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Introduction

Par le présent travail nous cherchons i détermuner l'existence d'un droit aux
soins, sa nature et ses limites. L'analyse juridique qui représente le corps de
cette recherche est ¢ffectuée en trois étapes:

— la détermination de l'existence et de la nature d'un droit constitutionnel
aux soins (chap. 3-4, 7), ce gqni implique un examen préalable de la
nature et des limites des droits fondamentaux concernés {chap. 2,

— la détermination de l'existence, de la nature et de 1a réatisation concréte
d'un droit aux seins par l¢ biais des systémes de soins (chap. 5-7);

—~ la recherche des limitcs d'un droit aux soins par I'examen d'on certain
nombre de critéres de rationnement (chap. 8-9).

L'étade est principalement axée sur la siination en droit snisse - droit
constitutionnel el assurances sociales -, mais une large place est également
faite aux réponses constitutionnelles, législatives et institutionnelles
apportées aux Pays-Bas (chap. 4 el 6) el an Royanme-Uni (chap. 7). Le droit
pénal ne sera que peu évoqué dans ce travail (cette question a ét¢ étudide par
Sybille Schiirch - "Rationierung in der Medizin als Straftat ").

An fil de l'analyse, une réalitd s'est dessinée de plus en plus clairement,
notamment en snivant les trés nombreuses modifications des syslémes de
soins lentdes par ces trois pays an conrs de ces derniéres anndes: les systémes
_ de soins et la législation seuls ne powTont pas apporter de solution concréte
an déséquilibre croissant entre l'offre et la demande en soins el a 1a charge
financiére correspondante. Clest pourquoi une place importante 3 i€ réservee
4 I'étude du principe et des critéres de rationnement, afin de vérifier si des
réponses pouvaient aingi étre apporiées i la problématique traitée ici. Les
résnltats de cette élude nous ont amené 4 formuler un critére possible
combinant les éléments de rationnement et de décision éclairée du patient.

En arriére-fond de ce travail, il nous semble important de rappeler que le
probleme des soins est profondément enracing en nous, dans nos mentalités,
dans nes peurs ct dans certains mythes qui les accompagnent, C'est pourquoi
nons avons choisi de mettre en évidence, dés le débnt de co travail, trois
mythes qui nous semblent particuliérement tenaces: celui de l'immortalité,
celui du parfail bien-¢tre el celui du guérisseur el de les confronler ensuile,
sans transiiton, 4 1a réalité des cotits et des ressources limitées. L'importance



de ces mythes dans notre société actuelle est d'ailleurs particulierement bien
misc cn évidence, certes de manidre provocatrice, par un courant assez récent
développé dans les arts plastiques domt Damien Hirst est un représentant
notoire'.

Sans vne reconnaissance de ces mythes et sans une réflexion individuelle
approfondie, lide 3 un véritable débat de société, I'analyse juridique qui forme
le corps de ce travail risque de rester une comstruction intellectuelle 4
archiver.

MNotamment par son oeuvre "The last supper” présentant ua agrandissement de 13
emballages de médicaments transformés en substituts d'aliments, mais aussi par
une poupée géante dont les organes peavent étre enlevés ("Hymne") oo encore
par unc installation mettant en évidenace la quantité et 1a nature des déchets
hiospitaliers ("Waste™). Cf. Darmiea Hirst: "l want to spend the rest of my lile
everywhere, with everyone, one (o ane, always, forever, now", Londres 1557,



On se consele comme si I'on
pouvait échapper a la mort.

Emmanuel Levinas

Cest devant la mort qu'on
prend conscience que la vie
aurait pu €tre quelque chose d'immense.

Maurice Zundel

1 think about my own death
every day.
1 don't understand
how there can be people who don't do that.

Damien Hirst
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1 Des mythes et des chiffres

1.1  Des mythes tenaces
1.1.1  Le mythe de I'immortalité

Notre réalit€ humaine, aussi mystérieuse qu'elle soit, est que nons sommes de
passage’. Reconmnaitre cette réalité représente le premiier pas vers une réelle
humilité, réponse & ce qui nons dépasse et inévitable commencement de toute
discussion ayant trait 4 la santé et a la vie. Notre passage a un début et une fin
¢t nous ne connaissons mi le quand ni le comment de cette fin; elle est tout
autre’,

La mort est la mpture dn cordon ombilical entre nous et le monde physique”.
Croyant ou non, mis 4 part quelques exceptions (el encore faudrait-i} percer
les secrets du coeur), chacun ressent de I'angoisse devant cette rupture qui se
vil finalement dans la plus pure solitude’. C'est la parole déchirante
d'imppissance de la Prieure agonisante mise en scéne par Bernanos:
"L'angoisse adkére 4 ma peau comme un masque de cire... Oh! que ne puis-je
arracher ce masque avec mes ongles!". C'est Vinterrogation sans espoir de
Camusg 4 travers le docteur Rieux: "...puisque l'ordre du monde e réglé par
la mort, peut-étre vaut-il mieux pour Dieu qu'on ne croie pas cn lui el gqu'on
lutie de toutes ses forces contre la mort, sans lever les yeux vers ce ciel on il
se tait"". C'est le cri surprenant du crucifié: "Mon Dieu, mon Dieu, pourquoi
m'as-tu abandonné?"®

Angoisse, solitude, mais anssi peur de ne pas avoir fait ce qu'on aurait voutn
ct questionnemeni quant 3 l'aprés sont les €léments liés a la mort ¢t qui
conduisent parfois & son refus. Commence alors la course pour éviter
l'inévitable, onbliani que la mort est une possibilité absolnment certaine’, en

2 Emmanuel Lévinas: "Le Temps cl I’ Autre®: "La mort est ce quelque chose de

toul auntre qui va nous arriver ua jour”.

Emmanuel Lévinas: "La Mort el Ie Temps", p. 16, "Mort comme départ sans
retour, question sans donnée, pur point d'interrogation”.

Maurice Zundel: "Quel Homme et quel Dien", Sainl-Maurice 1997, p. 151.
Pour Jankélvitch, I'angoisse se rapporte plus au passage de la vie 4 la mort qu'a
l'au-deld, cf. Viadimir Jankélévitch: "Penser 1a mort?", Paris 1994, p. 105,
(eorges Bernanos: "Dialogue des carmélites', coll. La Pléiade, p. 1604,
Albert Camus: "La peste”, coll. falio, p. 121.

Traduction oecuménique de la Bible, ML 27, 46.

Emmanuel Lévinas: "La Mont et le Temps", livre de poche, p. 54.
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sursis dés notre naissance'®. Clest encore le désir de ne pas entendre les
paroles fatidiques assénées 3 Paul Nikolaievitch dans le pavilion des
cancérenx: “"Maintenant, professenr, ¢’est fini | T ne retourneras plus chez
toi, compris? Tu peux demander tout ce que fu veux, mais ta maison, iu ne la
reverras plus. Tu peux renvoyer les luncties et lon pyjama nenf™"’.

Dans notre réve d'immortalité, nous cherchons 4 ce que le lemps ne s'arrdte
jamais pour nous, jusqu'a risquer que le réve prenne le pas sur la réalité de
notre‘vie'?, sur notre maintenant. Comme dans un cercle vicienx, la mort
gu'on a tani cherché 4 éviter prend le goit amer de la fin de ce qui n'a jamais
é1¢ vraimen! commencé'”. La vraie grande question ne toumne peut-tre pas
aulour de la mon et de 1a manidre de I'éviter, mais dc 1a vie et du comment
vivre. Elle nous aidera peut-étre & &viter de nous trouver devant ce bilan:
Non, c'est impossible, je n'ai pas vécu, je ne veux pas mourir" ",

La mon n'est pas senlement notre réalité individuelle, mais aussi celle de la
personnc proche, réalité souvent incompréhensible et révoltante'®. Clest
l'angoisse de celni qui reste, impuissani, sur le quai de la gare, assistant an
départ d'un train qui ne reviendra pas. Pour empécher le départ de ce train, le
proche, pétri par sa propre angoisse, tentera pent-8ire de mettre absolument
tout en oeuvre, comme le pére de Jaymee Bowen dans le cas "Child B" qui en
est un exemple poignant (cf. 7.4.3).

Finalement, il y a encore la mont d'antrui qui, méme &loignée ne nons laisse
jamais totalement indifférents, car elle nous renvoie a notre propre soit, i
notre propre condition humaine. La mort d'autrui est ferment de solidarité,
car "la mort d'autrui qui mewrt m'affecte dans mon identité méme de moi

responsable"’®.

Maurice Zundel: “Quel Homme et que| Dieu®, Saini-Maurice 1997, p. 154.
Alexandm Soljénitsyne: “Le pavillon des cancéreux®, Livre de poche, p. 27.
"On se consolc comme s I'on pouvail échapper 4 ln mort”, Emmanuel Lévinas;
“La Mort et le Temps®, livre de poche, p. 54.

"C'est devanl |p mort que Fon prend conscience que Ja vic surail pu &tre quelque
chose d'immense...", Maurice Zundel: "L'expérience de la mort”, Choisir no 36
(1962), p 17, cité par Marc Donzé: "Pauvreté el libémtion®, Genéve 1980-1981,
p. 251

Mauwrice Zundel: "Croyez-vous en l'homme?", Paris 1998, pp 117 - 118.
Emmanuel Lévinas: "La Mort et le Temps”, livee de poche, p. 41, "Il y a [& une
fin qui a loujours l'ambiguité d'un départ sans retour, d'un déets mais aussi d'un
scandale {cs1-i] possible qu'il soit mont?)”.

Emmanuel Lévinas: “La Mort ¢t le Temps", livre de poche, p. 15,
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La mort est bien 13: la niire, celle de nos proches et celle d'autrui. Vouloir la
vaincre a tout prix est une illusiou 4 laquelle nos syst¢mes de soins, quels
qu'ils soient, ne pourront jamais répondre. Nous ne pourrons jamais faire
I'économic de la réconciliation avee notre finitude'’.

1.1.2  Le mythe do parfait bien-étre

Ce mythe est illustté de maniére particuli¢rement forte par cc titre de Ja
Weltwoche: "Den  Krebs einfach wegimpfen?™®. 11 shaginait  alors
"simplement” d'éradiquer le cancer par un vaccin, La phrasc recouvre a la
fois l'illusion d'un état de santé que nous pourrions maitriser, l'espoir de vivre
plus longtemps, sans maladie, et donc de repousser le moment de la supture.
Ces illusions et ces espoirs ne somt pas des phénoménes nouveaux. A
I'époque nous pensious: "quand nous aurons déconverl un vaccin confre la
polio, un médicament contre [a tubercnlose, un médicament contre les
infections, une méthede pour voir ce qui se passe i lintérieur du corps
humain, nous irons mieux!" Ces découvertes sont appliquées depuis de
uombreuses années, mais les mémes espoirs subsistent: "quand nous aurons
trouvé un vacein contre le cancer, contre le SIDA, un médicament contre la
maladie de Kreutzfeld Jakob, uous irons mieux!"” '

Dans qoclques dizaines d'années, les découvertes correspondant A ces espoirs
seront appliquées, mais les espoirs subsisteront'?. La dounée du probl2me est
stmple, nous cherchons 4 maitriser Ia vie et 1a mort. L'illusion se trouve 14, La
phrase "den Krebs einfach wegimpfen?” pourrait étre remplacée par den Tod
einfach bekdmpyen. Le mythe du parfait bien-&tre a ses racines dans le mythe
de l'immonralité. Qui aura alors le courage de répéter que la mort est
indvitable et que la majorité des maladies graves ne peuvent pas étre
guéries?™

Le mythe du parfait bien-&tre va toutefois bien au-deld, puisqu'ii ne vise pas
seulement 4 éluder la mort, mais aussi fes défaillances de notre corps et de

b Alrin Finkielkraut. "Du droit & la liberté de choix dans le domuine de la santé",

in: "Des choix & faire, des valeurs & préserver”, Forum Lows Jeantet 1998, p. 22.

1 Weltwoche du 30 mars 2000, p. 61.
g Daniel Callshan; "False Hopes", Now York 1998, p. 26.
Richard Smith: "The NHS: the possibililies for the endgame" BMJI 1999, 318, pp

209-210; Gianfrenco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des pricrilés
sanitaires et rationoement”, Lausanne 2000, p. 4.



notre esprit. Le mythe du parfait bien-Etre nous incite 4 imaginer Fétre
lumain; parfait; dents blanches, ri trop gros ui trop maigre, sportif, équilibrg,
cn bonng santé, joyenx, etc. 11 s'agit alors de ne pas éire entravé par un corps
ou un ¢sprit qui pourraient aveir des défaillances dans les activités ct la vic
choisics. Le mythe du parfait bien-étre est donc aussi cnraciné dans notre
désir de mener notre vie 4 notre guise. Mais qu'en cst-il de cette personnc si
déformée par son handicap qu'il est difficile de la regarder en face, alors
qu'une lueur dans ses yeux interpelie et semble dire: "¢'est aussi possible
ainsi, méme si c'est trés dur!"

Le mythc du parfait bien-Etre est aussi refus de la souffrance. John Stuart
Mill a placé l'abscncc de souffrance comme un des buts suprémes dans la
recherche du bonheur*'. La médecine risque de nous offrir l'illusion d'unc
possible échappatoire face a la souffrance le plus souvent jugée injuste. 11 est
grand tcmps de nous demander si toutes les souffrances pcuvent vraiment
wrouver une réponse médicale™. 11 est grand temps de réaliser qu'aucun
systéme de soins n¢ pourra nous apporier un vaccin contre la souffrance.

113 Le mythe du guérisseur

La quéte des deux mythes exposés ci-dessus nous entraine forcément & placer
un espoir en quelqu'un ou quelque chose qui pourrait amener une solution et
qui pourrait nous éviter d'étre confrontés 4 un sort que nous n'aurions pas
choisi. Les nombreux progrés de la médecine conforient cel espoir; chaque
fois qu'une nouvelle technique chirurgicale a ¢t¢ tesiée avec succés ou qu'un
nouvean médicament est mis sur le marché, renait l'espoir dunc vie
meilleure, plus longue et sans soufirance. Lcs scientifiques enx-mémes y
contribuent, dans l'euphorie d'un progrés répondant & leur propre espoir-.
"Den Krebs einfach wegimpfen?" est encare révélatemn de cel espoir,

Dans ce contexte, les paroles de Richard Smith (éditeur du British AMedical
Journal) sounent le glas d'espoirs surdimensionnés: "death is incvitable; most

» "By happiness it is intended pleasore and absenec of pain®, John Stuart Mitk:

"Utihtarianism”, New York 1970, p. 249

Forum Louis Jeanlet : "Des choix & faire, des valeurs & préserver”, pp 125 ss,
Dianiel Callahan; "False Hopes”, New York 1998, p. 166.

Citant Michac! Fossel: "We will be able 1o prevent, even teverse, aging within
two decades. Al the same time, and &s part of the same progress, we will also
cure mosl of the diseases thal now frighten end destroy-us”, Daniel Callahan:
"False Hopes™, New York 1998, p. 50.
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major diseases cannol be cured; antibiotics are no use jor flu; artificial hips
wear oul; haspitals are dangerous places; drugs all have side-effects, most
medical treatments achieve only marginal benefit and many don't work at all;
screening lests produce faise negative resulls: and there are betler ways lo
spend money than on more healthcare rechnofogy’m,

Ces déclarations nous replacent abruptement devant une réalité dans laquelle
les mythes s'envolent: nous ne sommes pas immortels, nons risquons de
tember malade et beancoup de maladies ne peuvent pas étreé puénies. Sans
une telle prise de conscicnce, 'espoir en la médecine devient pathologique®
et s¢ transforme A son tom en un mythe ol guérissem el potion magique
arrétent 1'avancement en Age, suppriment la souffrance et nous ménent a un
&tat de bien-&tre parfait®®.

1.2  Des chiffres et des problémes de financement
1.2.1  Stiatistiques

L'évolution de ]la médecine et ce que nous en atiendons ont lews coils. En
comparaison internationale, la Snisse présente des dépenses de santé trés
élevées, puisqu'elle figure en deuxiéme position du classement, juste aprés les
Etats-Unis et devant I'Allemagne”. Pour les trois pays concemdés par ce
travail, tes chiffres suivanis donnent une idée de l'évolution et de la
comparaison des cofits dans les trois pays examinés dans ce travail®;

B Richard Smith: "The NHS: “Possibilities for the endgame", BMJ 1599; 318, pp

209-210, repris également dans Gianfrenco Domenigheiti / Jenny Maggi:
"Définition des priorités sanitaires et rationnement”, Lausanne 2000, p. 4.
Daniel Caliahan: "False Hopes", New York 1598, p. 100.

"Diec Erfolge der Medizin verfibren die Menschen dazu zu glauben, dess sic
cines Tages aus ihrer Leiblichkeit, und damit aus ihrer Abhéngigkeit und
Bedocfligkeit, auszichen kinnten®, ¢f. Ruth Baumano-Hélzie: "Modesne Medizin
- Chance und Bedrahung®, Beme 2001, p. 7.

Pharma Informalion: "La santé publique en Suisse®, 2001, p. 52.

OFAS: "Statistiques de Vassurance maladie 2000", Berne 2001, p. 118; OMS:
"The Warld Health Report 2000 - Health Systems: Improving Pecformance”, pp
154-195.
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Royanme-Uni
Suisse Pays-Bas

Dépenses de santé 1997 , ) 1

per capita en US$ 3564 2'041 1303
% PIB 1998 10.4% 8.7% 6.8%
% PIB 1997 10.2% 8.7% 6.7%
% PIB 1995 9.6% 8.9% 6.9%
% PIB 1980 7.3% £.0% 5.6%

L'évolution en % du PIB est clairement 4 la hausse, 4 l'exception du
Royaume-Uni. Pour ce pays, il faut toutefois relever qu'en 2000, le
gouvernement & décideé d'injecter d'importants montants dans le sysiéme de
santé, c¢ qui devrait conduire a une hausse notable (¢f. chap. 7).

Pour la Snisse, des chiffres plus détaillés sont également révélateurs, car ils
monirent non seulement les colits croissants de Ia santé et des soins pris en
charge par la LAMal, mais aussi la comparaison de I'indice des coiits des
soins avec I'indice d'évolution des prix®:

1985 | 1990 | 1995 | 1997 | 1999 | 2000

Total coiits santé (Mio

CHF)
18'384 | 26'279| 36161 | 38'670 | 41595 | -

Coiits de la santé per
capita 2'600 | 3700 | 5'000 | 5'363 - -
{en CHF arrondi)

» OFAS: "Stotistiques de Pessurance maladie 2000, Berne 2001; OFAS:

"Stalistiques de Passurance maladie 1999, Berne 2000, Pharme Information: "La
santé publique en Suisse”, 2000, pp 38 ss.



Indice évolution des prix
100 | 1133 1323 | 134.1 | 1352 [ 137.2

Indice colits des soins

100 1338 | 185.7 | 218.9{ 241.9 | 256.0

Prestations assurance
oblig, soins LAMal (en - - 11307 | 13'138 | 14'620 | 15’478
Mio CHF)

Les prestations servies par l'assurance-maladie obligatoire peuvent étre
réparties de la manidre suivante (chiffres 1999): hépital 34.9%; médecin
25.7%; médicaments 19.9%; EMS + Spitex 9.6%; autres 9.9%°°,

11 est également important de relever que le systéme de santé suisse charge
fortement les ménages privés (chiffres 1997), puisque le financement effectif
est opéré de la maniére suivante: ménages 64.9%; collectivités publiques
24.9%; entreprises 6.8%; autres: 3.4%. A ce titre I'évolution de la prime
moyenne syisse (adultes de plus de 26 ans) est également significative de la
charge que les codits de la santé représentent pour les ménages et ce, sans
égard a Yeur capacité financiére®™:

1996 | 1997 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002
166 188 204 212 223 245

Primes moy. CH
{26 ans+) en CHF

Une auire influence sur le systéme de santé est constituée par I'augmentation
de 1'espérance de vie, qui se silue en Suisse 4 83 ans pour les fenmes et 75.6

30

a OFAS: "Statistiques de I'agsurance maladie 1999", Bernc 2000, p. 13,

QOFAS: "Statistiques de l'assurance maladie 2000", Berne 2001, p. 64; OFAS:
"Statistiques de 'assurance maladie 1999", Berne 2000, p. 99. Par ailleurs,
I'OFAS annofce une angmentation moyenne des primes dans toute [a Suisse pour
l'année 2002 de 9.74%; cf, Le Temps du 7 oclobre 200). "Primes d'sssurance
maledie pour 2002: |'sugmentation qui fail mal".



ans pour les hommes™. En méme temps, la propartion de la population Agée
de plus de 65 ans angmente aussi: environ 9.6 % en 1950, environ 15.1% en
1998%

L'¢volution démographique, les progrés Lechnologiques et nos habitudes en
mali¢re de soins laissent présager que les dépenses de santé continueront a
augmenler, si des mesures ne sonl pas priscs" .

1.2.2  Les rcssources limitées - réalité et mythe

Les économistes ont certainement raison de proclamer que les ressources sont
Jimitées®: d'ailleurs, leur seience est notamment destinée A étudier cormment
utiliser ces ressources rares. Sciences et logigque pure le disent bien: ancune
ressonrce n'est inépuisable, tonte vie est limitée. Dans ub langage plus
¢conomique, aucun pays ne pourra affecter plus que le montant de son PIB a
la santé*. Sans méme penser 4 Ia totalité dv PIB, ii faut bien se rendre 4
I'évidence qu'un Etat n'a pas comme seule tdche celle de rendre accessibles
Ics soins. Afin d'équilibrer les dépenses, il importe d'éviter de dépasser une
certaine part du PIB, sous peinc de devoir supprimer on pour le moins réduire
les ressources affectées 3 d'antres tiches telles que la formation par exemple.

La constatation du caractére limité des ressources reléve donc de I'évidence®.
La pit le bit peut blesser toutefois, ¢'est l'utilisation qui est faite de cette
constatation. A partir du moment ol la constaiation est employée dans un
contexte figé, wclle une incontournable fatalité, comme s'il n'y avait qu'une
scule elef possible de répartition de ces ressonrces - 'actuelle -, nous entrons

OMS: "The World Health Report 2000 - Heallh Systems: Improving
Performance”, pp 160-161 (chiffres 1999).

Pharma Information: "La santé publique en Suisse®, 2000, p. 5.

"Tous les ressorts sont moniés pour un accroissement”, cf. Pierre Gilliand: "Le
rapporl Gilliand sur le systéme de santé gencvers”, Genéve 1996, pp 64 s5, une
trés réeente étude néerlandaise indique également de maniére étayde que cetie
&volution inévitable, Ministerie Volksgezandheid, Welzijn en Sport:
"Gezondheidszorg in socianl-economisch perspectief”, Den Haag, 2000.

