle mobilise les 4 critères ci-dessus et agit fortement sur le droit à santé. Concernant la Suisse, la LAMal s’inscrit dans l’équivalence de la couverture santé universelle.
En droit cantonal, on relèvera différentes définitions, notamment à l’art 2 al.1 de la loi neuchâteloise de santé (RSN 800.1) selon lequel « la santé est un état de bien-être qui tend à un équilibre physique et psychique favorisant l’épanouissement de chaque individu au sein de la collectivité ». 
L’art. 2 al. 1 de la loi valaisanne sur la santé (RSVS 800.1) « la santé est un état de bien-être physique et psychique permettant l’épanouissement de chaque individu au sein de la collectivité ». 
Dans la même veine, la loi genevoise sur la santé (RSGE K 1.03) « la santé consiste en un état physique, psychique et social qui favorise à tout âge l’équilibre de la personne au sein de la collectivité ». 
Une approche fondée sur les droits humains en matière de santé constitue un cadre conceptuel qui intègre dans sa conception, la mise en œuvre, le suivi et l’évaluation des politiques de santé. Cette approche permet également d’identifier l’étendue des droits dont bénéficient les individus et l’étendue des obligations de l’Etat concerné. 

Jurisprudence 
Alimentation forcée en prison CEDH : Rappaz c/Suisse 26.03.2103 (extraits) 
1) Par un arrêt du 22 août 2000, le tribunal cantonal du Valais le condamna à seize mois de prison ferme pour trafic de stupéfiants.
2) Incarcéré, le requérant entama une grève de la faim. Le 25 janvier 2002, le Département de l’économie ordonna sa libération pour trente jours. A l’issue de cette période, il fut à nouveau incarcéré et acheva de purger sa peine sans incident majeur.
3) Par un arrêt du 22 octobre 2008, le tribunal cantonal du Valais le condamna à une peine de prison ferme de cinq ans et huit mois pour lésions corporelles simples, gestion déloyale aggravée, blanchiment d’argent, violation grave des règles de la circulation routière, violation grave de la loi sur les stupéfiants et violation de diverses lois concernant les assurances sociales.
4) Le 20 mars 2010, le requérant fut incarcéré dans la prison de Sion pour y purger sa peine. Le même jour il entama une grève de la faim, d’une part, afin d’obtenir la légalisation de l’usage et de la vente du cannabis, d’autre part, en signe de protestation contre une condamnation qu’il considérait trop lourde.
5) S’estimant atteint dans sa santé, le requérant demanda à être libéré en application de l’article 92 du Code pénal.
6) Par décision du 7 mai 2010, le département de la sécurité, des affaires sociales et de l’intégration du canton du Valais (ci-après : le Département de la sécurité) ordonna sa libération pour une durée de quinze jours.
7) Le 21 mai 2010, le requérant fut à nouveau incarcéré et reprit sa grève de la faim. Il entreprit également une grève de la soif qu’il abandonna toutefois à une date indéterminée.
8) Le 10 juin 2010, il fut transféré à l’Hôpital Universitaire de Genève pour y purger sa peine sous surveillance médicale. Le lendemain, il établit des directives anticipées dans lesquelles il indiquait qu’il ne consentait pas à être nourri artificiellement et qu’il refusait qu’on lui administre du liquide par voie intraveineuse ou par sonde gastrique.
9) Le 21 juin 2010, le requérant demanda à nouveau la suspension de l’exécution de sa peine sur la base de l’article 92 du Code pénal.
10) Par décision du 23 juin 2010, le Département de la sécurité rejeta la nouvelle demande de suspension de l’exécution de la peine, après avoir recueilli l’avis de plusieurs médecins. L’autorité administrative observa que l’interruption de l’exécution de peine ne devait intervenir qu’à titre exceptionnel et subsidiaire. Cette condition n’était en l’espèce pas remplie dans la mesure où le requérant « met[tait] sa vie en danger, par sa propre faute, en refusant de s’alimenter ou de boire ». En tout état de cause, l’intérêt public à ce qu’une peine de prison soit exécutée de manière ininterrompue l’emportait amplement sur l’intérêt du requérant « à ne pas subir une atteinte grave ou irrémédiable à sa santé du fait d’un jeûne de protestation librement décidé et dirigé contre un jugement considéré comme trop sévère et en contradiction avec ses convictions ».