Cf, notamment: Gavin Mooney: "Economics, Medicine and Health Care”,
London 1992, p. 2: "Our starting 1ext is simply, "In the heginning, middle and
cnd, is and will be scarcity of ressources™.

Danicl Callahan: "False Hopes”, New York 1998, p. 38,

CI. aussi lcs développemen! de Markus Schoit: "Palicntenauswah! und
Organallokation”, Béie, Gendve, Munich 200], pp 14 ss.
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dans une impasse®, Cette impasse dicterait par exemple que les dépenses de
sanlé ne peuvent dépasser 15% du PNB.

Le géteau des ressources étatiques doit étre divisé, puisque 1'Edat doit remplir
diverses tiches, Les chiffres en pourcentage du FIB indiquent comment ces
ressources sont réparties. En matiére de santé, les chiffres ont ét¢ donnés ci-
dessus. Ils indiquent qu'en Suisse, plus du 10% des ressources sont affectées
4 la santé. Dans les pays démocratiques, ce sera finalement au peuple de
décider comment définir les tiches de 1'Etat et ol seront placées les prioriés,
Ceci ne se fait pas une fois pour toutes, mais peut &tre adapté®.

Une fois cette démarche cffectuée, une tranche, correspondant 4 une part des
ressources élatiques, sera affectée aux soins et elle suffira ou non 4 couvrir
tous les soins de toute la population; elle nous forcera probablement 3 nous
confronter 4 une réalité inconfortable*®, Notre émde traitera, Sous un angle
juridique, de la question d¢ savoir comment pourrait Etre gérée une tranche
insuffisante, ce qui pose inévitablement la question du rationnement ou plus
pudiquement, de la définition des priorités. Nous tenons cependant 4 préciser
¢ que la grandenr de 1a wanche pourrait également Eire remise en question et
qu'etle pourrait éire définie de maniére 4 ce qu'elle soit suffisatte pour
couvrir une consommation en soins "raisonnables” pour l'ensemble de la
population. Par conire, au vu de la charge des colits de ia sanié nolamment
pour les ménages, une limite maximale devra probablement £tre fixée, ce qui
semble d'ailleurs voulu par une petite majorité de la population suisse”,
Choisir la voie du rationnement ou non est bel et bien un choix politique et
non I'acceptation d'unc fatalité découlant dec 1a constatation selon laquelle les
rcssources ne sont pas inépuisables’”. De réalité, le caractére limité des

» "While il is true thal ressonrces will always be limited it is far from clear that

ressources for health care are justifiably as fimited as they are sometimes made to
appear”, Johnn Harris; "QAL Y fying the value of life", Jounal of medical cthics
1987, 13, p. 122,

Ceci nécessite loulefois des données stalistiques ¢t des informations claires et
fiables; sur le manquc de clarté en maliére de budget social en Suisse, ef. Pierre
Gilliand / S1éphane Rossini: "Le budget social de la Suisse", Lausanne i993, pp
19 sx,

Christopher Newdick: "Who should we treat?", Oxford 1995, p. 19.

Gianfranco Domemgheti / Jenny Maggi: "Définilion des priorités sanitaires ct
rationnement”, Lausanne 2000, p. 9.

Dans ce sens anssi: Sibylle Schiirch: "Rationierung in der Medizin als Straftat”,
Béle, Genéve, Munich, 2000, p. 213: "Ressourcenknappheil: ein relativer
Begriff”,
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ressources ne doit pas devenir un mythe, par des chiffres figés et peul-étre
faussemcnt parlants, sur lequel nons n'aurions ancune emprise.

1.3  Influence des mythes sur les systémes de soins et sur
la solidarité

A travers les pénérations, la force des mythes de l'immortaliié ¢t du parfait
bien-&tre nous a conduit 4 trouver des moyens qui augmenient fortement
l'espérance de vie, notammemt par un développement fulgurant des
techniques mmédicales deslinées & prolonger la vic et 4 en augmenter la
qualité. 1l ne fandrait pas arriver 3 1a conclusion que c¢ progrés ¢st mauvais!
La véritable question est plutdt: les cffels de ce progres doivent-ils &tre
acceptds & nimporte quel prix?

Les chiffres présentés montrent que si une réflexion de fond n'est pas
cngagée, lo prix A payver pourrail &tre celui de la solidarité ¢t peut-étre,
paradaxalement, celui de la gualité de vic, si les ressonrces affectées an
systéme dc soins empiétent trop sur d'autres budgets de I'Etat, p. ex. celui de
l'éducation. De nombreuses propositions sont faites, notamment en faveur
d'un systéme de soins sur mesure, jaissant une plus grande autonomie 4 la
personnc™ ou pour n'assurer que des gros risques™. Telle personne choisirait
ators de nc s'assurer que pour tes seins hospitaliers, une autre choisirait de ne
pas s'assurer pour des traitements cofilcnx. Sous couven de choix, de t¢lles
propositions remettent €n question la solidariié entre les personnes, oubliant
que la pression financiére pourmit conduite 4 ce quune patic de la
population ne s'assure que de maniére insuffisante, n'ayant pas les movens de
payer plus de primes.

Un des postulats de base de ce travail est que la solidarité est un fondement
indispcnsable de notre société ci qu'ellc ne doit pas étre remise en question. A
ce ftitre, nous rejelons les solutions qui pourraient paraitre attrayantes &
premiére vue et qui conduiraient 4 cc qQue les soins de qualité nc soient
réservés qu'a ceux qui ont les moyens de les payer. L'excmple des Etats-Unis

43 o L N
Nolammeni Bernard Birtschii: "Le consenlement éclairé en situation de

mationnement”, Médecine & Hygiéne 2001, pp 624 ss.

Bemnd Schips: "Ware die Beschrinkung der obligalorischen
Krankenpflegeversicherung auf {definierte) Grossrisiken ein moglicher Beilrag
zut Koslensenkung im Gesundheilswesen?", S25 2000, pp 202 ss.
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nous incite 4 écarter ces solutions, puisque le systéme qui y prévaul, dans
lequel seule une partic de la population peut s'assurer pour les soins, se trouve
en téte du classement des pays qui dépensent le plus en matiére de santé®.

Nous ne poutrons ni faire 1"4conomie de la remise en gquestion des mythes

évoqués plus haut, ni celle d'un langage clair qui rappelle que 1a solidarité a
. 45

un prx .

s En 1997, les Etats-Unis ont consecré 13,7% de Jevr P1B & la santé et plus

précisément: 4'187USS per capita, ¢f. OMS: “The World Health Report 2000 -
Heahth Systems: Improving Performance”, p. 193,

Elle a aussi du prix: |a paix soctale; ¢f Pierre Gilliand / Stéphane Rossini: “Le
budget social de 1a Suisse”, Lausanne 1995, p. 135,
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2 Les droits fondamentaux

2.1 Fondements
2.1.1 Etal social et liberté individuelle

11 existe un lien trés étroit eotre la conception de 1'Etat et la maniére
d'appréliender les droits fondamentaux de I'étre humain. La conception de
I'Etat trace les lignes directrices du réle de I'Etat ¢l des individus qui le
forment, En langage rooderme, on pourrait méme parler de partage de
compétences eotre sphéres d'activité de 1'Etat et de lindividu. Selon la
conception, e poids sera davantage placé sur la responsabilité de chaque
individu pour son propre €panonissement - el de ce fait, sur la protection
contre des ingérences de I'Etat - ou sur lobligation de I'Etat de veiller sur ses
ciloyens - et de ce fait, sur le droit 4 des prestations positives de la part de
I'Etat.

Depuis plusicurs siéeles, 1a conception de I'Etat est reproduite dans un countrat
par lequel les individus transférent une part de leur sphére d'activité 3 IEtat",
appelé aussi contrat secial® ou contrat de seciété®. Selon Hobbes, le coutrat
prévoeit une délégation du pouvoir & un souvcrain de type monarchique, afin
que la sécurilé extérieure soit assurée. Locke ajoute que, par le biais de celte
sécurité, il s'agil aussi de protéger la propriéié; le contrat préveil une
délégation du pouvoir 4 une majorité. Pour Rousscan, le contrat social sert 4
défendre et 4 protéger la persounc ¢t les bicns’; il trouve son expression
dans une loi qui refléte la volonté générale, Dans le countexte de la fin du
20°™ ¢t du début du 21%™ siecle marqués par Ja globalisation, Fischer pense
que le contral de sociélé doit poursuivre quatre buts: le développement de la
concurrence économique, le développement durable, 1a justice sociale ct la
démocratic enracinée dans un état de droit™.

Le survol rapide de I'évalution du contrat de société montre que, si les buts et
U'organisation sont différents, il vy a une méme idée fondamentale: les
individus ont un certain intérét & se mettre ensemble et 4 sorganiser.

a7

Thomas Hobbes ; "Leviathan”, pp 105 s5; John Locke: “Two Treatises of
Governmenl - second Treatise”, pp 330 ss.

Jean-Jacques Rousseau; "Dy contrat social”.

Joschka Fischer: "Fiir ¢inen neuen Gescllschaftsverirag”, 2000,
Jean-Jacques Roussean: “Du contrat social”, p. 51.

Joschka Fischer: "For einen neucn Gescllschaftsvertrag”, 2000, p. 166,
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Agjourdhui, cct intérét pourmait ére nommé augmentation de la prospérité.
En Suisse, le but du contrat de seciété trouve son ¢xpression dans ast. 2 Cst.
et est marqué par quatre éléments fondamentaux: la sécorité, le
développement de la prospérité commune, le développement durable et la
justice sociale, A chaque fois qu'un contrat de sociéié esl remis en question,
une méme question se pose: jusqu'oll les individus ont-ils intérét A joindre
leurs efforts?

En matiére de soins, le contrat se traduit par une contribution économique par
laquelle les individus joignent leurs efforts en vue d’un intérét commun qui
congiste 4 rendre accessibles des soins, p. ex. par la création d'une structure
hospitaliére. La question qui se pose cst de savoir jusqu'oh cet intérét
d'erganisation de la collectivité va primer sur le sacrifice des ressourees par
Vindivide.

Le retour 4 ces fondements présente un intérét tout particulicr dans un monde
ol le pouveir est meins maitrisable et le rdle de 1'Etat fortement remis cn
question. 1l faut alors s¢ rappeler que les acteurs centraux ne sont ni le
pouvair politique, ni f& pouvoir économique, mais les individas. Ce sont les
individus qui décident 4 un moment douné jusqu'ol et comment ils veulent
donner des compétences 3 autrui {en l'occurrence 1'Etat), pour favoriser
I'épanouissement personne! de chacun ¢t la prospérité de tous.

Les droits fondamentanx forment une expression de ¢¢ contrat, de cette
répartition de compétences. Selon que les individus attendemt plutdt une
protection de Ja part de 1'Etat ou misent sur leur responsabilité individuelle, le
cataloguc de droits sera plus long, constitué on non de droits sociaux (cf.
2.1.2). Les droits fondamentanx illustrent l¢ dilemme entre Egat social et
liberté individuelle.

2.1.2  La protection de fa dignité humaine
L’organisation de I'Elat et plus particuliérement de 1'ordre juridique, n'a de

sens que si elle est oricntée vers 1'Etre homain? et mieux encore, vers tous les
&ires humains. L'étre humain cn est Iorigine, le centre et la finalité™; il est la

2 "L'Elat... s¢ justifie dans ]a mesure ol i salisfait aux préacenpations de

I"individu”, Patrice Meier-Bisch: "Eléments pour une théonie suisse des droils
fondamentanx”, 1993, p. L.
"Ce sont les hammes qui font 'Etal”, Jean-Jacques Roussean : "Le contrat

social”, p. 85,
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source du droit™* ou plns précisément, l'origine des sonrces du droit. La
nouvelle Constitution fédérale, entrée en viguew le 1.1.2000, place la
protection et le respect de la dignité humaine en téte du catalogue des droits
fondamentaux (art. 7). Soulignant ce role central, le Message du Conseil
fédéral précisc que "la garantie de la dignité hemaine conslitue le noyan et le
paint de départ d’antres droits fondamentanx, détermine le contenn de ces
droits ct constitve une valeur indicative pour les interpréter et les
concrétiser™,

La protection de la dignit€¢ humaine a la double fonction de droit
fondamental d'une part et de source des auires droits fondamentaux d’antre
part™. Elle est protégée par lordre juridique dans son entier (droit privé et
droit public)”’ et sert de principe directeur pour l'interprétation des autres
droits fondamentanx® et ponr tontes les activités étatiques™. Par 1a protection
de fa dignit¢ humaine, on cherche a définir et a protéger ce qui caractérise et
¢e quest 1’étre humain®, Ponr souligner sa fonction de source des droits de
I'homme, la protection de la dignité humaine est analysée en début de ce
chapitre et non sous 2.3 comme les autres droits individuels de protection de
la personnalité.

Plusicurs arréts du Tribunal fédéral mentionnent la garantie de la dignité
humaine comme une source de droits fondamentaux, notammeni de la liberté
personnelle, et précisent qu’il s’agit de protéger la dignité de I’homme et sa
valeur propre™. Dans un arrét, le Tribunal fédéral déclare, en citant le
Bundesverfassungsgericht allemand, que le droit d'étre entendu découle anssi

5 Patrice Meier-Bisch: "Elémenls pour une théorie suisse des droits

fondamentaux", 1993, p. 1.

FF 19971142,

Selon la DUDH ainsi que loutes les conventions onusiennes (voir préembules),
les droits de {"homme découlent de la dignité inhérente & la personne humaine;
Mastronardi lui reconnail trois fonctions: objectif de notre systéme de valeurs,
principe directeur ¢l droil fondamental, ¢f. Philippe A. Mastronardi:
"Menschenwilrde als matericlle "Grundnorm® des Rechtsstaates?”, 2001, p 236.
ATF 113 la 314,

Jorg Paul Muller : "Grundrechte in der Schweiz”, 1999, p. 1.

55
56

57
-

59 Ces trois aspects de la garaniie de la dignilé humaine ont été évoqués dans I'ATF

o 1271 14, en rapport avec le traitement forcé dans lc domaine de la psychialric.
Alain Finkielkraut: "L'humanité perdue”, 1996, p. 86: "... le concept de dignité
humaine attribuc & chaque personne, en vertu méme de son humanilé, une valeur
intrinséque et absolue, ...",

. ATF (1112233, 113 12262; 1231118, 124 142,
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dc Ia dignité de Ia personne qui est touchée par une décision®, Une autre fois,
il explique ce qu’il entend par dignité humaine: ¢’est ce qui garantit 4 chaque
personng cc qu’elle est en droit d’attendre de la collectivité publique, du
simple fail de son existence humainc®. Finalement, il ajonic que la garantie
du minimum vital cst la condition d’une existence humaine digne® (cf,
2.5.3).

La dignit¢ humainc est souvent invoquée, mais rarement définic ou alors, de
maniére négative, en référence 3 1'interdiction des traitements dégradants ou
inhumains® (arl. 3 CEDH el art. 7 Pacte IT). Il esl vrai quune définition
risque d’enfermer une notion anssi vaste dans une conception valable & un
momeni donné® ou dc la soumettre 4 une échelle de valeurs personnelle®’.
Sans avoir la prétention de livrer une définition wniverselle™, ni de figer Ic
pouriour de ce principe fondamenial, il nous semble wtile dec faire ressortir
guelques éléments centraux gui découlent de la dignité humaine en son
aspect positif:

~  En premier lien, elle recouvre les conditions élémemtaires de survie, sans
lesquelles toule discussion quant 4 la valeur de I’ére humain devient
inmtile®. Bien entendv, ces conditions é&lémentaires de survie sc

rapportent d’abord & linterdiction de porter atteinte & la vie et A
I'imégrit¢ corporelle, mais fa réalisation coneréte de la survie en fait

2 ZBI6S, 1964, p. 216-217.
o ATF 121 1372 {conditions minimales d'existence).
:: ATF1221103.

"Tel peut £lie le cas d'un traitement prapre & causer sinon de vérilables lésions,
dv mains de vives souffrances physiques ou morales, de nature & créer des
sentiments humiliants de peur. d'angoisse et d"infénonté, et & bnser
éventuellement la résistance physique ou morale”, ATF 124 [236, résumant la
Jurisprudence de la CEDH.

ATF 127 1 14, Philippe A, Mastronardi ; "Der Verfassungsgrundsaiz der
Menschenwilrde in der Schweiz — cin Beitrag zo Theorie und Praxis der
Grungrechie", 1978, pp 18, 175 et "Menschenwiirde als materielte "Grundnorm”
des Rechtssiantes?”, 2001, p237.

Jorg Paul Mitfler : "Grundrechte in der Schweiz®, 1999, p. 4.

Yigsoi de définition par Philippe A. Mastronandi, "Der Verfassungsgrundsstz der
Menschenwiirde in der Schweiz — ein Beitrag zu Theorie und Praxis der
Grundrechie”, 1978, p. 63 : "Gebot zur Wahrung und Mehrung von Gleichheit
vnd Freiheil, als Auftrag zor Erziehung zur Mindipkeit und zur Vermindereng
von steatlichem und gesellschaftlichem Zwang”.

"Die Sicherung elementarer menschlicher Beddrfnisse wie Nahrung, Kleidung
und Obdach isi die Bedingung menschlicher Existenz und Entfattung dberhaupt”,
ATF1211371.
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dgalement partie™. Ce lien étroit entre dignité humaine et non-exclusion
sociale a été sonligné par le Conseil de I'Europe, avec le projet Dignité
humaine et exclusion sociale’ .

La communication avec amirui est é¢galement unc condition vitale de
survie’®, reconnue comme telle par le Tribunal fédéral™ et par
conséquent une condition de la dignité humaine™. Elle est un élément
nécessaire a l'intégration dans une communauté.

Tout aussi important pour la survie, le respect est également un élément
fondamental de la dignité humaine. 11 s’agit non senlement de 1’absence
d’humiliation™ ou plus largement du respect dG par PEtat et tous les
tiers’, mais aussi du respect de soi-méme. Sarirc le nomme ce “petit
quelque chose en plus*”’ et Rawls le classe parmi les biens primaires.

La sécurité est également un éiément nécessaire 4 la dignité humaine, car
1'étre humain a besoin d'un sentiment de sécurité’ ponr accomplir son

10
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Jorg Paul Maller: "Allgemeine Bemerkungen zu den Grondrechten", 2001, p.
628.

Claude Mascheita: "Le Conseil de I’Evrope et la cohésion sociale®, Séeurité
sociale 2/1999, p. 105.

Philippe A. Mastronardi ; "Der Verfassungsgrundsatz der Menschenwilrde in der
Schweiz ~ ein Beitrag zu Theorie und Praxis der Grundrechte®, 1978, pp 67 — 68;
Jorg Paul Milier ; “Grundrechte in der Schweiz”, 1999, p. 172.

ATF 99 la 286; 102 la 297 (concernant la possibilité, pour un détenu, d’échanger
de Ia correspondance).

“_.. Pusage de la parole pour communiquer fa pensée, e mécanisme nécessaine et
suffisant pour que Phomme soit homme...", Primo Levi: "Les naufragés o les
rescapés - Quarante ans aprés Auschwitz™, 1989, p, 90; "... zccepter Méclipse de la
parole, &tait un symbole funeste: il signalait I'approche de I'indifférence
définitive.”, id, p, 100,

"Qu’appelez-vous la dignité ... — Le contraire de 'humiliation, dit Kyo®, Andcé
Malraux : "Le condition humaine', p. 528,

“En ¢e sens, les droits fondamentaux constituent un “modéle d’une communauté
fondée sur la solidarité et le respeet de |'autre...", Patrice Meier-Bisch: "Eléments
pour une théoric suissc des droits fondamentaux”, 1993, p. 7.

"Ca prouve quc tu voulajs ta bouffe et un petit quelque chose en plus. Lai il
appelle ¢a le respect de soi-méme.* Jean-Paul Sartre: "Les mains sales”, p. 91.
*A very important primary good is 2 sensc of onc's own worth”, John Rawls : "A
Theory of Justice”, 1972, p. 92.

*But the security no human being can possibly do without: on it we depend for
all our immunity from evil, and for the value of all and every good, beyond tha
passing moment", John Stuart Mill: "Utilitarianism", p. 298.



projet de vie qni n'est pas limité 3 la survie instantanée, mais béti sur la
durée™.

Lié au respect de soi-méme, il y a un élément qu’on pourrail appeler
I’humanité possible, 1"échappatoire de la simple donnée biologique®, le

‘passage de quelque chose & quelqu’un®™. En ce sens, la dignilé humaine

représente aussi une tiche qu'a chaque &tre humain®, non quelque chose
d’acquis mais quelque chosc 4 conquénr’™®. Il s’agit en quelque sorte de
la dimension ranscendante de 1'éture humain.

11 y a aussi cette caracténistique propre 3 I’étre humain qui lni permet de
prendre lui-méme les décisions relatives 4 sa vie, appelée son droil 4
1’autodétermination et qui lui permet d’apprécier librement une situation
ct d’agir selon celic appréciation®, d'étre la source el I'origine de son
action®™. Ce droit est la condition d'exercice de nombreux droits
constitutionnels®”.

L'énumération de ces éléments indigue qu'il y a un lien étroit entre la garantie
de la dignité humaine ¢t 1a protection de la survie. Celle-ci en est un £lément
absclument nécessaire, une condition sine qua ron. Par contre, les éléments
cilds montremt également qu'il ne s’agit pas d'une survie purement biclogique,
mais piuidt d'une survie de 1a valewr intrinséque de chaque étre humain.
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Hans Peter Tschudi: "Dig Sozialzicie der nenen Bundesverfassung”, SZ8 1999,
p- 368

Philippe A. Mastronardi : "Der Verfassungsgrundsatz der Menschenwiirds in der
Schweiz — ein Beitrag zu Theorie und Praxis der Grundrechie”, 1978, pp 18, p.
55,

“La grande douleur, ¢'est justement de se voin refuser cette transcendance
(humaine) quj est décidément, pour vn homme, la seule possibilité d’exister”,
Maurice Zundel: "Croyez-vous en ’homme?", 1998, pp 18-19.

Philippe A. Mastronardi ; "Der Verfassungsgrundsatz der Menschenwiede in der
Schweiz - ein Beitrag zu Theorie und Praxis der Grundrechte”, 1978, p. 62.
Maurice Zundel: "Croyez-vous en I"homme?", 1998, p. 36.

ATF 111 1a 232-233; 113 1a 262; 115 [a 246, ZB1 1993 p. 507, 119 1a 474; 133 ]
113; par |a négative: "Schlicsstich wird die Menschenwirde durch den Umstand,
dass dic Medikation entgegen dem Willen des Beschwerdefohrers durchpe fohrt
wird und daher das Gefikl der Framdbestimmung nnd des Ausgeliefertseins
hintetlésst, zentral betroffen®, ATF 127117,

Maurice Zundel : "Quel homme et quel Dieu 7", 1997, p. 33.

ATF 100 1a 193; 97 149,



2.1.3  Plusicurs catégories de droits fondamentaux

Pendant de nombreuses années, les droits fondamentaux ont été divisés en
deux grands groupes (appelé ci-aprés: classification traditionnelle), afin de
délimiter les droits & fonction défensive et les droils Lhés 4 une presiation
positive de I'Etat:

~ Les libertés individuelles (Freibeitsrechiel™, qui visent 3 protéger
chaque étre humain dans ses rapports aveg 'Etat et lui garantissent d'étre
respeele dans sa dignité,

~ Les droits sociaux, qui visent 4 ce que chaque citoyen ait les moyens
concrets, et don¢ aussi financiers, de vivre (par exemple droit au
logement, & la formation, au travail, au minimnm vital et droit aux
. 89
s0Ins) .

Le probléme majeur posé par cette classification éezit de regrouper dans une
méme catégorie intitulée "droits sociaux”, des droits justiciables, c'est-d-dire
pouvant &tre invoqués en justice par les individus (p.ex. droit i I'éducation de
base)™, et des éléments non justiciables (p.ex. "droit" au logement).

Récemment, une partie de 1a doctrine svisse a modifié cette répartition, pour
répondre notamment au probléme qui vient d'étre évoqué, en proposant une
classification des droits justiciables en trois ou quatre groupes®:

~ Les {ibertés, comprenan! notamment les droits de protection de la
petsonnalité;

—  Les garanties de I'Etat de droit qui comprennent notammeni le principe
de I'épalilé de iraitement, Vinterdiction de discriminer, I'imterdiction de
'arbitraire et les garanties de procédure;

- Les droits sociaux: droits 4 des conditions minimales d'existence, 4 un
enscignement de base, a I'assistance judiciaire gratuite et A une sépulture

décente;
Ei Droits fondamentaux classiques selon la terminologie néerlandaise.
:o Cette répartilion se Irouve également dans [e DUDH et les Pactes,

Pour plus de détails, cf. 2.6.

En quatre grotipes: Andreas Auer / Giorgio Malinverni ¢ Michel Hottelier: "Droit
constitutionnel suisse volume {1 - Les droits fondamentaux”, 2000, pp 3 ss_ En
trois groupes, les droits politiques étant enalysés 4 part: Ulrich Hafelin / Walter
Haller : "Schweizerisches Bondesstantsrecht”, 2001, pp 69 ss.; René Rhinow:
"Die Bundesverfassung 20007, 2000, pp 97 s3. et 340 ss.
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- Les droils politigues (droit et liberié de vote, droit d'élire et d'éire éin,
droit de référendum e1 d'initiative populaire).

La division quadripartite a été élaborée pour tenir compte, notamment, des
différentes maniéres de fonctionner des droits fondamentaux, p. ex. cn ¢ qui
congerne leurs limites (cf. 2.3.2)" Par ailleurs, il faut souligner que cette
classification nc conceme que les droits fondamenmiaux justiciables. Les
éléments qui ¢taient jusqu'alors classés dans les droits sociaux (p.ex. droit an
logement, droil au trayail, droit aux soins) sont considérés comme des buts
sociaux, suivant ainsi la sysiématique de 1a nouvelle Constitution.

Milller propose une autre répartition en quatre gronpes, basée sur des
distinctions thématiques™. A noter cncore que la Charte des droits
fondamentaux de !'Union européenne® propose également une répartition
thématigue, mais en cing parties: dignité {comprend les droits de protection
de 1a personnalité), libeniés, égalité, solidarité et gitoyenneté.

En cc qui concerne les dmits faisanl partie des liberiés, 'Etat a
prncipaiement une fonction d’abstention, sous réserve du devoir de
protection positive (positive Schutzpflicht) examiné plus loin; il ne doit pas
(ou sculement 4 des condilions restrictives) porter ameinte aux droits des
particulicrs. Par conire, en ce qui concerne les droits sociaux, des prestations
positives™ sont demandées & 'Etat, en principe dans le but de protéger les
plus faibles™, Les prestations positives impliquent un colit financicr, cc qui
forme 1'enjeu central de 1a distinction, surtout en pédode de manque de
TCSS0UTECS.

La distinction entre les liberiés el les droils sociaux, lelle qu'elle se tronve
déjd dang la classification traditionneile, n’est pas uniquement académique.
Par le lien étroit que les dreits sociaux onl avec les budgets et les ressources

% Andreas Auver / Giorgio Malinverni / Michet Hottelicr: "Droit constitutionnel

guigse volume Ll - Les droits fondamentaux”, 2000, p. 3.

1. Dignilé humaine, égahité, procédure équitable, 2, Démocratie, base e I'étal de
droit, 3, Principes direcieurs d'ordre économique, propriété, 4. Principes
directeurs d'ordre social; ¢f. Jorg Panl Moller: "Allgemeine Bemerkungen zu
den Grundrechten”, 2001, p. 626; en c¢ qui concemne Jes droits sociaux, il réscrve
I terme aux droits justiciables, les anires éléments faisant partie des bots
Sociaux.

Journal officiel des Communzutés cnropéennes 2000/ C364/01,

Jean-Frangois Aubert: "Traité de droil constilutionnel suisse”®, supplément, 1982,
p. 205.

Thomas Flciner-Gersler: *Allgemeine Stantslehre”, 1995, p. 109,
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de I'Etat, et en ’absence d’un conlenu nermatif suffisammen! délerminé
(critére de justiciabililé)m, les tribunaux vemt s’abstenir en principe
d’accorder de tels droits sans une volonté claire du législateur, en vertu du
principe de la séparation des pouvoirs®™. Jusqu'en 1995%, le Tribunal fédéral
a largement confirmé que les droits fondamentaux ont pour fonction de
protéger les particuliers contre 1’Elat et non de leur accorder des préientions
contre celui-ci'®. Les droits sociaux, qui n'ociroient pas une protection mais
un droil & une prestation, ont plutdt la fonction d'un mandai douné au
fgislateur'™, puisqu'ils couvrent des domaines souwvent complexes el
nécessitant de nombrenses précisions'™, Ces difficultés ont amené la doctrine
4 distinguer les droits sociaux des buts sociaux.

Le dilemme concernant les droits sociaux se situe avant tout au niveau de la
conceplion du rble de I’Etat face 4 1’étre humain el refléte la lension déja
évoquée entre idéal d*humanité et réalité économique. Si I'étre humain, sa
dignité et sa valeur propre sont vraiment la justification ¢f lz finalité de
I’organisation étatique of de ’ordre juridique, il est difficilement concevable
de prendre pour seul critére de différenciation, ¢’es(-a-dire de reconnaissance,
les conseéquences financiéres d'un droit fondamental alors que les droits
sociaux sont souvent la condition pour réaliser d’autres droits, Iel le droit a 1a
vie. D'un autre cdté, il v a celle réalité économique difficilement évitable, qui
fixe des limites naturelles 4 nos aspirations'™.

Dans le cadrc de notre travail, plus que d'insister sur une classification des
droits fondamentaux justiciables, il s'agit essenticllement de délimiter les
droits sociaux des buis sccianx, d'analyser Ja force des buts sociaux el
d'examiner lPobligation de prolection positive (positive Schutzpflichi)
décounlant des droits de proleclion de la personnalité. Nous étudierons,
notamment, si les buts sociaux peuvent étre justiciables.

s Petrice Meier-Bisch: "Eléments pour upe théoric sujsse des droits

fondamentanx", 1993, p. 67; Jarg Paul Muller: "Introduction aux dreits
fondamentanx”, 1987, no 88,

98 Jean-Frangois Aubert: "Traité de droit constitationne! suisse”, supplément, 1982,
p. 2035,
Tzo Premigr arrét sur Iss conditions minimales d’existence, ATF 121 1367,

ATF 103 1a 378; 104 1a 97, 107 1a 307, 108 Ia 278; Iorg Paul Moller:
“Intsoduction aux dsoits fondamentawx®, 1987, no 74-75.

Thomas Fleincr-Gerster: "Allgemeine Staatslchre”, 1995, p. 109.

ean-Frangois Aubert : "Un droit social encadré”, RDS 1991 [, p. 165

Rawls refléile & nolre avis ces deux facettes par ses deux principes de justice ; "A
Theary of Justice”, 1972, p. 60.
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2.2  Les droits fondamentaux en droit international
2.2.1  La position de la Suissc envers le droit int¢rnational

La Smsse n'est pas isolée et connait des problémes similaires & ceux des
autres pays. Plusieurs conventions infcrnationales se rapportant aux droits de
I’étre humain ont €1¢ signées, soit 4 'échelon international, soit 4 1'échelon
européen ¢i la Suisse est maintenant partic 2 la plupart de ces conventions, a
I'exception de celles qui fixent des exigences plus concrétes, panticuliérement
cn ce qui concerne I'assurance-maladie et le systéme de soins. Le systéme
moniste a pour effet que les conventions internationales font partic intégrante
du droit suissc dés leur ratification'®. Par contre, elles n'ont un effet direct,
qui peut étre invaqué par Ics particuliers, que si elles ont un contenu normatif
suffisamment déterminé pour que le juge puisse sy référer, ce qm posc
notamment probléme au niveay des droits sociaux'®. Cependant, méme ¢n
Fabsence d'un effet direct reconnu, les dispositions de droit international,
méme celles qui ne sout pas justiciables, influencent de plus en plus la
1égislation et la jurisprudence'®,

Quant au droil communautaire, il sera applicable dans de nombrenx
domaines par le biais des accords sectori¢ls avec 'Union européenne, dés que
ceux-Ci scront ratifiés par tous les Etats-membres on 4 des échéances fixées
par les accords ewx-mémes. Les secteurs concernés par les accords feront non
sculement partic intégrante du droit suisse, mais les dispositions
communautaires pourront étre invoquées par lés particuliers devant les
tribunaux suisses. Plus encore, lc jnge devra ¢n principe en examiner
I'application d'office, méme si elles ne sont pas invoquées.

:2: Voir p. ex. ATF 106 1b 187,
Jeanine de Vries Reilingh ; "L application des Pacies des Nations Unies relatifs
106 oux droits de I'homme de 19667, 1998, p. 139,

Par cxemple I'arrét du Tribunai fédéral qui évaque clarement le droit du
receveur d’organe d jouir du meilleur état de santé physique gu'il scit capable
d’attcindre, en faisant référence 4 I'article 12 du Pacic I, e[, ATF 123 1 138.
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2.2.2  ONU: la paix des nations

222§ La Déclaration Universelle des Droits de {'Homme (DUDH)

Premier catalogue des droits de Phomme, la DUDH a été établie en 1948
sous 1'égide de PONU, dans le contexte de 1’aprés-guerre. Le grand principe
directeur ¢n est donc la paix des nations et son inspiration est la réaction aux
horrcurs de la deuxiéme guerre mondiale. La protection des droits de
I’homme est un moyen d’interruption du processus de violence, une prémisse
de I’équilibre global'®”. Méme si la DUDH n'est qu'une déclaration et non un
traité liant les Etats, sa natme programmatoire fut une source d'inspiration
pour de nombreux textes élaborés uliérieurement et qui lui conférent le rdle
d’ "étoile polaire™ ™,

Le Préambule fixe les grands principes : reconnaissance de la dignité de tous
les membres de la famille humaine, des droits égaux et inaliénables, dans le
but de favoriser la liberié, la justice et la paix dans le monde. Cetie
formulation sera reprise telle quelle dans tous les actes émanant de I’ONU.
Suivent ensuite un catalogue des droits fondamentaux classiques (art. 2 — 21)
¢t un catalogue des droits sociaux, économiques et culturels (art, 22 — 27),
comprenant notamment le droit 4 un niveau de vie suffisant et a la protection
contre la maladie. Cet ordre reprend donc la distinction traditionnelle
bipartite entre les droits fondamentanx {cf. 2.1.2). Le terme “droit™ doit étre
relativisé, car la DUDH ne lie pas les Etats et n'est a jortiori pas dircctement
invecable par les particuliers. Par contre, elle a une valeur interprétative et
une force morale certaines'™.

2.2.2.2 Les Pactes de 'ONU

C’est en 1966 que P'ONU concrétise la DUDH par deux Pactes''®: le Pacte
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte 1)''! et le Pacte

107 Jeaninc de Vries Reilingh : "L'application des Pacles des Nalions Unies relatifs
rog sux droits de Phomme de 1966", 1998, pp 73, 84.

Jeanine de Vries Reilingh : "L'application des Pactes des Nations Unies relatifs
109 aux droits de 'homme de 1966", 1998, p. 76.

Jeanine de Vries Reilingh : "L application des Pactes des Nations Unies relatifs
aux droits de 'homme de 1966", 1998, p. 77.

1t v a de grandes similitudes entre les Pacies et la DUDH ; of feanine de Viies
Reilingh : "L’application des Pactes des Nalions Unies relalifs aux droits de
I’homme de 1966", 1998, p. 75.
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relatif aux droits civils et politiques (Pacte 11)''2. Par ces deux Pactes, ’'ONU
compléte ainsi la codification des droits de I'homme an niveau mondial’'*. La
Sunisse a cu besoin d'un long temps de réflexion’'* pour ratifier ces Pactes,
qui sont finalemeni entrés en vigueur le 18 septembre 1992, sans réscrve,

C’est surtout le Pacte 1 qui entre en ligne de compte dans cette étnde,
puisqu'il traite du lien entre les ressources de chaque Efat et leur utlisation,
sur fond de droits de ’homme. 1l refléte parfaitement Pidée selon laguelie les
droits sociaux et économiques sont la concrétisation des droits de
homme''®. A cel effel, il conticnt des engagements pris par les Etats, mais
aussi des droits plus substantiels (art. 6 ~ 15), tels que le drott de toute
personne A jouir du meillenr étal de santé physique et mentale qu’elle soit
capable d’atteindre (cf. 3.2).

Bien entengy, au vu de 12 trés grande diversiié du mveau des ressources des
Etats, il a fallu nuancer les droits sociaux par la prise en compte des
ressources effectivement disponibles. Ceci est particuliérement manifeste
dans la disposition rclative aux soins. Les droits socianx du Pacte 1 doivent de
ce fait &re considérés plutét comme des buts sociaux au sens de Ia
“terminologic employée dans cc travail (cf..2.6), c’est-i-dire comme une
déclaration de l'ntention de faire un effort, un panneau indicateur de la
direction 4 prendre. lls montrent gue la tension déja refevée entre idéal
d'’humanité et réalité économinue se retrouve également en droit international,

Les Elats doivent livrer des rapports périodiques sur la mise en oauvre des
Pactes et ces rapports sont ensuite controlés par des organismes onusiens (ari.
16 do Pacte 1). Comme il n’y a pas de tribunal (a4 I'image de la Cour
européennc des droits de ’homme) chargé du contrdle de Fapplication des
Pacles dans le cas concret, ce contrdle est laissé aux tribunaux nationaux,
dont la compétence se kimite aux dispositions directement applicables.

m Pacte international relalif aux droits économiques, sociaux et culturels {Pacte 1),

RS 0.103.1.

: :‘ Pecte international relatif aux droils civils of politiques (Pacte 11), RS 0.103.2.

. |: H.D.C. Roscam Abbing : "Rechien van de mens™, TvGR 1977, p. 128,

"s FF]SIJQII 1131, o )
... I'idéal de |'€tre humain libre, libéré de la crainte et de ln misére, nc peut étre
réalisé que si des conditicns peomettant 4 chacun de jouir de ses droits
économiques, sociavx et culiurels, ... sont eréées™, Pacte [, Préambule paragraphe
3.
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1 est important de préciser que le Tabunal fédéral ne reconnait pas en
principe d’effet direet aux dispositions du Pacte 1''°, alors qu’il le reconnait
pour le Pacte 11", Les arguments sont semblables i ceux employés pour les
droits sociaux: les formulations nc sont pas assez précises, ce qui en fait un

acte & caractére de programme qui s’adresse au législateur''®; aucun droit

individuel subjectif ne peut donc en étre tiré''?,

2.2.2.3 La Convention relative aux droits de !'enfant (CUDE)'*®

La CUDE est fondée sur fa DUDH et proclame que 'enfant, défimi comme
une personnc dgée de moins de 18 ans, a droit 4 une aide el d une assistanee
spéciale'?’. Cetic protection spéciale n’est pas seulement accordée 4 V'enfant
en vertu de sa position de faiblesse' 2, mais aussi parce qu’il est ’avenir de la
société et qu’il fam I'élever dés son plus jcune-Age dans les valeurs chéres a
I’ONU, ¢’cst-a-dire notamment la paix'>.

Mis & part lc droit 4 la vie {art. 6 al. 1), ke droit 2 la survie (art. 6 al.2}, le
principe de I’intérét snpérienr de ’enfant {(art, 3) etc, la CUDE contient anssi
des droits sociaux, comme p.ex., le droit & jowir du meilleur éial de santé
possible (cf. 3.3.2).

Le message du Conseil fédéral relatif 4 1a CUDE ne prend pas position quant
# Ueffet direet Gusticiabilité) des dispositions, mais laisse aux juges le soin
de répondre 4 celte question' >, Concrétement, il appartiendra dong au juge de
déterminer si la disposition invoquée est justiciable, c’est-a-dire si elle a un
contenu normatif suffisamment clair. Jusqu'a présent, le Tribunal fédéral a
reconnu un effct direet 3 I’article 12 de la CUDE (droit de l'enfant 3 étre

s ATF 120 1a 10, 121 V 232; 121 V 249, 122 1 103: 126 | 243; mais plus nuancés:
Pascal Mahon / Christoph Maller: "La dimension sociale dans fa Constitution
{edérale, aujourd'hui e demain”, Bulletin de la Fédération des employés
d'agsurances sociales, [998, p. 30.
Jeanine de Vries Reilingh : "L applicalion des Pactes des Nations Unies relatifs
- aux droits de F'homme de 1966, 1998, pp 204 - 205,
ATF120)a 11 -12.
1;: I"zscal Mahon : "Droits sociaux ¢t réforme de la Constitulion”, 1996, p. 390.
R5 0. 107 entrée en vigueur en Suisse le 26 mars 1997,
121 Préambule de a2 CUDE, paragraphe 4.
122 Préambule CUDE, paragraphe 9.
123 Préambule CUDE, paragraphe 7.
124 TF 1994 V, pp 20 et 39.
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entendu)'® et 3 'art. 7 (notamment le droit de connaitre ses parents)' %, 1l ne

reconnaitra vraisemblablement pas le earactére justiciable aux dispositions
conccrnant les droits sociaux. En effet, il semble pen probable ga’on en
arrive a unc solution différenciée selon que la disposition invoquée appartient
au Pacte 1 ou it la CUDE.

2.2.2.4 La Constitution de I'Organisation mondiale de la santé (OMS)'?

Toujours dans le contexte de 1'aprés-guerre et dans ie but d’assurer
notamment 12 paix des peaples, la Constitution OMS, signée en 1946, refléte
dgalement V'esprit des textes onusiens, Dans cette méme logique de paix, elle
proclame en son préambule que "la sanié des peuples est unc condition
fendamentale de la paix do monde et de la sécurité®®, L'art. 1 précise que lc
bat de 1'OMS est d'amener fous les peuples au nivean de santé e plus élevé
possible. La Constitution OMS cst un exemple de concrétisation des dreits de
I’hamme dans un domaine social : la santé.

Cette Constitution ne peut bien sir pas étre invoqude directement par un
particulier, puisqu’elle sert uniguement i la création d’une organisation. $°il
faut pourtant la mentionner ici, ¢’est qu’eile jeue un réle important pour le
théme de cette éde, car clle donne des définitions qui, malgré les crtiques
les concemant, font encore référence dans le domaine de la santé La
Constituticn sera donc analysée plus en détails dans les chap. 3.1 en ce qui
concerne les définitions de la santé et 3.2 en ce gui concemne e droit a la
santé.

2.2.2.5 L'Organisation internationale du travail (OIT)

C'est cneore dans le contexte de 'aprés-guerre que 1a nouvelle Constitution
de I'01T a é¢ signée'™. A nouvean, I'objectil de la paix universelle est
invogué, mais cette fois, pour fonder la jasticc sociale’™’. Plusicurs

123 ATF 124 111 50.

126 ATF 1251262,
‘; RO 1948, pp 1002 ss.

Préambule, paragraphe 4.

R30.820.1.

Préambute, paragraphe 1: "Altendu qu'une paix universelle et durable ne peut
&ire fondée que sur la base de la juslice sociale”.
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convenlions touchant les domaines dn travail et de l1a sécurité sociale onl &té
Elaborées dans le cadre de 'OIT.

La plus imporianie en rapport avee ce travail st la Convention no 102 du 28
jnin 1952 concernant la norme minimum de ia sécorité sociale''. La Suisse
n'a ratifié cette convention qu'en partic. Ce sont justement les domaines des
soins médicaux et des indemnités en cas de maladic qui n'ont pas éé
acceptés, entre antres l'art. 7 qui prévoit que les parties doivent garantir les
prestations pour les soins médicaux préventifs et curatfs 4 ceux qui en ont
besoin.

Il faut encore mentionner la Convention no 128 du 29 juin 1567 concernant
les prestations d’invalidité, de vicillesse et de survivants'* qui a donné lien 3

one célébre jurispmdence en matiére de fante grave' .

2,23  Conseil de I’Europe: une union plus étroite

2.23.1 Convention de sauvegarde des droits fondamentoux el des libertés
fondamentales (CEDH)™*

La CEDH a é1¢ élaborée dans le contexte de l'apres-guerre, en référence
directe 3 Ja DUDH', Elle a ét¢ ratifiée par la Suisse en 1974 avec quelques
réserves ¢t déclarations interprétatives. La période de I'aprés-guerre esl
notamment caractérisée par les discussions quant 4 la création d'une action
économique et politique commune en Europe'*, dont la création du Conseil
de 1'Burope (CdE) sera un premier pas'’’. Le bnt de la CEDH est de réaliser
un¢ union plus étroite entre les pays membres du CdE, en se référant aux

131 RS 0.831.102.

132 RS 0.831.105.

133 La réduction des prestations de l'assurance-invalidité (art. 7 LAI) pour
négligence grave a é1¢ jugdée incompatible avec la conventlion; Veffel direct de la
disposilion ¢oncernée a done é€ reconnu, of. ATF 119 V 17). Cette
jurisprudence a é1¢ éiendue 4 [a LAA sur Ja base de la Convention OIT no 102 et
du Code européen de séeurité sociale (ef. 2.2.3.3), notamment dans 'ATF 121 V
42, et a conduil 4 la modification de I'art. 37 al. 2 LAA (cf. 5.6.4.2).