19) Le fait que l’Académie suisse des sciences médicales s’oppose à l’alimentation forcée en présence de directives anticipées claires du détenu, ne « saurait empêcher les autorités cantonales d’ordonner l’alimentation forcée du recourant, ni dispenser les médecins requis d’y procéder, si les conditions juridiques d’une telle mesure sont remplies », car les directives en questions « ne constituent en principe qu’une source matérielle du droit, en ce sens qu’il est peut-être opportun que le Parlement s’en inspire, ou au moins en tienne compte, lorsqu’il légifère sur une question médicale », sans toutefois créer « par elles-mêmes de véritables normes juridiques »
Le Règlement sur les établissements de détention du canton du Valais prévoit 
Article 49 – Alimentation
« 4. Lorsqu’un détenu fait la grève de la faim, la direction prend contact avec le médecin et agit selon les principes dictés par la conscience universelle et la morale traditionnelle. »
Directives médico-éthiques de l’Académie Suisse des Sciences Médicales concernant l’exercice de la médecine auprès de personnes détenues. S’agissant des grèves de la faim, le texte de la directive se lit ainsi :
Chiffre 9 – Grève de la faim
« 9.1 En cas de grève de la faim, la personne détenue doit être informée par le médecin de manière objective et répétée des risques inhérents à un jeûne prolongé.
9.2 Sa décision doit être médicalement respectée, même en cas de risque majeur pour la santé, lorsque sa pleine capacité d’autodétermination a été confirmée par un médecin n’appartenant pas à l’établissement.
9.3 Si elle tombe dans le coma, le médecin intervient selon sa conscience et son devoir professionnel à moins que la personne n’ait laissé des directives explicites s’appliquant en cas de perte de connaissance pouvant être suivie de mort.
Examen de différents textes traitant de la grève de la faim en milieu carcéral. 

Considérant que la loi suisse, telle qu’elle fut interprétée par le Tribunal fédéral, autorisait, au moment des faits, les autorités nationales à ordonner l’alimentation forcée du requérant dans le but de lui sauver la vie et que, tout comme l’arrêt du Tribunal fédéral du 26 août 2010, toutes les décisions qui furent adoptées vis-à-vis du requérant sur la base de cet arrêt furent amplement motivées et rendues au bout de procédures contradictoires au cours desquelles le requérant avait été dûment représenté, et dont la régularité n’est d’ailleurs pas contestée, la décision litigieuse, aux yeux de la Cour, était clairement accompagnée de garantie procédurales adéquates.




Obligation de se soumettre à un traitement afin de protéger l’intérêt public : 
ATF 118 Ia 427 (arrêt en allemand) 

Contrôle abstrait des normes. 

Loi cantonale sur la prophylaxie et les soins dentaires scolaires, prévoyant des traitements obligatoires par un médecin dentiste. Liberté personnelle, art. 8 CEDH et art. 2 disp. trans. Cst. 

1. Capacité virtuelle d'être concerné comme condition nécessaire pour former un recours de droit public contre une disposition de droit cantonal 
2. Pouvoir d'examen du Tribunal fédéral en matière de contrôle abstrait des normes
3. Dans quelle mesure le droit constitutionnel non écrit garantissant la liberté personnelle et le droit au respect de la vie privée et familiale découlant de l'art. 8 CDEH protègent-ils contre les traitements obligatoires d'un médecin dentiste ? 

Etendue de la protection (consid. 4) et conditions de l'ingérence (consid. 5), notamment exigence d'un intérêt public prépondérant et respect du principe de la proportionnalité (consid. 6 et consid. 7). 