Convention de sauveparde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
du 4 novembre 1950, RS 0.101.

Préambule, paragraphe |.

Max Jansen / lohan K. De Vree : "The ordeal of unity — The politics of European
intcgration since 1945", 1588, p. 87.

Sclon les statuts du CdE, son bul es1 de favoriser le progrés économique el social.
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valeurs fondamentales d'humanisme de notre tradition occidemale, et par 13
méme de renforcer I'union entre les pays'>®. Alors que la DUDH est de nature
cssenticllement programmatoire, it y a dans la CEDH une réelle volonté de
prendre des incsures pour en assurer la garantie'™. Pour en renforcer le
caractére contraignant, contrairement i d'autres conventions internationales,
la CEDH préveit la création d'une Cour européenne des droits de I'homme,
gui pent nolarnment étre saisie par un individu, vielime d'une violation de scs
droits par un Etat-membre (art, 34).

Le champ d'application de la CEDH s'étend aux droits individucls, tels que te
droit i la vic {art. 2), l'interdiction de a torture ¢t des traitements inhuraains
¢t dégradants (art. 3), l'interdiction de discrimination ( art. 14), ete. In'y a
pas de véritables droils socianx dans la CEDH. Par contre, il faut se poser la
gquestion de savoir si les conditions élémentaires de survie ne font pas

obligatcirement partie de ces droits individuels (cf. 2.5.3)"*".

L'applicabilité directe de 1a CEDH ¢t de ce fait son caractére jusiiciable ont
¢té reconnus par le Tribunal fédéral en 1975 déja'*'. Par centre, la protection
qu'offre la CEDH n'cst cn général pas plus large que celle qui découle de la

Conslitution fédérale’ 2.

2.2.3.2 La Convention sur les droits de | 'homme el la biomédecine'*

Les dévcloppements de la médecine et de la recherche scientifique
nécessitent une réglementation juridique micux adaptée aux problémes
spécifiques de ces domaines el permettant d’éviter les abus. La Convention
sur les droits de I'homme et la biomédecine cst la premiére tentative

138
139
140

Préambule, paragraphe 3.

Préambule, paragraphe 5,

*..correclif aux mécanismes d'cxclusion el aux situalions d'extréme pauvreté
empéchanti 1oute possibililé de vivre dans la dignité", Marco Baighi:
"L'effectivité sociale de la CEDH", 1993, pp 87-88,

ATF 101 1a 69.

I*ar exemple ATF 1261115,

Convention curopéennc pour lz protection des Droils de i"Homme el de 1a dignilé
de 1'6tre humain 4 |"égard des applications de ln biologie &1 de la médecine du 4
avril 1997, 8TE no 164 et Pratocole additionnel 4 la Convention curopéenne
pour la protection des Droits de 'Homme el ds Ja dignité de 1"élre humain 4
I*égard des applicalions de 1a biclogic et de la médecine porlant sur linterdiclion
du clonage d'étres humains, du )2 janvier 1998, STE no 168,
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d’claborer des regles contraignantes au nivean iniernational dans le domaine
de 1a médecinc*®. Elle vise & créer un standard commun de protection cn

faveur des patients'”*. La Suisse n'a pas encore ratifié cette Convention' .

L’objectif de 1a Convention est de protéger la dignité de tout étre homain a
Fégard des applications dans le domaine médical, nolamment contre les
dangers qui découtemt d'un usage impropre de la biologie ou de la
mnédecine' ¥, mais tovjours dans le but d'assurer plus d'unité entre les Etats
membres. En son art. 2, la Convention souligne la primauté du bien de 1’éire
humain sur tonte autre considération 1elle que Uintérét de la sociéié ou de la
scicnce, Le droit 4 Pautodétermination est un des piliers de 1a convention (art,
5 - 9). En son art. 3, ia Convention consacre le droit 4 un accés éqnitable aux
soins de sané (eguitable access fo health care}. Celie disposition sera
examinée plus en détails sous 3.3.5.3.

A nouveau, il n'esl pas possible de délerminer avec certitude si la Convention
scra dircctement applicable en droit suisse. Selon la jurispmdence du
Tribunal fédéral mentionnée sous 2.2.2.2, 1a réponse variera en fonction des
dispositions. Il est & prévoir que le "noyau dur”, ¢’est-a-dire notamment les
dispositions sur 1'autodélermination, Ic conseniement, le respect de la vie
privée et I'information seront dircctement applicabtes' ™. Par contre, dans la
Higne de la jurisprodence concernant le Pacte 1 et les droits sociaux en
général, il est peu probable que I'art. 3 concernant le droit d’accés aux soins
soit directement applicable'®, 4 moins quc I'accent ne soit mis sur le principe
d'égalité de traiement (d'accés) implicitement contenu dans cet article, ce qui
rejoindrait 1a construction proposée sous 3.5.

L’application de la Convention cst contrlée av nivean national
Contrairement 4 la CEDH et aux Pactes ONU, la Convention ne prévoit ni
juridiction propre, ni obligation pour les Etats parties de fournir des rapports
périodiques™’. L article 30 donne Ia possibilité an Secrétaire général du CdE
dec demander des explications 4 un Etat.
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Rapport du DFJF en vue dc la procédure de consultation, septembre 1998, p. 2.
Rapport du DFIP en vue de la procédure de consultation, septembre 1998, p. 4,
l.e Message du 12 septembre 2001 peut &tre consulté sur le site internet de MOF).
Convenlion européenne pour ke proleclion des Droits de 1'Homme et de la digmilé
de {"&étre humain a 1"égard des applications de la bialogie et de la médecine, STE
no 164, Préambule, § 11,

::: Rapport du DEIP en vue de la procédure de consultelion, seplembre 1998, p. 9.
150 Dans ce sens, cf. Message du 12 sepiembre 2001 p. 15,

Rapport du DFIP ¢n vue de la procédure de consultation, septembre 1998, p. 6.
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2 2.3.3 Charie sociale et Code européen de sécurité sociale

En ce qui concerne la Suisse, la Charte sociale'®’ est l'exemple d'un

accouchement long ¢t doutonrenx d'un enfant mon-né; la Snisse n'esi pas
partie 4 cette convention. La Charte sociale a nolamment pour but de gamntir
et de promouvoir la protection sociale dans les Etats qui y sons parties et par
14, d'exercer une fonction d'anti-dumping social*®. Le nivean de protection
garanti doit correspondre 3 celui de la Convention OIT no 102 qui n'est
ratifiée qu'en partic par la Suisse.

Le Code enropéen de séeurité sociale' fixe des garantics minimales de
prolection, nolamment en matiére de soins, qui sont plus précises que les
principes de la Charte et plus étendues que celles de la Convention OIT no
102" En matiere de soins, il prévoit notamment la couverture d'une
proportion minimale de 13 population, une description des soins et la durée de
prise en charge. Un Protocole prévoyant des garmanties plus ¢tendnes est
anngxé an Code. La Suisse n'a ratifié¢ que la pantie du Code relative anx
prestations vieillesse, invalidité, survivants, aux accidenis ¢t maladies
professionnels et aux prestations relatives 4 la famille, Entre antres, la partie
relative aux soins médicanx est totalement exclue par une réserve.

224 Droit communautaire: I'intégration par le Marché commun

2.24.1 Augmentation de la prospérité par la libre circulation

En introduction, il convient de rappeler que lc but principal de I'UE est la
réalisation d'un marché commun ct que les quatre libertés (libre circulation
des marchandises, des personnes, des services et des capitaux) en sont le
moyen. La réglementation communautaire ¢st subordonnée 3 ce but
fondamental; elle néeessite une analysc sous 'angle des libertés.

Historiquement, 1a naissance de la Comumunauté européenne est ¢galement

tide 4 1’aprés-guerre'®. L'originalité est que les peres fondateurs ont vonlu se

15}
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133

Charte sociale curopéenne du 18 octobre 1961, STE no 335.

H.D.C. Roscam Abbing: "Toepankehjkheid gezondheidszorg”, 1995, p. 168..
Code curopéen de séeurité socialc du 6 avril 1964, ratifié par la Suisse avee
d'importantes réserves le 16 septembre 1977, of. RS 0.831.104,

Préambule du Code européen de séeurité sociale, paragraphe 4.

Yoir I'appcl d¢ Winston 5. Churchill en faveur de “United States of Europe” le
19 seplembre 1946 a Puniversité de Zurich, in Brent Nelsen / Alexander C.-G.
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dislancer des gramdes déclarations concernant la paix et les droits de
I’homme'*, 11 fallait créer une unité, afin d’assvrer la place de I'Europe dans
le monde ct d'en développer fe nivean de vie'®’, Créer une unité sur les plans
politique ou militaire semblait irréalisable 4 P'époque. Le premier pas était de
rassembler I'Allemagne et {a France, par un moyen trés concret, dans un
domaine bien délimité : 1la Communauté européenne du charbon et de 'acier
(CECA). Par conséquent, dans l'optique communautaire, ’intégration, qui est
un objectif politique, devait étre atteinte par le biais de ’économie’™®. Le
chemin politique semblait trop ambitieux & 1'époque, mais il était possible
d’avancer ensemble, dans la méme direction, tenant compte des besoins
concrets, toujours dans ce méme but : “a working peace system™*. 40 ans
plus tard, le Trailé d'Amsterdam'®” contient un nombre accru de dispositions
A caraclére politique ef social et vne Charte des droils de I'homme a été
adoptée (cf 2.2.4.2).

2.24.2 Droits de 'homme

En Europe, la question des droits de I’homme est traitlée de maniére
prépondérante par le CdE et plus particulitrement dans la CEDH. Dans un
premicr temps, la Communaute européenne a volontairement laissé de cdte la
question des droits de I'homme dans le traité'®'. It serait toutefois

Stubb (&d.) :" The Esropean Union — Readings on the Theory and Practice of
European integration”, 1994, p. 3.

Paul Craig 7 Griinne de Birca: "EC Law - Text, Cases, & Materials", 1995, p.
299,

Max Jansen / Johan K. De Vree : "The ordeal of tnity — The politics of European
intcgration since 1945", 1988, p. 141.

Max Jansen / Johan K. De Vree : "The ordeal of unity — The politics of European
infcgration since 19457, Bilthoven 1988, p. 144; déja Montesquiew disait que
"l'elfet paturel du commmerce est de porter & la paix”, “"De l'esprit des lois”, voi,
1, p. 324.

David Miteany : "A working peace system”, in : "The Evropean Union —
Readings on the Theory and Practice of European integration”, 1994, pp 77 — 95.
Traité sur 'Union européennc {sighé 4 Maastricht le 7 février 1992 version
consolidée, signée & Amsierdam le 2 octobre 1997 ot Traité instituant la
Communsuié européenne (signé & Rome le 25 mars 1957), version consolidée,
signée & Amsterdam le 2 octobre 1997,

Le projel de 1933 (pour la création de ce gqu’on appelait une communauté
politique enropéenne) prévoyail en son art. 2 le développement de la protection
des droits de I'homme comme un but ; voir Max Jansen / Johan K. De Vree :
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inimaginable qu’une institution telle que la Communauté curopéennc passe 4
cOté de cc qui devrait éure le fondement de tout ordre juridique (toul au moins
en Occident). C’est pourquoi, la Cour de Justice des communautés
européennes (CEJ) a peu 4 peu admis la place des droits de Phomme non
seulement pour les institutions de 1'UE, mais pom chaque Etat membre. Le
champ d'application reste toutefois restreint aux domaines touchés par le droit
communautaire'*,

Dans la ligne de cette évolution, il faut d'abord signaler que le traité
d’'Amstcrdam a introduit la possibilit¢ dc sanctionner un Etat membre qui ne
respecterait pas les droits de fhomme et Ics libertés fondamentales (art. 7
trait¢ UE) ol une référence explicite & Ja CEDH dans I'art. 6 al. 2 du Traité
UE.

En automne 2000, une Charte des droits fondamentaux a été adopiée par je
Parlement ewopéen, le Conseil et la Commission'®. Elle contient bon
nombre de droits fondamentaux classiques, mais aussi des droits i caractére
social. La nature joridique de ce documemt n'est pas encore trgs claire,
puisque la Charte ne fait pas partie de la Kgislation communautaire primaire
et n'a de ce fait pas de caraciére obligatoire'®. Méme si elle éait intégrée
dans la Jdgislation primaire, le champ d'application de 1a Charte poserait
probléme, car Jes droits qu'elle conticnt s'adressent c¢n premiére ligne aux
institutions d¢ 1'Union curopéeone, ¢ aux Etats membres, mais, pour ces
derniers, sculernent lorsqu'ils mettent en oguvre le droit de I'UE (art. 51).
L'art. 51 al. 2 précise d'ailleurs que Ja Charte ne crée aucune compétence ni
aucune tiche nouvelle pour I'UE.

Il

Lesart. 1 - 3 de 1a Charlc proiégent respectivement la dignité nimaine, la vie
et l'intégrité physique. A cet effet, ib faut relever l'arl. 3 qui prévoit des
dispositions spécifiques en matiére de médecine et de biologic. Les art, 20 -
21 prévoicnt le principe de I'égalité en droit el de la non-discrimination. En
mati¢re sociale, il faut mentionmer pour J¢ domaine qui conceme c¢ travail,

“The ordeal of unity — The politics of European integration since 1945%, 1988, p.

129.

162 Paul Craig / Griinne de Birca: "EC Law - Text, Cases, & Materials®, 1995, p.
336.

163 Chartc des droits fondamentaux de I'Union curopéennc (20001 C364/01),

commentaires cn rapport avec le droil de la san1é dans Ehisabeth Dujmaovits: "Dic
EU-Grundrechtscharta und das Medizinrecht”, Recht der Medizin 2001, pp 72 5s.
l:lisabeth Dujmovits: "Die EU-Grundrechtscharta und das Medizinrecht”, Recht
der Medizin 2001, p. 83,
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I'art. 34 qui prévoit un droit d'accés aux prestations de sécurité sociale ot I'art,
35 qui concerne 'accés aux soins (cf. chap. 3).

2.2.4.3 Droits sociaux

La place donnée aux droits socianx est encore timide, puisque seule 1a Chane
les mentionne expressément. L’Europe sociale semble €tre une des phus
difficiles a réaliser, alers méme que le haut niveau de pretection sociale est
nn des buts fixés 4 I'art. 2 dn Traité CE. I esi vrai qu’il fant apporter une
nuance i celte déclaration, en ce sens qu'elle esl en guelque sorte
subordonnée an fonctionnement dn Marché commun puisque, d'aprés I'art. 2
dun traité CE, c'est par la création du Marché commun gue pourra étre réalisé
notamment le hant nivean de protection sociale. Les dispositions concernant
la sécurité sociale ne visent pas, comme dans bien d'antres cas,
I'harmonisation des législations nationales, mais leur coordination.

En matiére de sécurité sociale, suite aux accords sectoriels'®, la Suisse devra
appliquer les réglements 1408/71'% el 574/72'€. Plus de détails concernant
ces réglements et leur application dans nn Etat membre peuvent étre trouvés
sous 4.2 en ¢¢ qui concerne les Pays-Bas.

2.3 La protection constitutionnelle de la personnaltité
2.3.1 Unc fonction protecirice

Les droits fondamentaux entrant dans celle catégorie ont pour fonctien
essentielle de pretéger Findividu contre un acte de I'Etat pertant une atteinte 2

163 Message du Conseil fédéral relatif 2 Mapprobatlion des accords sectoriels entre la

Suisse et la CE, FF 1999 111 .2, pp 5440 ss., of. aussi Bettina Kahil-Wolff:
*L'accord sur la Eibre circulztion des personnes Svissc-CE et le droit des
assurances sociales", 8J 2001, pp 81 ss.

Réglement no 1408/7]1 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif & Yapplication des
régimes de séeurité sociale aux travaillcurs salariés ct & lcur famille qui sc
déplacent 4 I'inténcur de la Communauté (JO L 149 du § jwllet 1971, p2),
modifi¢ en dernier lieu par e réglement ne 30771999 (JO L38 du 12 février 1999,
pl).

Réglement no 574/72 du Conseil du 21 mars 1972 relatif 4 Papplication du
Réglement 1408/7]1, modifé en dernier liew per e réglement 307/1999 (JO L38
du 12 février 1999, p 1).
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un ¢lément essentiel de sa personnalité. Dans ce travail, nous emploicrons la
terminologic "dreits de la personnalité” ou "protection constitutionnelle de la
persannalité” plutdt que celui de liberté personnelle, nous alignant ainsi sur la
terminologic employde par Miiller'®. Celle terminologie nous semble plus
adaptée a la sysiématique dc la nouvelle Constitution qui distingoe
notammeni ¢ droit 4 1a vie du droit 4 1a liberté personnelle (an. 10 Cst).

Pour {'Etat, les droits de la personnalité nc comportent pas seulemeni une
obligation de s'abstenir dc porter atleinte, mais aussi une obligation de
protection positive contre les alleintes (posifive Schutzpflicht'®). En mati¢re
de droit 4 la vic el de droit A l'intégrité psychique et physique, les meilleurs
exemples de protection positive se trouvent dans le domaine des activités
policiéres (devoir de protection de l'exisience menacée). Cette abligation
couvre la prolection de principe du droit individuel coneerné, mais n'a pas
pour caroliairc un droil 4 des mesures déierminées (cf. développements
notamment sous 2.3.2) ou 4 une protection contre toutes les formes d'atleintes
o risques imaginables' ™.

Le but premier des droits fandamentaux est de proicger I'individu contre une
aiteinte de I'Etat (effet vertical) et non de proiéger la personne contre des
alleintes d'autres personnes on contre elle-méme'”’. 1l faut toutefois
relativiser cetie déclaration par ]a reconnaissance d'on certain effet qu'ont les
droits fondamentaux sur lcs relations entre particuliers (effet horizonial).
Selon le Tabunal fédéral, un effet horzontal indirect des droits
fondamentaux cst aujourd’hui admis par la doctrine majoritaire en Suisse' 2.
Par conséquent, toutes les lois (y compris le droit privé) daivent éire
élaborées en fonction des droits fondamentaux et méme les réaliser'™ et
Pinterprétation de ces lois doii étre conforme anx droits fondamentaux. Le but

168 "Verfassungsrechtlichar Persdnlichkeitssehutz”, Jorg Paul Moller : "Grundrechie

in der Schweiz", 1999, pp 7 ss.

ATF 126 11 314: "... cinc stastlichc Schutzpfitcht gegen Gelthrdungen, die von
Dritten verursacht werden™; of. aussi commentaire de FATF 126 3 314 par René
Wiederkehr, AJP 2001, p. 216.

ATF 126 11 315; T'arrét fait référence notamment aux rcssources limitées de
I'Etas.

Exceptionncllement, la protection de la personne contre elle-mEme pourra
justificr une atteinte, ef. p. ox. ATF 124142,

ATF 120V 3i6; 1311 (I 245.

Jean-Frangois Anbert ; "Traité de droit constitutionne] suisse™, supplément, 1982,
p 202; Ulrich Hitfelin / Walter Haller : "Schweizerisches Bundesstaatsrecht”,
2001, pp 87ss.
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dc cet effet horizontal indirect est de protcger le plus faible, non seulement
contre des atteintes de 'Etat, mais anssi contre celles de membres de la
société'™, par le droit constitutionnel et plus précisément par les droits
fondamentaux. H 5’agirail en gquelque sorte d'une harmonisation par les droits
fendamentaux,

L'art. 35 Cst. précise cet effet horizontal indirect, puisqu'il préconise que les
droits fondamentaux doivent étre réalisés dans I'ensemble de I'ordre juridique
(al. 1) et que, dans la mesurc oh ils s'y prétent, les droits fondamentaux
doivent aussi étre réalisés dans les relations entre particnliers (al. 3)'"°. Pour
ce travail, I'art. 35 al. 2 Cst. est particulierement important, puisqu'il stipule
que quiconque assume une tiche de I'Etat est teno de respecter les droits
fondamentaux. A notre avis, les soins fournis dans le cadre du systéme social
font partie des taches étatiques. Par conséquent, les fournisseurs de soins
privés mais rémunérés par le biais des assurances sociales font pariie des
personnes assumant une tiche de I'Etat lorsqu'ils attribuent les prestations
priscs en charge par ces assurances. En effet, c'est I'accés aux prestations qui
est déterminant pour le sujet qui nous concerne, plus que le rapport patient-
médecin. Dans cetie perspective, le médecin est le principal intermédiaire
pour avoir accés a ces prestations et exerce une tiche de 'Etat an sens de l'art.
35 al. 2 Cst.'” En ce qui concerne les prestations remboursées par les
assurances complémentaires, si clles sont lides a des prestations entrant dans
le cadre des assurances sociales, nons pensons qu'il s'agit aussi de prestations
de nature étatique, car unc distinction dans le cadre d'un méme traitement
général ne nous semblerait pas opportune.

Les droits fondamentaux suivants sont examinés dans le cadre de ce travail:
la protection de la dignité humaine qui a été analyséc au début de ce chapitre
en raison de son caractére de source des droits fondamentaux (cf. 2.1.1), le
droit 4 la wvie, le droit 4 l'intégrité physique et psychigue, le droit a
l'antodétermination et de maniére séparée, de par sa nature spécifique, le

14

115 ATF 111 11 253.

Ulrich Hafelin f Walter Haller : “Schweizerisches Bundesstaaisrecht”, 2001, p.
89, René Rhinow: “Di¢c Bundesverfussung 2000", 2000, p. 152; en licn avee le
droil i la vie, ¢f. Yvo Hangariner; "Schwangerschaftsabbruch und Sterbehiife”,
2000, pp 6-8_ '
Grass parle de "staatliche Leistungsverwaltung in Privatrechtsform® et soumet
cette activité, notamment, au principe de I'égalité de traitement €1 a la liberté
persannelle; ef Jost Gross: "Die persdnliche Freiheit des Patienten™, 1977, pp
121-122.
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principe de I'sgalité de traitement (¢f 2.4.2)'". Le droit 4 des conditions
minimajes d'existence sera également examiné pins lpin, en méme temps que
les droits ou buts sociaux (cf. 2.5).

2.3.2 Les atteintes aux droits fondanmentaux

Toute atteinle aux droits fondamentaux doit respecter les quatre conditions
mentionnées dans F'art. 36 Cst,: l'atteinte est fondée sur une base légale (plus
l'aticinte cst grave, plus cefic base Iégale doit étre précise et contenue dans
une loi formelie); elle est destinde 3 préserver un intéréd public; elle respecie
le principe de la proportionnalité, Ie noyau intangible du droit est préserve,
L'art. 36 Cst. vise esscnticilicment les liberiés, mais elle peut également
intervenir, de mamére sélective, dans le ¢adre des prestations positives de
I'Eiat ou du principe de I'égalité de traitement'”®.

Dans Ie domaine médical, il s’agit au surplus d'examiner l'influence du droit 4
l'autodétermination sur les autres droits protégeant la personnalité. En droit
civil, le conscntement, qui cst une expression du droit 4 'autodétermination,
constitue un ¢lément justificatif d'une atteinte aux droits de la personnalité,
dans le cadre d'un rapport de droit privé, En droit constitutionnel, Ia question
du consentement 4 une atteinte aux droits fondamentanx n'est pas clairement
réglée et 1a tension entre Ie droit & I'autodétermination et le droit 4 la vieou &
l'intégrité physique n'est souvent qu'évoquée'”. 1l s'agit finalement dc
déterminer si et dans quelle wesure une personne peut limiter ses droits
fondamentaux par sa propre volonté. Le don d'organes est I'exemple 12 plus
concret'® puisque le consentement du donneur est admis comme un motif

*

7 Cf. nussi la classification quadnipariile des droits fondamentaux, cxposée

notammenl par Andreas Auer / Giorgio Metinverni / Michel Hottelier: "Droit
canstilulicnne] suisse volume Il - Les droits fondamentaex”, 2000, pp 475 ss,
ATF 126 | 28; J6rg Paul Miller: "Allgemecine Bemerkungen zu den
Grundrechten”, 2001, pp 640-641. Par contre, In plupart des auteurs, s¢ fondant
sur le Messape FF 1997 | 196, réscrvent Part 36 Cst. 4 | fonction défensive des
droits fondamentaux, cf. Béalrice Weber-Darler "Rechtsgleichheil”, 2001, p.
664, Andrcas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hotickier: "Droit
constilutionnel suisse volume || - Les droits fondamentaux”, 2000, p. 65; Ulrich
Héfelin { Walter Haller : “Schweizerisches Bundesstaatsrecht”, 2001, pp 93-94,
Notammenl Marco Borghi: "L'image de la mort en droil public”, 1950, pp 29 ss:
en rapport avee le droit 4 la vie, ¢f. Yvo Hangartner: "Schwangerschaflsabbrich
und Sierbehitfe”, 2000, p. 71.

1850 Notamment ATF 123 1112.
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Justificalif d'une atteinte souvent majeure 4 l'intégrité corporelle. Le droit a
I'autodétermination peut donc avoir une fonction limitatrice d'antres droits
fondamentaux dans cenains domaines el 4 cerfaines conditions, notammen
dans le domaine de 1a santé.

2.3.3 Ledroit alavie

2.3.3.1 Fiémenis caractéristiques

Jusqu’a la révision constitutionnelle, le droit 4 la vie découlait du droit non
écrit 4 12 libertd personnetle, dont il formait I¢ noyan intangible, Il bénéficiait
de ce fait dune protection absolue'®'. Dans la nouvelle Constitution, Ie droit a
1a vie est énoncé expressément (art. 10 al. 1 Cst.) et est distingué du droif i la
liberté personnelle (al. 2). Le caractére intangible du droit 4 la vic ne
cancerne 4 notre avis que la protection contre les actions intentionnelles de
fuer, Autrement dit, le droit 4 la vie, dont te champ d'application est plus
large gue ce noyau, est 4 traiter comme les autres droits fondamentaux et
seult:I Blz'actinm faite dans Vintendion de tuer atteind le noyau intangible de ce
droit ™.

Tout étre humain, quels que soient son &ge, son sex¢, sa nationalité ou sa
situation a droit 4 sa vie'®, c'est-a-dire 4 son existerice biologique'*, et ceci
depnis le début de sa vie jusqu’a la mont. Si les critéros de la mort cérébrale
tenient de définir 1a mont™®®, Ja question du début de l1a vie esi plus difficile a
résoudre. Ni 1a CEDH, ni la Constitution fédérale, ni I'art. 31 CC, ni le

18]
182

ATF 58 Ia 515 ; Jérg Poul Maller : “Gruandrechie in dee Schweiz", 1999, p. 14.
Voir égatement Jorg Paol Muller ; "Grundrechic in der Schweiz®, 1999, p. 13.
Opinions contraires selon lesquelles le droit 4 1a vie, dans son aspect défensif, ne
prolége que contre les acies intentionnels de I'Etal el se trouve ainsi noyau
intangible cn lnj-méme, of. Yvo Hangartner; “Schwangerschafisabbruch und
Sterbehilfe”, 2000, p. %; René Rhinow: “Dic Bundesverfassung 2000, 2000, p.
107.

ATF 98 Ia 515 "Es gibt mit anderen Worten kein lebensunwertes menschliches
Leben"; Joeg Paul Maller: *Recht auf Leben, Persdnliche Freiheit und das
Problem der Organtransplantation”, RDS 1971 1, p. 462: "Das bedeutet auch,
dass jede Bowertung eines konkrelen Lebens im Sinne einer mbglichen Hoher-
oder Mindecbewertung verfassungsrechilich ausgeschlossen is1".

Les autres éléments de I'humanité sont protégés par le droit & la dignité humatne
el 4 la liberié personnelle, respectivement & 'aulodétermination,

La mort cérébrale est évoguée pour la premiére lois par Ic TF dans Varrét ATF
98 la S14.
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Tribunal fédéral, ni la Cour européenne des droits de I'homme a’ont donné a
ce jonr de réponse A cette question éminemment controversée'®,

2.3.3.2 Les limites du droit & la vie

Pour 1'Etat, ic dreit 2 la vie n'implique pas seulement un ¢élément négatif
(s'abstenir d’un acte intentionnel oa d'unc négligence conduisant 3 la mort'>"),
mais aussi un devoir de protection de l'existence menaede (positive
Schutzpflick)'™ qui va au-dcld de la mise en place d'une législation
pénaic’®. Un refus ou une omission de protéger 1a vic peut constitner unc
attcinte A cc droit fondamental. Ce demier élément pent &tre illustré par
l'action policidre pour protéger la victime d'un tiers malveillant, mais aussi
par l'action sociale pour protéger la personne qui n'a pas les moyens de
survivre (cf, droit i des conditions minimales d'cxistence, 2.5).

Par contre, le droil 4 1a protection policiére n'implique pas un droit & des
mesures délerminées, car la détermination des mesures est dépendante des
ressources A disposition. II n'y a pas, par exemple, de droit a étre
constamment escorté. La célébre affaire Schleyer, jngée en Allemagne,
montre bien cetle limite cntre le droit 2 une protection &tatique déconlant do
droil 4 1a vic el le refus dun droil 4 des mesures déterminées'™. Dans I
affaire Osman, en relation avee l'art. 2 al. 1 CEDH, la Cour evropéenne des
droits de I'homme arrive 4 des conclusions semblables, mais précise gu'en cas
de danger de mort concret, les autorités doivent prendre les mesures qui
auraient pu raisonnablement diminuer ce risque'”'. Par ailleurs, en rapport
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87 FF 1997 1 149, lorg Paul Mtler : "Grundrechte in der Schweiz”, 1999, p. 16.

Les deux éléments font partie de élément défensif du dmit 4 1a vie, cf. Jorg Paul
Miilier : "Grundrechie in der Schweiz", 1999, pp 12-17.

Jarg Paul Miller : "Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 18, Mark E. Villiger:
"Handbuch der Menschenrechiskonvemion (EMRK)", 1999, p. 171.

Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier: "Droit constitutionnel
suissc valume I1 - Les droits fondamentanz”, 2000, p. 142; Yvo Hangartner:
"Schwangerschafisabbruch und Sterbehilfe”, 2000, p. 6.

1} s'agissait de savoir si I'Etat devail libérer les prisonnicrs demandés en rangon;
lc Bundesverfassungsgericht a jugé que le droit 4 la vic ne donnait pas de droit &
exiger un tef acte, cf. BVerfiGE 46, 160 ss.

Décision de la Cour européenne de justice, Recueil L998-V1II, requéte no
23452/94, notamment p. 33 de l'arrét: "... il faul interpréter cette obligation
{obligation positive de prendre préventivement des mesures d'ordre pratique pour
protéger lndividu dont la vie est menacée par les agissements criminels d'antrui)
de manidre & ne pas imposer aux avtorités un fardean insupportable ou excessif

18%
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avec un traitement médical non pris en charge par les caisses-maladie, le
Bundesverfassungsgerichi allemand a precisé que la positive Schutzpflicht
découlant du droit a la vie el du droit & liniégrilé physique ne donnent pas

droit 4 un traitemeat détermin

él 92

En wvue de l'analyse qui sera effectuée dans le chapitre 8 concernant le
rationnement, nous proposons d'examiner I'ékendue de la protection du droit 3
la vie, compte lenu des considérations relatives aux conditions générales
d'atteinte aux droits fondamentanx ¢t 4 la protection posilive émises ci-
dessus, de maniére schématiquem:

Un acte commis avec l'intention de tuer aiteint le noyau intangible du
droit 4 la vie et est de ce fait absolument prohibém, non seulement dans
le cadre du droit constitutionnel, mais également par les art. 111 ss CP,;

Un acte portant atteinte 4 la vie, mais sans intention de luer est soumis
aux conditions que doit remplir une atteinte aux droits constitutionnels et
peut étre justifié par le conseniement de la personne concernée'®;
L'omission (ou le refus) de protéger la vie d'une personne porte aticinte
au droit a la vie (positive Schutzpflichty; elle est soumise aux conditions
que doit remplir une atteinie aux droits constitutionnels et peut étre
Justifiée par le consentement de la personne concernée;

L'omission (ou le refus) d'une mesure déterminée de protection de la vie
d'une personne dépasse I'obligation de protection positive et ne constitue
pas en principe un objet de protection du droit 4 1a vie.
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Dés lors, 1oute menace présumée contre la vie n’oblige pas les avtorités, au
regard de la Convention, & prendre des mesures concrdtes pour ¢n prévenir la
réalisation".

"Ein mit der Verfassungsbesschwerde durchsetzbarer Anspruch auf
Bereithaltung spezieller Gesundheitsleistungen, die der Heilung von Krankheiten
dienen oder jedenifalls bezwecken, dass sich Krankheiten nichl weiter
verschlimmem, kann aus Art, 2 Abs, 2 Satz 1 GG aicht hergelcitet werden; arrét
du 5.3.1997, Medizinrecht 1997, pp 318-319, rendu en mpport aves un nouvean
médicament visant ie traitement d'an carcinome rénal, dont le colt dépassait
largement DM 1D0'00D.-, et dont ['effisacité n'était pas eacare véritablement
prouvée.

Dans la mesure du possible, nous essaicrons d'appliquer le méme schéma aux
droits fondamentanx examinés dans ¢ travail.

J5rg Paul Mittller : “Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 13,

J6rg Paul Miiller : "Grundrechte jo der Schweiz", 1999, p. 15.
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Far aitleurs, comme mentionné plus haut, le droil a la vie peut préter &
controverse, non quant A 5on €sscnce, mais quant 2 son licn avec la liberté de
son titulaire (aulodétermination). P'un ¢dté, il y a ceux qui donnent 4 la vic
un caractdre saceé, absolu, ne pouvant pas étre dominée par I’homme'™ ct de
I’avtre ceux qui pensent que P'élre humain a seul la maitnse de son destin ct
que sa vic cst sujette 4 son acceptation (ou son refus) et donc A sa décision, en
vertu de son droit 4 Iautodétermination’®’. La tension entre ces deux pdles se
fait particulitrement sentir dans les questions touchant 4 enthanasie et 4
I’avortement, mais aussi dans la conception qu’en se fait des soins™®.

LLa réponse, jamais définitive, a cette question dépend de la conception de la
vie & un moment donné'®; cst-clle caractérisée par le support biologique ou
par 1z capacité de relation? La premiére conception, si clic cst absolue,
conduil 4 une interdiction dc I'cuthanasie, de l'avortement ¢t 4 de séreux
problémes lorsqu'il ¥ a une nécessité de faire des cheix en matidre de soins,
notamment ¢o relalion avec des traitements vitaux faisant appel 4 des
technologies de pointe. La denxiéme conception, si elle est absolve, eonduil a
une impasse pour certaines affections psychiatriques ou certains handicaps,

Pour notre part, ncus pensons que le droit A la vie ne doit pas étre pris
isolément, car il eouvre avant tout l'aspect biologique de notre existence,
mais il doit étre examiné a la lumiére de la protection de la dignité humainc
qui inclut tous les aspects de la vie au sens large®™. La question n'est plus
alors: ]a vic A towt prix? Mais, une existence digne a tout pnx? La
conjugaisen de la protection de fa dignité humaine et du droit 4 1a vie donne
un droil 4 une existence digne.

Instruction de la Congrégation pour la dosinne d¢ 1a foi (Eglise ¢atholigue
romaine) : “Le donde la vie”, p. 3.

.ex. ; "Il peut alors décider d'accepler de vivre™, Albert Camus ; "Le mythe de
Sisyphe", p. 63 ; "Ainsi, la premidre démarche de |"existentialisme ¢st de mettre
lout homme en possession de ¢ qu'il est ¢l de faire repaser sur [uj la
respansabililé 1otale de son existence”, Jean-Paul Sartre : "L'existentialisme est
un humanisme®, p, 12,

Deox acréts récents en matiére de traitement psychizlrigue foreé semblent donner
4 la prolection de [a vic ¢1 de¢ l'intégrité | prienté sur le droil &
T'aulodétermination, ef. ATF 12716, 126 £ 119.

Cetie conceplion influencera les principes juridiques et leur interprétation.
Roppelons qu'avani I'entrée en vigueur de 1n nouvelle conslitulion [¢dérale, le
droil 4 la vie n'était qu'une partie du droit i la liberté personnelle qui couvrail
tous les étéments de I'existence, cf. ATF 118 1a 315, 1231 118; 1261114,

m
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2.3.4  Le droit a I'intégrité physique et psychique
2.3.4.1 Eléments caractéristiques

L'art. 10 al. 2 Cst. protége lintégrité de fa personne humaine dans son
ensemble biclogigue ou fonctionnel - corps el esprit - en tant qu'élément de la
liberté personnelle®™ . L'intégrité psychique recouvre tout ce qui caractérise la
personne individuelle de maniére non visible et non palpable et l'inégrité
physique concerne l'aspect "maténel” de la vie humaine. La premiére raison
d'éwre d'une telle disposition est de protéger l'individu contre toute forme de
torture ef de traitements inhwmains ou dégradants, ces ¢léments sont d'aillenrs
expliciternent mentionnés dans l'art. 10 al. 3 Cst. En ce sens, ce droit
constitue 1'équivalent des art, 3 CEDH 2t 7 du Pacte 1L Cette protection
constitue également le noyau intangible du droit & Pintégrit¢ physique et
psychigue®.

La protection octroyée par l'art. 10 al. 2 Cst. va toutefois au-dela de ce noyau
intangibile et protége I'étra humain contre {oute atteinte a son iniégrité, méme
si I'atteinte esi effectuée dans le but d'améliorer son état de santé {actes
médicaux), et ce, peu importe qu'elle soit grave ou now, qu'elle ait pour
conséquence un dommage ou une guérison et quiil y ait souffrance ou non®.
Le Tribunal fédéral a reconnu une atteinte a l'intégrité physique et psychique
dans les cas suivanis; vaccination contre la diphtérie®®, contrble dentaire

obligatoire®®, injection de fluor dans I'eau potable™.

2.3.4.2 Les limites du droit & lintégrité physique et psychigue

Comme pour le droit 4 la vie, le droit 4 I'intégrité physique et psychique
comprend dgalement un droit 4 une protection positive (posifive
Schutzpflicht) de 'Etat™®’. Ce droit ne va toutefois pas jusqu'd accorder une

o Le Tribunal fédéral précise que la liberté personnelle protége llintégrité de 'étre

humain dans toules ses formes, of. ATF 127112,
Jorg Poul Mitler : "Grundrechte in der Schwoiz”, 1999, p. 20.
Jorg Paul Maller : *Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 25.
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ATF 99 la 749.
205 ATF 11810 427.
iﬁ ZB1 1991, pp 25 ss.

Jorg Paul Mitler ; "Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 25.
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protection contre toute atteinle €t contre tous les risques possibles,
notamament du fait des ressources limitées de 'Etat™®.

La jurisprudence relative & la CEDH, particuli¢rement l'anrét Lépez Ostra c.
Espagne, offrc des dévcloppements intéressants en inatiére d'émissions
environnementales®®. Dans cet arrét, 1a Cour curopéenne des droits de
I'homme a considéré que les émissions nocives d'une station d'épuration
atteipnient les recourants dans leurs droits protégés par l'at. 8 CEDH et que
I'Etat est responsable car il a enfreint son obligation de protection, méme si le
dommage n'cst pas encore survenu, Certains anteurs considérent qu'un droit 4
un cnvironnement sain est garanti, en lant qu'élément de la wroisiéme
génération des droits fondamentaux*'’.

Par analogic avec le droit & la vie, I'étendue de la protection garantie par le
droit a I'intégrité physique ct psychique pent Etre exposéc schématiqueinent :

— Un acte commis avec l'intention de blesser, de faire souffrir ou
d'occasionner dc graves troubles psychiques 4 la personne concernée
attcint le noyau intangible du droit & Vintégrité physique €t psychique &t
cst de ce fail absolument prohibé®’;

— Un acte portant atleinte & I'miégrilé, mais sans intention de blesser, de
faire souffrir ou d'occasionner des tronbles psychiques cst soumis aux
conditions que doit remplir une atteinte aux droits constitutionnels ct 1
pent étre justifié par le consenement de la personne;

— L'omission (ou le refus) de protéger Vintégrité physique et psychique
d'une personne porte attcinte an droit & 'iniégrité physique et psychique
(positive Schulzpflichi); elle est soumise aux conditions que doit remplir
une atteinte aux droils constitutionnels;

ig'; ATF 126 11315,
L'ané1 Lopez Osira ¢. Espagne du & décembre 1994, Séric A no 303-C, esl
résumé et commentd par Adane Ayer: "Droit international de l'environnement:
responsabilité de 1'Etal pour inactivité légisiative et droit des particuliers”, Bile
Mo 2001, pp 90 ss.

Andreas Auer / Giorgic Malinverni ¢ Michel Holtelier: "Droil constijutionnel
suisse volume 1 - Les droits fondementaux®, 2000, p. 30; Ariane Ayer: "Dioil
inlemationat de Penvironnement; responsabilité de 'Etal pour inaclivité
Kgislative el droil des particulicrs”, 2001, pp 76 ss.

at ATF127130.
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~ L'omission (ou le refus) d'une mesure déterminée de protection de
l'intégrité physique et psychique d'une personne ne conslitue pas un objet
de protection du droit A intégrité physique et psychique,

11 faut relever que le consentement de la personne concernée joue uu role plus
important ici que pour le droil 4 la vie, puisqu'il pewt justifier des atteintes
poriées sans l'inlention de blesser, de faire souffrir ou d'occasionner de graves
troubles psychiques, Ceci permet notamment d'éviter que tout actc médical
nc conslilue une atieinte au droil 4 I'intégrité physique et psychique.

2.3.5 Lec drait 2 'antedétermination®'?

2.3.5.1 Eléments caraciéristiques

Le droit 3 l'autodétermination est un élément de la liberté personnelle et
découle principalement de l'ast. 10 al. 2 Cst?'®, La jurisprudence a peu 4 peu
élargi le droit 4 la liberté personnelle, ¥ incluant notamment le droit &
I'autodétermination”* et le droit 4 on certain degré d’épanouissement
pcrsonnelz's. Par contre, le Tribunal fédéral a précisé que sculs les aspects
imporiants do mode de vie de chacun, nécessaires 4 1’épanouissement de la

personnalité, sont prolégés par ce droit fondamental*'®.

Le droit 4 Vastodétermination pose deux problémes majeurs:

n2 La terminclogis “droit & f'autodétermination”, notamment employée par ). P
Milller et fondamentale en drait constitutionne] des Pays-Bas, refléte
particulierement bien limportance qui doit étre donnée aux choix de ta persounc
sur sa vie au sens large, cf. 16rg Panl Mitller ; "Grundrechte in der Schweiz",

- 1999, pp 42 ss.

it a déja é¢ reconnu par le Tribunal fédéral en 1919 concernant la crémalion,
ATF 451 133 : "Es liegt derin, sowohl eine sachrechtliche Verfilgung, als dic
Betitigung wissenschaftlicher und ethischer Ueberlegungen der personlichen
Anschauungen iber die Bedeutung von Tod und Verginglichkeit";, Walter
Haller: "Persénliche Freiheit”, 1987, p. 17; Jorg Paul Miller : "Grundrechte in
der Schweiz", 1999, pp 42 s5.. B

214 Notamment ATF 90136, 114 In 358, 115 ia 246, 1271 12.

25 Selon I'ATF 124 140, la liberté personnelle conlient aussi la protection de la
dignilé humaine el toutes les libertés nécessaires a I'¢panouissement de la
personne. Le désir d"avoir des enfants fait notamment partie de "épanouissement
personnel, cf ATF 119 la 474.

zs ATF 113 1a6; 119 Ia 474; 120 1a 149; 124 1 86,
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~ Dans un sens étroit, ¢'est-d-dire en ¢e qu'il ne concerne quc le processus
de formation dc la volonté dc la personne concernée elle-méme, it ne
peut concerner quc les personnes capables de se déterminer, c'est-d-dire,
en droit suisse, capables de discernement au sens de l'art. 16 CC*'7:

— H} entre fréquemment en tension avec d'autres droits fondamentaux, tcls
que le droit 4 la vic et le droit & 1'imégrité physique (cf. 2.3.2).