4. Conformité de la réglementation au droit fédéral (consid. 9). 

Libre choix du médecin pour les détenus : ATF 102 Ia 302 (liberté personnelle ; soins médicaux aux détenus) 

La liberté personnelle donne au détenu le droit de recevoir l'assistance médicale qui lui convient. Les détenus doivent être examinés et soignés par un autre médecin que celui de l'établissement lorsque le rapport de confiance entre ce dernier et le patient est rompu, ou qu'il est opportun, du point de vue médical, de faire appel à un spécialiste. En revanche, la garantie de la liberté personnelle ne donne pas aux détenus, de manière générale, le droit de recevoir les soins du médecin de leur choix

Discrimination dans l’accès aux soins : ATF 136 I 121 

Art. 8 al. 2 Cst. ; art. 33 et 34 al. 1 LAMal; ch. 1.1 annexe 1 OPAS (dans sa version valable jusqu'au 30 juin 2009); conditions de la prise en charge de la prestation par l'assurance obligatoire des soins

La limite de l'âge maximal de 60 ans prévue en relation avec le traitement chirurgical de l'adiposité est fondée sur un motif justificatif d'ordre médical et ne porte pas atteinte au principe de l'égalité, respectivement à l'interdiction de toute discrimination fondée sur l'âge. 








Q1. Le droit à la santé a été qualifié de « droit inclusif » par les rapporteurs spéciaux auprès des Nations Unies pour « le droit à la santé », qu’est-ce cela signifie ?

Si le Pacte ONU I définit la santé comme « le droit qu'a toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu'elle soit capable d'atteindre », l’acception est aujourd’hui, tant sur le plan suisse que sur le plan international, vu comme un concept plus large, englobant ce qu’on appelle les déterminants sociaux de la santé. 
Ainsi, l’Observation Générale n°14 (2000) du Comité des droits économiques, sociaux et culturels définit le droit à la santé comme devant être « entendu comme le droit de jouir d'une diversité d'installations, de biens, de services et de conditions nécessaires à la réalisation du droit au meilleur état de santé susceptible d'être atteint.”
Il s’agit dès lors de tous les facteurs socio-économiques de nature à promouvoir des conditions dans lesquelles les êtres humains peuvent mener une vie saine (alimentation, nutrition, logement, accès à l’eau salubre et potable, système adéquat d’assainissement, conditions de travail sûre et hygiéniques, éducation à la santé, égalité des sexes). 

En outre, on retiendra qu’il semble y avoir une contradiction entre 
1. Le fait que les Etats signataires s’engagent à agir selon l’art. 2 al. 1 Pacte ONU I : « Chacun des Etats parties au présent Pacte s’engage à agir, tant par son effort propre que par l’assistance et la coopération internationales, notamment sur les plans économique et technique, au maximum de ses ressources disponibles, en vue d’assurer progressivement le plein exercice des droits reconnus dans le présent Pacte par tous les moyens appropriés, y compris en particulier l’adoption de mesures législatives »

2. Le fait qu’on ne peut pas garantir la santé selon l’art. 12 Pacte ONU I : « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit qu'a toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu'elle soit capable d'atteindre ». 
A relever ici que les Etats signataires peuvent agir non sur la santé en tant que telle d’un individu mais sur les déterminants sociaux de la santé, ce qui se traduit notamment par l’OPA (ordonnance sur la prévention des accidents) ou encore la gratuité de certaines mesures de prévention en LAMal (voir ici l’OPAS), notamment des vaccins ou des mesures sur la protection au travail par la LTr (loi sur le travail) et ses ordonnances OLT 1 à 5 ou encore des normes protectrices anti-bruit en aménagement du territoire (lutte contre la pollution sonore, qui impacte la santé) ou les dispositions d’accessibilité à des bâtiments pour les personnes à mobilité réduite (LHand). 
Le système de soin (diagnostiquer, soigner et traiter) n’est pas auto-suffisant : il s’agit également de veiller aux services qui permettent de rester en bonne santé dans le but de maintenir un « cercle vertueux ». 