Le droit 4 I'autodétermination est souvent traité comme un simple élément du
droit & I'intégrité psychique”®, Ini-méme élément de la liberté personnellc,
alors qu'i} s'agit probablement de la caractéristique principale du droit 3 la
libenié personnelle, d'autant plus que les autres léments (notamment le droit
a la vie, le droit & l'iniégrité physique et psychique, la liberté d'aller et venir)
sont maintenant meniionnés expressément dans la Constitution fédérale. C'est
ponrquoi, nous préférons analyser le droit 4 Fautodétermination séparément,
plutdt que de le faire simplement découler du droil 4 I'intégrité physique et
psychique, qui accorde avanl tout unc proicction objective. Le droit A
I'autoddtermination ¢st l'expression de I'autonomic de 1a volonté, forcément
subjeclive, qui protége la Liberté dn processus de déciston de la personne
(évaluer les donndes de fait et en tirer les conclusions pour arriver 4 unc
décision)”?; il est un élément essenticl de la dignité humaine. Dans un arrét
récent, sans parler expressément de droit a l'autodétermination, le Tribunal
fédéral préconise que la Fremdbestimmung’?® constitue unc atieinte a la
dignité humaine™,

Certains autcurs estiment que le droit 3 I'autodétermination est protégé par
Yart. 13 al. 1 Cst. (respect de la sphére privée)™. Puisque l'ant. 13 Cst. doit

2t Seule une interprétation large, incluan la représentation des personnes
incapables de discermement, permetirait d'éiendre le champ d'application de ce
- droit & tc:nus les é_trc_s humain;. ‘ ) o
Pas de différencistion entre intégriié psychique ¢t aulodétermination dans :
Andreas Aucr / Giorgio Malinverni / Miche! Hettelier: “Direit constitutionnel
219 suiss¢ velame [ - Les droits fondamentaux”, 2000, pp 149 ss.
Le Tribunal fédéral précise toutefeis que le droit & 'autodétermination ne
220 reconvre pas unc liberté d action lotale, cf. ATF 116 1a 442,

La raduction Littérale - détermination par un tiers - ne refléte quimparfaitement
le seus de ce lerme.

ATF127117.

Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Bottelicr: "Dreit constitutionnel
s1isse volume 11 - Les droits fondameniaax®, 2000, p. 155; le Mcessage inclut le
droit d'organiser sa vie dans le droit au respect de la sphére privée, CIL FF 1997 |
154,

21
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44



gtre considéré comme un élément du droit 4 la libené pcrsormellem, un
rattachement secondaire A cette disposition ne fait que renforcer la distinction
qui doit étre faitc entre¢ le droit 4 lintégrité psychique et le droit 4
I'autodétermination. Ce rattachement correspond 4 la systématique de la
CEDH, selon laquelle le droit & I'autodétermination est anc élément de l'art. 8
CEDH®’. Pour notre part, nous préférons toutefois le rattacher 3 I'art. 10 al. 2
Cst., en tant que caractéristique principale de la liberié personnelle.

2.3.5.2 Les limites du droit g Vawtodétermination

Le noyau intangible du droit 4 l'autodétermination protége, par analogie a
celui du droit 4 l'imégrité psychique, l'anéantissement intentionnel de la
volonté on de la personnalité™. Ce serait te cas p. ex. si unc médication était
donnée dans le senl but de détruire Ja personnalité de quelgu'un.

Comme pour les avtres droits de 12 personnalité, le droit 3 'autodétermination
nc protége pas seulcment contre une alieinte de 1'Etat, mais il doune aussi
droit 4 ure ccriaine protection posilive (positive Schutzpflichs). Celle-ci
consisterait 4 protéger les conditions essenticlies 3 1a libre formation de la
volonté. Cependant, 12 encore, cettc protection nc domne pas droit & des
mesures de protection déterminées™,

Méme si les éléments de réllexion donnés par la jurisprudence et la doctrine
an sujct des limites du droit 4 'autodétermination sont moins clairs et plus
brefs que pour les droils examinés plus haut, nous pensons que le schéma
dcja esquissé & deux reprises peud &ire repris ici;

- Un acte commis avec l'intention d'anéantir la volonté de quelqu'un atteint
le noyau intangible dn droit & l'autodétermination et est de ce fai
absolument prohibé;

223

ATFI127]111.
224 Cf. notamment Mark E. Villiger: "EMRK und UNO-Menschenrechtspakte”,
2001, p. 654.
23, ATF 106 Ja28L; 108 [a 61; ZBL 1991, p. 32; ATF 126 | 115; 127 } 30, J6rg Paul
226 Milller ; "Grundrechie in der Schwerz®, 1999, p, 13,

Par exernple dans le cadre des anéls sur I'ingéminalion artificielle, le Tribunal
fédéral a jugé que le désir d'avoir un enfanl devail &tre prolégé par I'Etal, c'est-a-
dire que cetui-ci n¢ pouvait pas interdire l'insémination ertificielle en général,
mais gue cete prolection ne donnait pas un droil & obtenir unc mesure
déterminée d'insémination arlificietle, of. ATF 115 Ja 248; 119 la 476
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—  Un acte portant afteinte A la faculié d'une personne de se déterminer,
mais sans intention de lc faire, cst soumis aux canditions gue doit
remiplir une atieinte aux droits constitutionnels;

— L'omission (ou le refus) de protéger la faculté de s¢ déterminer d'une
personne  porte adteinte ao droit 3 l'antodétermination {positive
Schuizpflicki), elle est soumise aux conditions que doit remplir une
atteinte aox droits constitutionnels;

— L'omission (ou le refus) dune mesure déterminée de protection de la
faculté de se déterminer d'une personne ne constifue pas um objet de
protection du droit 3 'antodétermination.

11 faut rappeler qu'au sens éiroit, le droit A Fautodétermination ne concerne
que les personnes capables de discemement. i1 faudrait se demander dans
quelle mesure il protége également tout processus de formation de la volonté
relatif 4 la personne concernée, méme s'il est effectué par on tiers habilité.
Dans le domaine des soins, ceci sonléve le probléme de la représentation
thérapentique qui sera évoqué sous 3.3.2 et 9.7.2,

2.4 Justice et égalité de traitement

2.41 Quclgues réflexions sur 1a justice
2.4.1.1 Infroduction

Noos souhaitons aborder e concept de la jostice en examinast les sens
donnés & cc mot dans le langage commun, puis en Jes développant pour en
faire ressortir des ¢léments caractéristiques. 1! nous apparait que le mot
justice est utilisé principalement de deux maniéres différentes; Vidée de
rétribution et l'idée d'égalité. Les deux éléments nous améneront a4 nmueux
comprendre la signification du principe dc 'égalité de traitement d'nnc part e
de f'exigence d'égalisation décounlant d'une centaine justice sociale,

2.4 1.2 ldée de rétribution

Lorsqu’un malheur survient dans la vie d’une personnc qui semble ne pas
Pavoir "mérité", par exemple le bon pére dc famille, engagé dans des
activités canitatives, qui se retrouve en fanteoil roulant, on entendra dire ;
"c’cst imjnste... it n’a pas mérité cela...”. Le terme de justice employé ainsi
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signific que les mérites et la maniére de vivie de quelqu'on sont mis en
relation avec la qualité de Ia vie qu'il devrait avoir en récompense.

Cette ntilisation du terme "justice” impligne que ["&ire humain peut avoir une
inflnence sur le déroulement des cheses de la nature. On cublie par l&-méme
que le travail de la nature ne peut étre ni juste, ni injuste, mais ¢qu’il s’ agit
d'un fait et que personne ne peut le mériter’”. 11 n’en demeure pas moins que
le terme justice est souvent employé ainsi et que cette utilisation a éié
largemszl}?t favoriséc par une certaine fendance piétiste, caricaturée par
Camns™.

Une bonne illustration de cette problématique, de cette lutte et de la révolte
qui v est liée, se trouve dans 1’ Ancien Testament, chez Job, cet homme si
droit, qui voit soudainement fous les malheurs déferler sur Ini et qoi se
révalte parce que pour lui, I'étre humain acquiert des droits par sa conduite
morale®, C’est finalement le sens de la souffrance qui est en cause ici et plus
précisément la condamnation de la souffrance de 1""innocent”.

La reccnnaissance d’une telle injustice entraing chez les proches, mais plus
généralement chez la plupart des &tres humains, un désir de réparer. Ce désir
repose sur une solidarité fondamentale® entre &tres humains, basse sur une
aspiration a la sympathie pour 'antre, sur un certain sentiment dunité®’,
mais surtont sur I’instinct de survie de chacun. Ce demier élément refléte le
cafcul seton lequel nous souhaiterions aussi recevoir de 1'aide dans une
situation similaire, nous éleignant d'une conception trop idéaliste d'une
tendance naturelle 2 I'amour du prochain®2. Plus encore, et combinant tons
ces éléments, c’est la reconnaissance de soi-méme en autrniz®? qui est
détcrminante. L'antre est indispensable 3 notre existence™ et le facc-d-face
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g John Rawls : "A Theary of Justice”, 1972, pp 102 &t 104.

"Mes fréres, vous €les dans le malheur, mes fréres, vous l'avez ménvé", Albert
Camus; "La peste®, p. 91.

Vair introduction au livre de Job dans la iraduction oecumenique de 1a bible
{TOB), 1988, p_ 1469.

Rawls parle de devoir nalurel d'aider 'autre, John Rawls : "A Theory of Juslice”,
1972, p. 114.

John Stwart Mill: "Ulilitarianism®, p. 275.

Critiquant la vision trop idéalisle, Alain Finkielkraul: "La sagesse de l'amaur™,
1984, pp 14253,

".... I'aceueil fail an visnge...", Emmanue] Levinas : "Tolalilé ¢l infimi®, p. 30.
Jean-Paul Sartre: "L'existentialisme - esl un humanisme”, p. 67.
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nous contraint 3 rompre notre indifférence et nous rend responsables™’, Le
désir de réparer tend vers unc certaine égalisation des situations: "dans cet
accueil du visage s'instaurc I'égalité" >,

2.4.1.3 Idée d'égaiité

La deuxiéme utilisation possible du mot justice implique un élémem de
comparaison de 1a situation d'une personne avee celle d’une autre : "X n’est
pas traité de la méme maniére que Y; c'est injuste”. Le point de déparl d'une
telle déclaration est que X et Y devraient étre traités de maniére semblable
sur la base de lcur appartenance 3 un méme groupe (lc groupe des éires
humains, une nationalité, une tranche d*ige, ctc.). Dans ce comexte, 1'égaliié
correspondrzit 2 Iz relatiou faite entre deux personnes au moius qui, bien que
différentes sous certains aspeets, sont comparées et jugées semblables ou non
par référence 4 un standard pertinent de comparaison (appartenance 4 un
groupe déterming), qu'il reste a déterminer™’. Cette comparaison implique
que les personnes se trouvant dans des situations semblables devraient étre
traitées de maniére semblable et les persounes se trouvant dans des situations
différentcs, de maniére différente.

La portée de I'exigence d’égalité de traitement peut éire trés large (tous
égaux) ou plus nuancée, respectant les différentes situations; elle peut porter
sur les conditions initiales (égalilé des chances™®) ou sur o résultat™. Elle

peut porter sur deux €léments*™® :

233 Emmanucl Lévinas: *"Totalité et Infini", p. 235; Alain Finkielkraut: “La sagesse

de V'amour®, 1984, pp 40, 142,

Lmmanued Lévinas: "Totalité et Infimi", p. 236.

Samantha Besson: "L'égalilé horizontale: 1'épalité de traitement entre

particalicrs”, 1999, p. 8, citant P. Westen: "Speaking of equality®, 1990, p. 120.

John Locke: "Two Treatises of Goverament - Second Treatise”, p. 304.

29 Développé dans ATF 125 125.

240 Inspiré de John Rawls : "A Theory of Justice", 1972, pp 60 ¢t 97 (principle of
cqual liberty and principle of equality of opportunity).
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—  Comparaison entre les &tres humains sur la base de leur valeur et de leur
liberté propre, ce qui conduit aux principes de 'égalité de fraitement ef
de la non-discrimination™®;

- Comparaison entre les étres humains sur la base de leur place dans le
sysiéme économique et social ce qui conduit 4 la notion dc juslice
saciale, liée a une certaine exigence d'égalisation®,

Alors que le principe de 1'égalité de traitemeni implique une comparaison et

un trailement en fonction de cetie comparaison, I'exigence d’égalisation

camporte 4 la fois la confrontation aux différences de fait existantes, une
dimension instilutionnelle, visant A créer les conditions-cadre pour favoriser

I’égalisation et une dimension de réparation, de redressement de situation, de

carrection.

24.2 Le principe de 1'égalité de traitement et I'interdiction de
discriminer

2.4.2.1 Introduction

11 faut distinguer le principe d’égaliié de traitement en tant que tel (art. 8 al. ]
Cst.) el Finterdiction de discriminer (art. 8 al. 2 Cst.)**. Le premier vise 4
prohiber des différenciations on des assimilations non justifiées, alors quc le
deuxiéme accorde une protection spéciale, supplémentaire, 4 certains groupes
de persounes®™. Par différenciation ou assimilation injustifiée, il faut

entendre celles qui ne sont pas fondées sur un motif raisonnable®®.

Conformément au principe de I'égalité de traitement, des situations de fait
semblables doivent étre traitées de maniére semblable et des sitvations

Appelé aussi égaiité de citoyenneté démacratique oun égalité abstraite, Samantha
Besson: "1'galité horizontale: I'égalité de trailement entre particuliers”, 1999, p.
16.

Appelé aussi égatilé de candition on égalité cuncréte, Samantha Besson:
"L'égalité horizontale: I'égalité de traitement enlre particuliers", 1999, p. 16.
Jorg Paul Maller, "Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen
Bundesverfassung”, 2000, p. 111+ la différencialion est également faite dans
I'ATF 126 V 74.

Dians un arrét relatif gu critére de 'dge en matidre d’Al, te Trbunal fedéral parle
de "besonders qualifizierte Begrondungspflicht™, ATF 126 V 73.

Cf. notamment ATF 1251178; Béalrice Weber-Diicler: "Rechtsgleichheit”,
2001, p. 661.
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différentes, de maniére différente. Le principe d’égalité ne signific donc pas
une égalité au-dela de 1oute différence, mais bien le traitement égalitaire de
ce qui est égal>®. 1l cst fondé sur 1"aspiration que nous avons de traiter X de
la méme mani¢re qu’Y parce que les deux sont des étres humains e1 doit
prévenir toute inégalité qui n’est pas fondée sur une causc justifiée.

Ce qui parail simple au premier abord - traiter ce qui est égal de maniére
égale et ce qui est différent de maniére différente - a fait l'objet de nombreux
arrCts du Tribunal fédéral, appelé & se prononcer sur cc qui est semblable et
ce qui est différent, dans des cas concrets®”’. Le probléme se pose moins pour
les distinclions ou les assimilations clairement insoutenables que pour tous
Ies cas intermédiaires®®. Délerminer ce qui est égal el ce qui ne I'cst pas

reldve du jugement de valeur du moment®®.

L'art. 8 Cst. sera examiné plus en détails en lien avec I'analyse de criteres de
rationnement (chap. 9), puisque chague critére sera confront¢ au principe de
I'égaliié de mraitement et A l'interdiction de discriminer.

24.2.2 Liinterdiction de discriminer

Les discriminations directes ou indirectes, notamiment pour cause de race,
dge, sexe, mode de vie, langue, silvation sociale, convictions, deficience
physigue, mentale ou corporelie sont expressément prohibées par I’art. 8 al, 2
Cst, L'énumération est non exhaustive, mais le fait quun critére soit
cxpressément  mentionné dans la liste le renforce. L'interdiction des
discriminations vise 4 protéger les personnes appartenanl aux groupes
sociaux qui oni unc place défavorisée dans la société®, 4 bannir les rapports

246

247 Thomas Fleiner-Gerster : "Allgemeine Staatslehrs”, 1995, p. 94,

Voir par exemple ATF 123 1 141 ; "le principe de I"égalité de traitement ne
permet pas de distinttions qu’aucun fait important ne juslific, ou de soumettre 4
un régime identique des situations de fait qui présentent entre ¢lles des
différences importantes, de nature & impliguer un teaitement différent”.
Jean-Frangois Aubert: "Traité de droit consthitutionnel suisse”, vol. 11, 1982, .
647,

ATF 122 [ 345.350 (dans le domaine des assurances sociales, une diflérenciation
entre personncs aved ou sans domicile en Suisse peut Etre admissible; 120 1a 203
{fonctionnaires du canton de Bernc et employés travaillent dans ce canton
doivent &tre Iraités sur pied d’égalité en matiére de trajets pour se rendse & lour
travail) ;110 Ta 14, 106 b 189, 103 [a 520 ss; of. aussi Béatrice Weber-Dirler:
"Rechisgleichheit”, 2001, p. 663.

Jorg Paul Moller : "Grundrechte m der Schweiz", 1999, p. 414,
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de sujétion entre groupes de personnes ainsi que les jugements de valeur sur
la base de caractéristiques qu’elles n’ont pas choisies et pouvant conduire a la
stigmatisation de ces personnes™ . Deux éléments doivent &tre relevés: la
dimension cotlective {appartenance 3 un groupe de personnes) et le
dénigrement, la mise en marge de ces personnes®-. Le lerme "discrimination”
est donc 4 prendre de maniére plus restrictive en droit constitutionnel que
dans le langage conrant®”,

Plusicurs théories ont été élaborées afin de déterminer la force d'une liste de
critéres sur la base desquels la discrimination est prohibée™*;

La théorie allemande des Anknupfungsverbote prohibamt de maniére
absolue les discriminations repesant sur les critéres énoncés™’;

A l'opposé, I'art. 8 al. 2 Cst. ne serait que le négatif de 1'al. 1 et ne serait
donc qu'une partie intégrante, non distincie du principe de I'dgalité de

traitement®™;

La théorie de la protection spécifique de groupes marginalisés par la
société dans l'histoire, défendue par Jorg Paul Miiller®’;

El finalement deux arréts du Tribunal fédéral et du Tribunal fédéral des
assurances™" qui, tout en n'entrant pas dans la controverse, semblent
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ATF 106 1b 188 , 116 V 208 ; Jorg Paul Maller: "Die Diskrimimicrungsverbote
nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung”, 2000, p_ 106,

Intervention de Rent Rhinow au Conseil des Etats, BO CE 1998, p. 35.

J6rg Paul Maller: "Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten”, 2001, p.
§30: l'autcur donne pour cxemple la "discrimination” {dans le langage courant)
des conducteurs de motocycles par rapport aux conducteurs d'auires véhieules 4
moleur on des proprittaires par étage par rapport aux locataires.

Notamment: Ulrich Hafelin / Walter Haller ; "Schweizerisches
Bundesstaatsrecht”, 2001, pp 215-220; Jrg Paul Mdller : “Grundrechtc in der
Schweiz", 1999, pp 412 ss; René Rhinow: "Die Bundesvecfassung 2000°, 2000,
pp 141 s5; Béatrice Weber-Darler: "Rechtsgleichheil”, 2001, pp 668 ss,

Pour la Suisse, Waller Kalin: "Grundrechie im Kulinrkonflikt - Freiheit und
Gleichheit in der Einwanderungsgeselischafl”, 2000, p. 107.

Le Message parle "d'une autre maniérz de le formuler (lo principe de 'égalité de
traitement)", cf. FF 19971 p. 144,

Jarg Paul Maller : "Grundrechte in der Schweiz”, 1999, p. 414,

ATF 126 Il 377 (le refus du renouvellement d'une aulorisation de séjour & vn
étranger incapable de travailler pour cause d'invalidité a éié jugée admissible) ot
126 V 70 (le fait de réserver I'zsdaptation d'vn véhicule 3 moteur anx seules
personnes majeures a 8t jugé inadmissible).
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adopter une position intermédiaire entre la deuxidme et la troisiéme
théorie avec la nolion de "soupgon de différenciation inadmissible"? .

Dans ce travail, nous opterons dans les grandes lignes pour la théotic de Jorg
Paul Miiller, a une réserve prés: il n'est pas ndecssaire a notre sens que le
groupe de personnes ait déja éié discriming par le passé™®. Ceci reviendrait a
un texle qui ne répondrait pas aux risques de discriminations dans l'avenir. Le
passage du Message - "1l s'agil de ceux dont l'histoire récente a montré qu'ils
sont souvent 3 l'origine de discriminations.."*® - ne peul que signifier qu'il
fant protéger les groupes de personnes qui, selon notre experience passée,
risquent spécialement d'étre discriminés, La référence 4 I'histoire ne porte
donc pas sur 1a délermination des groupes, mais sur I'expénience. D'ailleurs,
le Message renforec celle thése: "Elle ne peut donc empécher le
développement futur de la jurisprudence tendant & proscrire de nouvelles
sonrces de discrimination™*. Finalement, be caractére non exhaustif de
I'énumération ne fait que conforier celtc interprétation.

Il y a une présomption d’atteinte d&s qu'il y a traitemenl spécial pour les
groupes de personnes concemés par lart. 8 al. 2 Cst*. Le groupe doit
pouvoir étre identifié en 1am que tel ¢l son dénigrement doit &tre évident.
Plusieurs anteurs estiment que la protection n'a pas la méme intensité pour
1ous les groupes de personnes énumérds 3 l'art. 8 al. 2 Cst?®. Mettre tons les
groupes sur le méme pied reviendrait effectivement a affaiblir le caraciére
plutdt absolu de cette disposition ¢1 4 faire de l'interdiction de discriminer un

29 Les deux arréls concernent des personnes invalides, mais sans goc le ¢ritére

relalif aux déficiences corporelles on psychiques soit dirsclement en cause. A
nole avis, il ne faut pas lirer une théorie générale relative 4 linlerdiction de
discriminer, mais replacer les arréts dans leur contexte, c'esl-d-dire visant un
eritdére fge ol un critére difficile & définir, relatif & la capacité de {ravailler.
René Rhinow: "Dic Bondesverfassong 20007, 2000, p. 140, avis contraire: Jorg
Pau! Maller: "Die Diskriminierungsverbote nach Art, 8 Abs. 2 der neuen
Bundesverfassang", 2000, p. 109.
l FF 1997 1 pp 144145,
z:: FF 19971 p. 146.

Jorg Paul Mbller : *Die Diskriminicrungsverbote nach Ast, 8 Abs. 2 der neuen
264 Bundesverfassung®, 2000, p. 113 ; voir avssi BVerfGE 835, 191

Etiennc Gnsel: "Egalité”, 2000, p. 76, Jorg Paul Maller : "Grundreehe in der

Schweiz®, 1999, p. 414,
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simple élément du principe de 1'égalité de traitement, Pour l¢s critéres entrant

dans la prohibilion de diseriminer, nous proposons la gradation suivante®:

—  Protection absolne, ne souffrant aucune restriction: discrimination sur la
base de la race®™; il s'agit en quelque sorte du noyaw intangible du
droit?®";

~ Protection trés renforcée, avec présomption d'atteinte, réfragable
senlcment pour des raisons trés pertinentes: discrimination sur 1a base dn
sexe, d¢ l'origine, de la langue, dn handicap, des convictions religienses
¢l politiques;

— Egalit¢ de traitement renforcée, c'esi-i-dire application des régles
géncrales découlant du principe de l'égalité de trailement, mais
interpréiées 4 la lumiére de la prohibition de diserimination, visant a
accordet une protection renforcée anx personnes susceptibles d'élre
discriminées; autres groupes.

Cetle gradation revient & prendre en compte plusicurs des théories évoquées
ci-dessus, en distinguani selon les groupes de personnes auxquels se
rapporieni les eritéres. Elle nous semble compatible avee la récenie
jurisprudence du Tribunal fédéral qui concemait les crildres de 1'dge et du
handicap™®,

2.4.2.3 Le principe de ['égalité de traitement

Pour la déiermination de ¢¢ quf est égal el de ¢e qui ne l'est pas, il fant
examiner si tons Jes X doivent étre traités de la méme maniére que tous les Y
(¢galité arithmétique) on si des distinctions guant aux moyens financiers, 4
I'age, a l'utilité sociale, 4 la qualité de vie, a I'état civil, au mode de vie, etc,
peuvent étre acceplables dans notre ordre juridique et selon notre conception

65 Rhinow évogue également trois groupes, mais donl la composition ne recoupe

pas exaclement ec qui est proposé ici; of. René Rhinow: "Ie Bundesverfassung
20007, 2000, p. 144.

266 Aucune raison pertinenle ne peut juslifier une disctimination sur |a base de Ia
race.

1 Le fait que I'application de tart. 36 Cst. au principe de Mégalilé de trailement sait
contestée {cf. 2.3.2), n'empiche pas 4 nolre sens fa reconnaissance d'nn nayan
imangible & l'interdiclion de diseriminer; cf. avssi J5tg-Paal Maller:

- “Grundiechie", 1995, pp 52 ss,

ATFI261) 377,126 ¥ 70,
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dc la justice et de I'Etat social. La reconnaissance du bien-fonde de telles
distinctions conduirait alors 4 établir des critéres de comparaison, créant des
catégories A l'intérieur desquelles les personnes devraient étre traitées de la
méme maniére. En fait, it s'agit de fixer I’objectif (ou lc projet de société) a
atteindre et de donner ensvile un contenu au principe de I’égalité¢ de
traitement*®, Ces critéres doivemt de plus &re compatibles avec l'interdiction
de discriminer.

Lc Tribunal fédéral estime que toute différence de traitement doit ére fondée
sur des faits importants qui permettent de la justifie”®. Deux éléments
doivent étre soulignds: la différence reposc sur des siluations objectivement
différemes et clle doit pouvoir éire justifiée. L'analyse qui scra faite aw chap.
9 comprend I'examen de chaque critére de rationnement av travers de ces
deux éléments.

2.4.2.4 Egalitd de traitement et justice sociaie

Selon la conception que l'on se fait de la justice, on pourra opter simplement
pour une interdiction des différences (ou des assimilations} injustifices ou
alors y ajouter une cxigence d'égalisation en vue de corriger les disparités
sociales®”,

Lc Tribunal fédéral exprime beaucoup de retenue lorsqu'il s'agit de tirer des
conclusions de justice sociale du principe de I'égalité de traitement. En
matiere d'impits directs par exemple, il reconnait sans antres l'application du
principe de I'égalité de traitement entre personnes ayant les mémes ressources
financiéres, mais pas pour la fixation de la progression du taux d'impdts en
fonction de 1a capacité financiére’™, alors quiil a reconnu le principe méme
de la progression comme découlant de la justice?. Par contre, Jorsque lc
Tribunal fédéral a fondé Ie droit i l'assistance judiciaire gratuite dans F'art. 4
Cst., il a clairement fait référence aux ressources financiéres (voire a
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270 Goorg Mller: "Article 4", 1987, p. 24.

P.ex.: ATF 122 | 348 (différenciation sur la base de la durée des antorisations de
séjour / analyse dc I'csprit de la LAMal); 1211134 (en matiére de concurrence).
Jean-Louis Duc / Pisrre-Yves Greber: "La portée de l'article 4 de la Constitution
2 fédérale en droit de la sécurité sociale”, RDS 1992 pp 474-655.

ATE 1101a 14, 15,
m ATE 99 la 652. confirmé & maintes reprises, notamment dans ATF 122 I 103.
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I'absence de celles-¢i) pour accorder ce droit 4 ceux qui soat défavorisés, en
invoquant Je principe de justice® ",

L'interdiction de discrimination sur la base de la situation sociale (el donc
économigue) d'une personne (art. 8 al. 2 Cst) joue égaleracat un réle dans le
domaine de 1a justicc sociale. Méme s'il n'est pas question de changer la
structure de notre société fondée sur le marché et une certaine concurrence
sur ic plan économique, cette disposition prévient I'application de ces mémes
mécanismes 3 d'autres domaines de la  vie™’, notamment la santé et
I'éducation. Par conire, dans un arrét récent relatif i I'interdiction de
discriminer, le Tribunal fédéral a rappelé que cette protection n'implique
aucune exigence d'égalisation’.

2.4.2.5 L'acces aux presiations de nature élatique

Si le principe de I'égalité de traitement et l'interdiction de discriminer ne
conduiscnt pas 4 eux seuls 4 une exigence d'égalisation, il en va différemment
lorsquc 'acces & des prestations de nature étatique est en jeu. Une personne
doit avoir accés aux inslitulions étatiques cxistanies et ce droit 4 l'accés ne
peut pas &tre refusé pour des motifs insoutenables™”. Par contre, cet accds ne
peul étre réalisé que dans la mesure ot 1a capacité de 'institution Je permet®™
&l ne peut pas servir dc moyen d'élargir I'offre de prestations et entrainer par
12 de lourdes conséquences financitres”®. L'importance du critére des
conséquences financiéres a également é1¢ soulignée par le Tribunal fédéral
dans un arrét relatif & I'ige-lenme en matiére de prévoyance professionnelle:
alors gue la différence d'age entre hommes ¢t fermmes est contraire A Part. B
al. 3 Cst., la mise en oeuvre pratique ne peut relever du Tribunal fédéral, car
cela entrainerait d'importants changemcuts dans la structure financiére de la

caisse de pension™®. Le droit 4 l'accés aux prestations étatiques concerne
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ATF 13, p. 255.
275

Jorg Paul Miller : “Grundrechte in der Schweiz™, 1999, p. 424,

ikt ATF 12611392

zn ATF 103 la 399-400 (numcrus clausus pour une école normale).

2% ATF 117 1b 395 (ottroi de concessions pour un aéroport); ATF 103 la 400.

a9 ATF 117 V318116 V 215; cf. aussi Pierre Mcor: "Principes de I'activité
étatique et responsabilité de 'Ewa”, 2001, p. 278.

-ATF 121 V230-23] (I'abaisscment de I'ige de la retraite des hommes n'était pas
possible, pour des raisons financidres), voir aussi: ATF 123 V 191 {renle de veuf
refusée en 'oceurrence, dans k cadre d'un réglement de prévoyance particulier)
St ATF 117 V 3)7-318.

2B)



donc uniquement les institnlions existantes et nc pent servir a 1'élargissement
de celles-ci.

Qui dit institutions étatiques dit prestations étatiques, car ¢'est l'acets A ces
prestations qui est soumis au principe de 'égalité de tmitement. Ce n'est pas
1a naturce juridique du fournisseur de prestations {droit public ou droit privé)
qui sera détenminante, mais la nature des prestations™'. Les soins foumis
dans le cadre du systéme social doivent étre considérés 3 notre sens comme
des prestations de matuse étatique (cf. 2.3.1), entrant dans le champ dc
protection renforeée de I'égalité d'aceés. Aux Pays-Bas, c¢e lien est fait de
maniére cxpresse dans 12 loi sur 'égalité de traitcment, alors que la sitvation
est tout A fait comparable a celle de la Suisse, pmsque les soins prs en charge
par les assuranccs sociales sont fournis la plupart du temps par des privés (cf.
chap. 4).

L'accés A des prestations de nature élatiquc cxistantes est soumis de maniére
stricle au principz de l'égalité de traitement. Cela signific que si 1' Edat
accorde des prestations 4 ceriaines personnes, il faudra des raisens
pertinentes de ne pas les accorder 3 d'autres™. En mati¢re d'égalité entre
lioinmes et femmes p. cx, ane différence de traitement ne pourra s'imposer
quc si des différences biologiques ou fonctionnclles cxcluent 1'égalité de
traitement™. En ce qui concerne J'utilisation d'installations communales, e
Tribunal fédéral admet que les persounes résidant dans la commune soictt
favorisées par rapport a d'auires, nen sculement parce qu'ellcs contribuent au
financement par lcs impéts, mais aussi parce que ces installations leur sont en

principe destinées™".

A notre avis, trois conséquences ressorient de ce qui précéde:

—~  Mémne dans les situations dans lesquelles Findivide n'a pas un droit
subjcctif 4 des prestations de nature dtatique, il a un droit 4 étre traité en
fonclion du principe d'égalité de traitement, si ces prestations sont
accordées 4 d'autres™?,

—  Les capacités de |'institution doivent étrc optimisées avant d'envisager de
refuser des prestations de nature étatique;

81 Nolamment Jorg Paul Mller: "Allgemeine Bemerkungen 2u den Grundrechten”,

2001, p. 635. _
Iarg Paut Miltler : "Groundrechle in der Schweiz”, 1999, pp 438 - 439,
gi ATF 123158; 120 V 315-316; 117 V 329, 116 V 216,

ATF 121 1286.
83 Jorg Paul Maller : "Grundrechlc in der Schweiz", 1999, p. 439,
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—  Un éventuel refus de prestations de nature élatique deit éire fond¢ sur des
criteres objectifs, pertinenis et respectam strictement le principe de
1'4galité de traitement®™®.

Ces conséguences nous ménent 4 reconnaitre un véritable droil a 1'égalilé

d'accés anx prestations de nature éiatique qui s'étend épalement aux soins

fournis dans l¢ cadre du sysiéme social (cf. chap. 3).

2.5 Le droit a des conditions minimales d'existence

2.5.1 Historique ¢t éléments caractéristiques

Le droit 4 des conditions minimales d'exisience et done de survie semble une
évidence, a défant de quoi, le droit 4 Ja vie ne serail que théorie. Déjd Thomas
d'Aquin reconnaissait le drott & la survie matériclle par le principe selon
leque! "dans 1a nécessité tout est commun (on tout devient sien)'™’. Dés le
début du XXeéme sidcle, Je Tribunal fédéral a reconnu l'existence d'nme
cbligation d'assistance constituant un deveir d’humaniié et pouvani trouver sa
justification dans lcs nécessités de Pordre public™®. Le droit 4 des conditions
minimales d'existence est reconnu par U'at. 12 Csf. sous l'appellation "droit
d'obtenir dc laide dans les situalions de détresse”, ainsi que par l'art. 11 du
Pacte 1, par plusieurs constitutions cantonales (cf. plus loin), par la’
jurisprudence récente el depuis un peu plus longtemps par plusicurs
auteurs™® . Par ailleurs, 'art. 6 al. 2 CUDE consacre un droit 4 la survie®

C'est en 1995 que le Tribunal fédéral a reconnn pour Ja premiére fois un droit
justiciable a des conditions minimales d'existence®”. 11 I'a fondé sar deux

aspects: l'existence humaine (aspect individuel) et 1'Etat de droit

L Nolammeni ZBL 2000, pp 383 ss., concernant 'aceés au nolarial dans le canton
de Bale-Ville.

281 "Lfficitur suum®, Saint Thomas d'Aquin; "Somme théologiquc®, art. 7 ad
seeundum, ¢ilé par Maunice Zundel : "Quel homme et quel Diew 7", 1997, p. 224

B ATFS11329.

@9 P. ex. : Jean-Frangois Aubert : "Un droil social encadré”, RDS 1991, p. 165 ;
Jarg-Paul Miller : "Soziale Grundrechtce in der Verfassung 7, RIS 1973 1l pp

290 896 s, Miche] Rossinelli : "Les libertés non éerites”, 1987, pp 218 ss,

"Les Etats assurent dans 1oute ]a mesure du possible la survic ¢ le
développement de l'enfant”.

o ATF 121 1367, confirmé ensuite par: 1221 101: 122 11 193.
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démocratique (aspect social)®”. L'aspect individuel en fait un moyen de
protéger existence et la dignité humaine de chacun et I'aspect social en fait
un moyen de luter contre le panpérisme qui pourrait menacer les fondemeats
méme de I'Etat.

Le Tribunal fédéral et la doctrine ont délimil¢ 'ampleur du droit: il s'agit du
mninimum nécessaire 4 une vie dans la dignité (menschenwirdiges Dasein)™,
A la protection contre Ja mendicité®™™, A la satisfaction des besoins humains
&lémentaites™, d'un mintmum absolu™®, propre a4 sanvegarder V'existence
biologigue e la dignité, Autrement dil, il S'agit d'un droil 4 une survig
décente®™’, dont le critére principal est la sauvegarde de 1a dignité humaing®®.
Sons peine d’affaiblir son caractére de droit fondamental justiciable, nous ne
pensons pas que ce droit recouvre les éléments préconisés par Wollfers,
c’est-a-dire I’aménagement appropric du logement, la participation aux
médias, unc certaine mobilité, des moyens pour 1'éducation des enfants, les

assurances usuelles, la satisfaction de besoins individuels™.

Le droit i des conditions minimales d’existence ne doune droit ni 3 un salaire
minimum tel que le droit a Jassistance néerlandais (cf. chap. 4), ni 3
I'exonération fiscale®”. Le Tribunal fédéral explicite le droit 4 des conditions
minimales d'existence ¢n y incluant notamment la nourriture, les habits, e

wit™. Les soins médicaux ne sont pas explicitement mentionnés par le

% "Die Sicherung elementarer menschlicher Redarfnisse wie Nahrung, Kleidung
und Obdach ist die Bedingung menschlicher Existenz und Entfaliung dberhaupi.
sic ist zugleich unnentbehriicher Bestandteil eines rechtsstantlichen nnd
demokratischen Gemcinwesens”, ef. ATF 121 [ 371,

- ATF 1221103,

205 ATF 1211373, o ] . . . . o
Andreas Anet / Giergio Malinverni / Michel Hottelier: "Droil constitutionnel
suisse valume H - Les droits fondamentaax”, 2000, p. 689.

256 Margrith Bigle:-Eggenberger: "Nachgefhrte Verfassung: Saziatziele wnd

207 Bozialrechte", 1998, p. 507

so Le terme "sorvie décente” st employé dams le Message, FF 1997 | 153
Uleich Héfelin / Walter Haller : "Schweizerisches Bundesstaaisrecht™, 2001, p.
258,

29 Felix Wolffers: *Grundriss des Sazialhil fercchts™, 1999, p. 86.

L ATFI22110L.

Ces éléments sont explicités par Jorg Paul Miller : "Grundrechte in der
Schweiz", 1999, p. 173, 'énumération n'csl pas exhaustive, cf. Pascal Conllery:
*Der Grundrechisanspruch auf medizinische Leistungen; ein
verfassungsrechtlicher Diskussionsbeitrag zur Rationietnngsdebatie im
Gesundheitswesen”, AJP 62001, pp 632 ss.
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Tribunal fédéral’®, ce qui ne signifie pas quils soient exclus d'emblée de
I'énumération non exhaustive (cf. chap. 3). D'ailleurs, en rapport avec une
absence de counverture selon la LAMal, le Tribunal fédéral semble
reconnaitre la protection constitutionnelle d'un minimum absolu en matiére

de soins™.

Si par son contenu le droit & des conditions minimales d'existence se
rapproche des droits sociaux, son caractére de minimum absolu nécessaire a
une survie décente en fait un droit fondamental justiciable.

2,5.2 Nayau intangible

Le droil 4 des conditions minimales d’existence est A notre sens noyau
inlangible, a défaut de quoi l'adjectif “minimales”, selon Ia terminologie
confirmeée A plusienrs reprises par le Tritmnal fédéral, n'aurait pas de sens au
niveau de la logique®®. A notre avis, la ferminologie de I'art. 12 Cst. ne
pourrait modifier quelque chose 4 cette logique que si la protection accordée
dépassait le droit aux conditions minimales d'existence, ce qui n'était pas le
but du constituant’™, La conséquence de cec qui précéde est qu’amcune
atteinte A ce droit ne peut €ure tolérée, méme si elle remplit les conditions
usuelles, puisque ce droit est noyau intangible. Par contre, le Tribunal fédéral

302

0 Par contre ils sont €165 sous le terme "assistance médicale” dans FF 19971 133,

ATF 122 |1 347: "Zwar hal das Bundesgericht einen menschenrechtlichen
Anspruch auf Existenzsicherung unabhingig vom aufenthallsrechtlichen Status
ancrkannt, doch gilt dies nichl gleichermassen fir Leistungen, die dber das
unmiltelbar verfassungsicohtliche Minimum hinausgehen. So hat der
Bundesgeseizgeber selber in denjenigen Bereichen der Sozialversicherung, die
eine ausgesprochene Solidaritiskomponente enthalten, bisweilen die Ausiichtung
von Leistungen an Auskinder an das Erfordernis des Wohnsitzes in der Schweiz
geknlpft”,

Au sujel de la controverse, voir notamment; Andreas Auer: "Le droit & des
condiions minimales d'existence; un nouvesu droil sacial?", 1997, pp 4243,
Pascal Mahan / Christoph Maller: "La dimension soeiale dans ta Constitution
fédérale, aujourd'bui et demain®, FEAS 4/1998, p. 37; Ulrich Meyer-Blaser /
Thomas Gichter: "Der Sozialstaatsgedanke", 2001, p. 559; Aline Schmidt; "Le
droil d'abtenir de 'aide dans des situations de détresse (article 12 de la
Constitubion). Historique el consécralion constilubonnelle”, FEAS 2001, pp 20
s5.; Peter Uebersax: "Stand und Entwicklung der Sozialverfassung der Schweiz®,
AJP 171998, p. 12, Felix Wolffers: "Grundriss des Sazialhilferechts®, 1999, p.
166.

Message FF 1997 1132,
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semble reconnaitre un neyau intangibie & l'intérieer méne du droit & des
conditions minimales d'existence, mais sans en décrire les caractéristiques et
notamment sans distinguer ie terme "minimal” et le "noyau du minimal®,
mais en opérant unc distinction sur la base de la fante®™. A ce titre, il
conviemt dc remarquer que I'arl. 12 Cst. ne paric pas du fout des causes dec
l'impossibilité de subvenir 3 ses propres besoins. Nous pensons qu’il fant en
déduire que, méme si quelqu'un se trouve dans cette situalion “par sa propre
faute", le droit 4 des conditions minimales d'existence est garanti®” .

Dire que le droit 4 des conditions minimales d'exisience est un droit
fondamental justiciable, ne doit pas nous amcner 3 la conclusion que c'est 3
cela que se résume la proction étatique en matiére sociale. Il s'agit d'un
droit subsidiaire, n'entrant en considération que lorsque le systéme de
protection sociale o1 plus particuliérement les assurances sociales sont
lacunaires®. La protection sociale doit toutcfois aller au-deld, dans Ics pays
qui, comine la Suisse, disposent de beauwcoup de ressources. Clest
précisément le role des buts sociaux examinés ci-dessous ¢t des assurances
sociales en matiére de soins (cf. chap. 5).

2.6  Droits sociaux et buts sociaux

Le terme “"droic” contient Iidée de ia contrainie et par jd-méme de la sanction
en cas de non observance®™. Un véritable droit doit donc pouvoir étre
invoqué devant un tribunal, ¢t par conséquent étre justiciablc. En matiére de
droils sociaux, sclon la (crminologie traditionnelle (ef. 2.1.3), c'est celle
demiére notion qui pose probléme et ce, nolamment, pour deux RISOns:

ATF 122 11 199.

A l'enconire de FATF 122 11 99; mais, dans lc méme sens, ef. Ulnich Meyer-
Blaser / Thomas Gachler: "Der Soziaistaatsgedanke®, 2001, p. 559, Jorg Paul
Mulier : "Grundrechic in der Schweiz", 1999, p. L78; Aline Schmidi: "Le droit
d'obtenir de I'nide dans des siluations de détresse (arlicke 12 de lo Constilution),
Histonque ¢t eonsécralien constilutionnelle”, FEAS 2001, p. 22; plus nuancé:
Peter Uebersax: "Stand und enlwicklung der Sozialverfassung der Schweiz", AJP
111998, p. 11. .

Margrith Bigler-Eggenberger: "Nachgefthne Verfassung: Sozialziele und
Soziulrechte”, 1998, p, 507,

Hans Kelsen: "Théorie pure du droil”, p. 70,
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- Le principe de la séparation des pouvoirs3I(Q: la notion de
jJusticiabilité impligne que le pouveir jndiciaire aura le pouveir de
décision, alors que I'inflaence de cette décision se fera ressentr sur
Iz plan des ressources financiéres de I'Etat et de leur wtilisation,
I'allocation et la gestion des ressources relévent de la compéience
des ponvoirs Iégislalifs et exéentifs311;

- Le contenu el la formulation méme des droits qui ne peuvent pas
étre décrits de naniére précise ¢n quelques lignes: s'1l y avait en
Suisse un droit au legement, faudrait-il p. ex. en dédnire que chacun
peut se procurer un logement ¢n le payant, que chacun recevrait un
logement, méme sans le payer, que I'Etal subventionncrait des
lopements ou que les propriétaires auraient I'oblipaton de fournir
des logements’’®? L’aclion du législatenr sera nécessairement
requise pour apporter les préeisions indispensables,

Si les droiis sociaux selon la terminologic traditionnelle élaient considérés
comme des droits justiciables, unc personne pourrait demander cn justice un
logement, si ellc n'a pas les moyens de le payer. Il faudrait alors fixer des
criteres d'acces a ¢c droit (quelle personnc?) ct de délimitation de la
prestation étatique {quel logcment cl & quel prix?). Toute personne
satisfaisant le critére d'acces pourrait alors invequer le droil au logement
selon les critéres de délimitation de cette prestation et ceci, indépendamment
des ressources que I'Elat a & disposition. IL s'agit Ia du troisiéme probléme qui
se pose en rapport avee les droits sociaux: ils sont forcément dépendants des
ressources a disposition.