Q2 Comment est-il possible d’observer la mise en œuvre du droit à la santé dans le monde ? 

La mise en œuvre du droit de la santé peut s’évaluer selon 4 critères, à savoir 
1. Disponibilité (soins et services de santé – quantité suffisante- programme de Santé publique...)
2. Accessibilité (physique – économique – informationnel) sans discriminations (art. 8 Cst par exemple)
3. Acceptabilité (respect de l’éthique médicale – prise en compte du sexe et du genre et qui tient compte de la culture « appropriée » selon la communauté dans laquelle s’inscrit l’intervention) 
4. Qualité (pour la Suisse = LPMed - LPSan par exemple) 
Ces critères font office de liste de contrôle dans le cadre de la prise de décisions des gouvernements en faveur de la couverture de santé universelle (voir LAMal). 
Dont 3 niveaux d’obligations :
1. Respect (l’Etat de ne pas pratiquer de la discrimination)
2. Protection (des tiers en adoptant et mettant en œuvre des règlementations par exemple en matière de denrées alimentaires ou contre le tabagisme passif) 
3. Mise en œuvre (programmes mis en place et permettent d’améliorer le style de vie des personnes, notamment par des taxes sucres et sel – sensibilisation aux effets du tabagisme).
Pour ce qui est de « observer » dans la question posée, on peut retenir parmi les différentes obligations découlant des textes internationaux celle de
· L’envoi régulier de rapports par les Etats à l’autorité supranationale 
· Les rapports des rapporteurs spéciaux 
· Les mécanismes de plaintes par des particuliers (ou des Etats) devant des organes internationaux des traités 
· Au plan régional, les plaintes devant les tribunaux, la mise en œuvre de procédures judiciaires devant les cours et les tribunaux de l’Etat dans lequel la violation d’un droit a eu lieu
Le Pacte ONU I prévoit l’obligation d’établissement tous les 5 ans sur les mesures adoptées par les pays signataires pour assure une mise en œuvre effective du droit de la santé (art. 16 Pacte ONU I)
Le protocole facultatif au Pacte de 2008 prévoit un mécanisme de communications devant le Comité, accessible aux particuliers, à des groupes particuliers (associations de défense) et aux Etats.



D’autres comités jouent un rôle important : on pensera ici notamment 
1. Au Comité international sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (rapports + pétitions individuelles)
2. Au comité sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (rapports+ communications individuelles) 
3. Au comité sur des droits de l’enfant (rapports + plaintes individuelles et interétatiques)
4. Au comité pour la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille (rapports et communications interétatiques)
5. Au comité des droits des personnes handicapées (rapports) 
On retiendra également l’importance du rapporteur spécial sur le droit à la santé, désigné pour la première fois en 2002 par la Commission des droits de l’homme. Ainsi, la Résolution 2002/31 vise différents objectifs, dont notamment :
a) Recevoir, rassembler, solliciter, échanger des renseignements émanant de toutes les sources pertinentes, y compris des gouvernements (…) et des organisations non gouvernementales sur l’exercice du droit de toute personne de jouir du meilleur état possible de santé physique et mentale 
b) Recommander des mesures propres à promouvoir et à protéger l’exercice du droit de chacun de jouir du meilleur état possible de santé, en vue de soutenir les Etats dans leurs efforts pour améliorer la santé publique. 
L’OMS prévoit finalement l’envoi de rapports annuels par les Etats membres, portant sur :
· Les mesures de santé prises pour assurer un certain niveau de santé pour la population
· Les mesures adoptées pour mettre en œuvre les recommandations de l’OMS notamment. 
Pour « observer », finalement, on retiendra la jurisprudence rendue par les différentes instances que sont 
· La Cour EDH
· La Commission interaméricaine des droits de l’homme et la Cour interaméricaine des droits de l’homme
· Le Comité arabe des droits de l’homme
· La Commission africaine des droits de l’homme et la Cour africaine des droits de l’homme et des peuples
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