S'il semble évident qu'il est de l'intérét de la société d'offnir a chacun Ia
possibilité d'avoir un toit, il ¥y a par contre divergence quant aux moyens
d'atteindre cet objecuf, Une manidre de répondre 4 ce probléme est de fixer
des objectifs, liés & un projet de sociéié. Ces objectifs sont appelés buts
sociaux par la nouvelle Constitation ct sont fixés 4 I art. 41 Cst.*”. Les buts
sociaux sont des mandals dounds au Iégislateur, mais aussi 4 l'exécutif, de

210 Vair ATF 125 [ 176,

an "Er (der Richter) hat, angesichis der Knappheit der Ressourcen, nicht die
Kompelenz, die Prioritdten bei der Mitielaufteileng zu setzen", ATF 1211373,
117V 317

n2 Jean-Frangois Aubert: "Petite histoire constitutionnelle de la Suisse”, 1983, pp
108 - 109,

313

Le TF reléve cette distinction en matidre de formation: I'éducation de base
grawite csl un droil el cc qui va au-deld est un but social; ATF 1251176.
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réaliser les objectifs, tenant comple des ressources a disposition (art. 41 al. 3
Cst.y™. 11 est imporiant de souligner quiil s'agit bien de mandats que lc
1égistaleur doit s'efforcer de réaliser’™ et non de simples suggestions™®. Le
texte "ils s'engagent en faveur des buts sociaux” (art. 41 al. 3 Cst.) souligne
ce coté actif”!’. Si Ie Pacie I énumére des "droits” sociauy, {a formulation dc
leur contena est trés proche de ta notion de buis sociaux,

Le but social peut étre défini, 4 notrc avis, comme un objectif dans le
domaine social impliquant de la part de 1'Etat unc obligation de s'efforcer a le
réaliser’®, une obligation de diligence. Cetle définition se rapproche de la
définition que certains auteurs néerlandais donnent aux droits sociaux (cf.
chap. 4). L'idée d'un effori & fairc en vue de la réalisation d'un objectif
distingue les buts sociaux des dispositions attributives de compétence™”. Les
autorilés vont constamment devoir porier leur aticniion sur ¢8s buts sociaux
et veiller & combler les lacunes™”®. Les buts sociaux ont pour carollaire une
responsabilité en matiére de politique sociale de la part de la Confédération et

4 Thomas Fleiner-Gerster: "Allgemeine Staatsichre®, 1995, p. 109; Ulrich Meyer-

Blaser / Thomas Glichter: "Dier Sozialstaatsgedanke”, 2001, p. 557.

Andreas Auer / Giorgio Malinvermi / Michel Hottelier: *Droit conshiutionne]
suisse volume II - Les droits fondamenteux”™, 2000, p. 682, Uirich Mcyer-Blaser /
Thomas Gachter: "Der Sozialstastsgedanke®, 2001, p, 557; Hans Pcter Tschodi:
"Die Sozialziele der neuen Bundesverfassung”, 828 1555, p. 366.

Ces mandats supposent une “autorité étatique en action”, P.W.C. Akkermanns /
AK. Koekkoek: "de Grondwer®, 1992, pp 12 ss; ils ne sont pas que des “fromme
Wilnsche®, Hans Peter Tschodi: "Dic gemensame Wohlfahrt (BY Art. 2)", 1989,
p. 117:"... doch legen sie verbindlieh fest, in welche Richwng die zustindigen
Staatsorgane zu handeln haben”.

Meyer-Blaser / Gachier paclent de "substanziiertes Bekenninis zur
Sozialstaatlichkeit", ef. Ulnch Meyer-Blaser / Thomas Glichter: "Der
Sozialstantsgedanke”, 2001, p. 557,

Eille ne doit pas &tre qu'unc simple "Schénwetter - crklarung”; cf. Mnrgnlh
Bigler-Eggenberger: "Nachgefiihrie Verfassung: Sozialziele und Sozialrechts”,
1998, p. 513.

¥F 1997 1202; Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier: "Drroit
constitutiontel suisse volume II - Les droits fondamentaux®, 2000, pp 682 —

(83 ; voir aussi H.1.J. Leenen: "Handboek Gezondheidsreccht - Deel 1 - Rechten
van mensen in de gezondheidszorg”, 1994, p. 23 qui parle d'obligations d’effort
{inspanningsverplichtingen).

Hans Peter Tschudi: "Die Sozialziele der neuen Bundesverfassung™. 525 1999,
p. 375

als
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des cantons, mais non une garantic dc succés > . Autrement dil, les antorités

n'ont qu'une obligation de moyens et non de résultat’??,

L'art. 41 al. 4 Cst. précise encore qu'aucun droit justiciable ne peut étre tiré
des buts sociaux. A ce sujet, 1a différence entre droits fondamentaux et buts
sociaux a élé tracée par le Tribunal fédéral en rapport avec la protection des
enfants {art. 1] et 41 al. 1 lit. f Cst.;*®. Selon cet arrét, les buts sociamx
s'adresseraient principalement aun 1égislateur, alors que les droits individuels
s'adressent 4 toulcs les antoriiés.

Si Ie droit 4 des conditions minimales d'existence doit &re garanti de maniére
absclue pour chacun, Ics buts sociaux sont dépendants des ressources 3
disposition, & condition que celles-¢i ne soient pas limitées arbitrairement. A
la fin de ce chapitre et toul au long de ce travail, nous preposerons toutefois
utie construclion qui pourrait donner un contenu justiciable 3 ces buls
sociaux, en lien avec le principe d'égalité de traitement et plus précisément
avec I'égalité d'accés anx prestations éfatiques.

2.7 Droits et buts sociaux dans les constitutions

Les constitutions cantonales qui ont ét¢ adoptées entre 1847 (constitution
genevoise) ct 2000 (constitution neuchiteloise), présentent des sensibilités
différcnies, non seculement dues 4 I'époque de leur rédaction, mais aussi a lens
provenance géographigue. Depuis les années 70, de nombreux cantons ont
entrepris une révision de leur censtitution. Plusieurs conslitutions sont encore
en cours de révision, notamment celles des cantons de Béle-Ville, Fribourg,
Vaud et Zurich.

221 FF 1997 1203,

3z Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier: "Droit constilutionnel
suisse volume [I - Les droits fondamentaux", 2000, p 683; Margrith Bigler-
Cggenberger: *Nachgefuhric Verfassung: Sozialzicle und Sozialrechie™, int "Der
Verfassungssiaal vor neuen Herausforderungen®, 1998, p. 313; Pascal Mahon:
“Droits so¢iaux ¢t réforme de [a Constitution”, 1996, p. 386.

i ATF 126 11 391: “Im Unterschicd zu den in Art, 41 Abs. 1 lit, fund g BV
virankerien Sozialziclen, welehe sich als Staatszietbestimmungen haupisichlich
an den Gesetzgeber richten, nimml Art. Ll Abs. 1 BV auch die
rechisanwendenden Instanzen in die Pflicht, bei der Handhabung der Gesizen der
besonderen Schutzbedbrfnissen von Kindemn und Jugendlichen Rechnung zu
tragen,.."
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Dans Ic domainc des droits et buts socianx, les révisions ont éé marquées par
des tendances successives: une premiére est caractérisée par lintroduction de
droits sociaux au sens large (Jura, Bile-Campagne et Genéve), une deuxiéme
consista & séparer les droits sociaux minimaux des buts sociaux se rapportant
4 unc protcciion plus étenduc (Berne, Appenzell Rhodes-Extéricures ct
Tessin)™*, une troisiéme, inspirée de la nouvelle Constitution fédérate,
prévoit un droit 4 des conditions minimales d'existence eonsidéré comme un
droit fondamenial justiciable et des buts sociaux (Neuchdtel). Vu l'importance

de ces révisions, nous tenons a les exposcr cn quelgues mots.

La Consttudon du Jura {1977) prévoil des droils socianx, mais la
systématique indique qu'il ne s'agit pas de droits justiciables, puisqu'ils ne
figurent pas dans le titre consacré aux droits fondamentanx, mais dans le titre
111 traitant des tiches de I'Etat, L'art, 19 al. | prévoit que "le droit au travail
cst reconnu”, mais 'alinéa 2 tempére ce droil et en fait plutdt un but social’>.
L'art. 22 al. 1 prévoit que "le droit au logement esi reconnu” et Val. 2 esi
formulé de maniére plus contraignante gn'en matiére de travai’™®. Moritz
affirme que I'art, 22 a le double contenu d'un droit constitutionne] 4 caractére
social (justiciable mais de poride limitéc) ct d'un programme constitutionnel
tendant 4 la réalisation d'un but social®”’, D'autres buts sociaux sont formulés
aux an. 18 ss,

La Constitution de Bale-Campagne (1984) conticnt un titre 3 intitulé
"Sozialrechte”, placé apres le ritre consacré aux droits fondamentaux. La
formulation de I'art. 16 laisse penser qu'il s'agit d'un véritable droit social, en
ce qu'il confére une prétention a ia garantic d'existence ¢ a la sécurite sociale,
La formulation de l'art. 17 qui conceme lz formation, le wravail et e
logemenl, indique que cette disposition n¢ confére pas de prétention méme si
¢lle est placée sous le méme titre intitulé “droits sociaux"; les éléments qu'il
comticnl corrcspondent done plutél 2 des buts sociaux. La systématique qui
sépare les droits sociaux des droits fondamemtaux renforce ceite
interprétation.

3z La distinelion est expliquéc dans Jrg~-Paol Miller: "Grundrechic”, 1995, pp 45-

46,

Cette disposition cs1 de nalure programmatique el correspond 4 un objectif social,
cf. Jean Moritz: "Commentaire de la Constituiion jurassienne”, vol. 1, 1997, p.
175,

“["Etat et les communes veillenl & ¢¢ que touie personne obticnne, 4 des
conditions raisonnables, un logement approprié”.

Jean Moritz: "Commentaite de la Consiitution jurassienne”, vol. I, 1997, pp 191-
192,
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La Constitution de Genéve (1847) contient un articlc 10 A al. 1 (ajouté en
1992) conférant un droit au logement. La formnlation de 1'alinéa premier de
cet article laisse penser qu'il s'agit d'un véritable droit: "Le droit an logement
cst garanti”. Par contre, les considérations émises plus haut ménent 4 nuancer
cette déclaration (cf. 2.6), méme si I'art. 10 A est placé dans le titre II intitulé
“d¢éclaration des droits individuels".

La Constitution dc Beme (1993) prévoit une disposition intitulée "droits
sociaux" {art. 29) ¢t une disposition intitulée "buts sociaux" (art. 30), relative
notamment au travail, au logement ¢t aux soins’. L'art. 29 prévoit que:
"Toute personne dans le besoin a droit 4 un logis’®, aux moyens nécessaires
pour mener unc existence conforme aux exigences de la dignité humaine
ainsi qu'aux soins médicaux essentiels”. Dans 1a Constitution bernoise, droits
sociaux et buts sociaux forment des chapitres séparés, groupés sous un titre
imitatlé "Droits fondamentaux, droits sociaux, buts sociaux".

La Constitution d'Appenzell Rhodes-Extérieurzs (1995) contient unc
disposition intitnléz "Sozialrechte” (art. 24} et une disposition intitulée
"Sozialziele” (art. 29), placées dans le titre 3 consacré aux droits sociaux ¢t
buts sociaux, siiné apres le titre 2 traitant des droits fondamentaux. L'art. 24
confire des prétentions en matiére de conditions minimales d'existence, de
protection et d'éducation des cenfamts ct d'aide aux victimes d'infractions
pénales. L'art, 25 concerne notammcnt les domaines du travail, du logement,
de la formation permanente et de 1'aidc aux persounes dgées ou en mauvaise
santé,

La Constitution du Tessin (1997) contient un art. 13 al. 1 intitulé “diritti
soziali" qui donne un droit 4 des conditions minimales d'cxistence et a des
soins médicaux essenticls: "Ogni persona nel bisogne ha diritte od un
alloggio, ai mezzi necessari per condurre un' esistenza conforme aile
esigenze della dignita umana e alle cure mediche essenziali®, L'arl. 14 est
consacré aux buts sociaux. Les art. 13 et 14 se situent dans le titre 11
consacré aux droits ¢t buts sociaux, situé aprés le titre traitant des droits
fondamentaux et devoirs.

328 Ces dispaositions sont commentées dans Urs Bolz: "Materialien und

Kommentare®, 1995, pp 312 ss,

Par logis au sens de cette disposition, on entend quelque chose de trés simple:
logement d'urgence, locaux de prolection civile, baraquements; cf. Urs Bolz:
"Materialien und Kemmentare”, 1995, p. 316.
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La Constitution neuchételoise (2000) contient une liste de buts et mandats
saciaux en son art. 34, mais la formmulation des différents éléments indique
que I'Etat ne s'engage qu'd prendre des mesures pour aider la personncs 4
faire des démarches dans les différents domaines évoqués™®. Par aifleurs,
Fart. 13, placé dans le chapitre intitulé "droits fondamentaux”, garantit le
droit 3 des conditipns minimales dexistence.

Plusieurs constitutions contiennent des dispositions générales en matiére de
protection sociale, formulées sous forme de buts sociaux™ ou de tiches de
I'Etat*™*, Par ailleurs, neuf constitutions cantonales ne prévoicnt ni droits
sociaux, ni buts sociaux: Appenzell Rhodes Iniérieures (1872), Fribourg
(1857), Grisons (1892), Lucerne (1875), Schaffhouse (1876), Schwyz (1898),
Vaud (1885), Valais (1907) et Zoug (1894). 1t est vrai qu'elles datent presque
toutes du 19° siécle et que deux d'entre elles se trouvent acteellement en
revision.

D'une maniére générale, il faut relever que les droits ou buts sociaux ainsi
que les dispositions générales adoptées en matiére sociale nc vont pas au-deld
des art. 12 et 41 Cst. Dans lec domaine concerné par ce travail, force est de
constater que les constitutions cantonales auront relativement peu d'influence,
puisque l'cfficacité pratique de ces dispositions est avant tout perceptible
lorsqu'clles accordent des droits plus étendus que la Constitution fédérale ou
les textes intormationaux™,

2.8 Droits sociaux: un bloc et deux piliers

L4 notion dc "droits sociaux" a évolué ces demiéres années et 1a doctrine ta
plis récente la réserve aux droits justiciables (droit a4 des conditions
minimales d'exislence et "petits” droits sociaux, ¢f 2.1.3). Pour résumer
- toutes les considérations émiscs ¢t déterminer quelles sont l'amplenr et 13

330 Jean-Frungois Axbert: "La révision totale de ta Constitution nenchiteloise”, RIN

1998, p. 18; le lexte charge les antorités de mener une politique saciale favorable
nux différents éléments dvoqués.

La Constitution de Seleure {1986), art. 22.

La Constilution de Bile-Ville (1889}, ant. 11-17.

Peter Ucbersax: "Stand und Entwicklung der Sozialverfassung der Schweiz",
AJP 1/1998, p. 7.
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force de la protection sociale an nivean constitutionnel, nous proposons une
construction comprenant un blog de base et deux piliers:

- Le bloc de base carrespond au droit & des conditions minimales
d'existence, a classer dans la catégorie des droits fondarentaux
Jjusticiables, i est fa concrétisation de la protection de la dignité

- Le premicer pilier est formé par les buts sociaux; ils servent 4 déterminer
quelles doivent étre les prestations (ct institutions) étatiques mises a
disposition;

- Ledeuxiéme pilier est formé par nn droit fondamental justiciable a

I'égalité d'accés aux prestations de nature étatique existantes, fondé sur le
principe de I'égalité de traitement.

Le bloc de base contient un minimum intangible. Le premier pilier contient
une obligation d'effort adressée i I'Etat de mettre 4 disposition des prestations
adaptées aux ressources disponibles ct le deuxiéme pilier garantit en principe
a chaque personne de ne pas se veir refuser l'acces 2 ces prestations sans
raison pertinente. Les deux piliers correspondent a un droit de pouvoir
accéder & des prestations adaptées aux ressources élatiques, Cette premiére
conclusion sera reprise et complétée tout au long de ce travail.

L'instruament par excellence de réalisation des buts sociaux est constitué¢ par
les assurances sociales. En effet, lorsque les conditions d'acceés a ces
assurances sont remplies, le but social est transformé en un véritable droit,
renforgant la consiruction gque nous venons d'ébancher. Cependant, il ne s'agit
pas alors d'un droit constitutionnel; il nest pas absolu pnisque des conditions
d'accés deivent &ure remplies, mais il permet aux titulaires d'invoquer des
prétentions déterminées en justice (cf. 3).
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Santé et soins : quelle protection
constitutionnelle?

La santé

3.1.1  Quelle définition choisir ?

Les lermes "santé" et "maladie” ont fait couler beawcoup dencre en
définitions les plus diverses, depnis de mombrenx siécles™, dont scules
quelques-unes peuvent étre repriscs ici, Notre choix a été opéré de maniére 3
offrir une palette de définitions correspondant & des manitres trés diverses
d'aborder la santé:

Celle qui est apparemment la plus simple est unc définition négalive,
selon laquelle la santé est 1'absence de maladie ou d’infirmité. La santé
est alors dépendanie de 1a défintion du terme “maladie”, qui est lui-
méme difficile 3 cerne’™. Cette notion de la santé, basée sur une
définition de la maladie, est souvent reprise dans le domaine de
I'assurance; pour objectiver 1a notion de maladie, les assureurs se référent
alors aux classifications intemnationales (ICD, DSM 1V). La maladie
devient alors quelque chose qui peut étre diagnostiqué et nommé, qui a
une origine et répond 4 des critéres déja vérifiés.

A l'opposé, on parle de la santé comme d'un état de bien-étre, en lui
accordant unc place principale dans notre recherche du bonheur. Cette
tendance est illustrée par la définition de I'OMS ; "La sani€ est un éiat de
complet bien-8tre physique, mental et social et ne consiste pas seulement
en une absence de maladie ou d'infirmité"¢ Cettc définition a éié
reprise avee quelques nuances dans certaines lois cantonales relatives an
domaine de 1a sanié, laissanl notamment de coté le terme "complet” qui

introduit une appréciation de ce qui ne peut étre quantifié®’.

334

35

338
337

Les conceptions antigoes el médidvales de la santé el de la maladie sont
commentées dans Mirke D), Grmek: "Le concept de maladie”, 1995, pp 211 ss.
Olivier Guillod et Dominigue Sprumont : "Le droil 2 1a santé : un droit en pleine
¢mergence”, 1996, p, 339.

Préambale de la Constitution de I'Orpantsation mondiale de ta santé, RS 0.810.1,
P.ex.; Loi de sani du canton de Weuchitel, art. 2 : "La santé cst un étal de bien-
&tre quj tend & nn éguilibre physique et psychique favorisanl ’épanouissement de
chaque individu au sein de la collectivité”. Loi sur la santé du canton du Valais,
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Hippocrate voyait ta santé comme le résulttat d'an équilibre harmonieux,
non sculement des substances organiques {des humeurs), mais aussi des
infloences environnemenialcs. La maladic est une dissocialion {ou
désorganisation) progressive, dans laquelle I'éire humain ne trouve plns
sa placc naturelle dans le cours du monde, mi son harmonie intérieure®*®,
L'équilibre entre santé et maladie est précaire; il n' y a pas de frontizre
netic.

Une certaine vision systémique voit également la santé comme un
¢quilibre entre de multipics dimensions lides 4 la santé, mais en précisant
que cet équilibre est dynamique. La santé est alors avant (out
caractérisée par 1a souplesse dans interaction et I'intégration avec son
enviromement (équilibre dynamique)™. La maladie peut &tre définie
comme un manque d'intégration ct ung rupture d’harmonie, pouvant se
manifester & différents niveaux de l'organisme aussi bien que dans les
multiples interactions entre 'organisme et les systémes plus larges dont il
fait partic.

Toujours dans la ligne de pensée systémique, des thérapeutes familianx
lient la maladie non seulement a des facteurs internes et 4
I'environnement, mais au proche emouragem. Cette vision systémique
influcnce anssi les conséquences de la maladie: "toute maladie est un
événcment qui a valeur de cnse ponr le sujet qui le vit, ausst bien que
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art. 2 : "La santé est un éta1 de bicn-€tre physique et psychique permettant
I"épanouissement de chaque individu au 5ein de la collectivité®.

Voir notamment Jean-Frangois Mattei: "La révolution antique: d'Aleméon 4
Galicn™, (997, pp 104 55,

Fritjof Capra: "Le temps du changement”, Editions du Rocher, 1983, pp 306-307.
"].'approche médicale tradilionnelle situe en ¢ffet Pessenticl de la maladie dans
I'inclividu, en la raftachant rex éléments qui *composent” eclui-ci (processus
bielogigue, mode de vie et, éventuellement psychologic du sojet); clle analyse
d'autre part les facteurs "exogénes" qui influcncent ces composantes individuelles
(facteurs écologiques, stress, pression sociale, ete.). Snivant une perspective
systémique, en revanche, 1'¥mergence de la maladie est simultanémenl rehiée A
tous ces ¢léments et aux structures relationnelles, en particulier familiaies, qui ne
sout réductibles ni aux facleurs internes, ni aux facteurs externes, vid Ia simple
sommation des denx.” Marco Vonotti / Michéle Célis-Gennert: "Liens et
chinsmes entre les dimensions personneiles, familiales el socieles de ln maladie,
1997, p. 2.



pour l'entourage des proches..."** . Cette définition est trés proche de ce
342

qu'on pourrait décrire comme étant la maladie psychosomatique™™.
Centains ne donnent pas de véritable définition, mais parlent de
dimensions de la sanié - par exemple un concept de santé & quatre
dimensions interdépendantes: la durée et 1a qualité de vie, I'état de bien-
gire, I'absence de maladie, le systéme de représentation de la santé*” - on
de facteurs déterminants pour la santé - par exemple le modéle incluant
lenvirounement social, physique et génétigue, le bien-éire, la prospénité
et la perception individnelle™,

En réaction A tontes les définitions centrées sur le bien-étre et 4 la
complexité de certains modéles, certains ont essayé de réduire la
définition 4 sa forme la plus simple, en laissant le flon nécessaire 4 unc
notion intangible. La santé serait alors intimement lide 4 l'existence
méme des individus et seraif la capacité fonctionnelle dz ceux-ci, alors
que la maladic est un événement qui marque le snjet dans sa mémoire ct
qui suscite une réorganisation de l'individn’”. Le terme capacité
foncticunelle est 4 comprendre dans un sens tés large ¢t non comme le
fonctionnement d'vne sorte de mécanigue bielogique. Nous irons méme
jusqu'a dire qu'il s'agit de la capacité de vivre, an plus: la capacité de
pouvoir étre®® Ce terme recouvre une dynamique de la meilleure
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Marco Vanottt / Michéle Célis-Geanart: “Licns €l chiasmes entre les dimensions
personnelles, familiales et sociates de fa maladie, 1997, p. 1.

"La maladie psychosomatique se préscnte comme un poinl d'interaction
doulourcux cntre facleurs biolagiques, psychologigues et secio-familiaux”, Luigi
Onnis: *La maladie: un phénoméne qui cxige une optique de la complexité”,
1997, p. 23.

Contandriopoulos Andeé-Pierre © "Pourqued esi-il st difficile de faice ce qui est
souhaitable ? Quelques idées sur la transformation des sysidmes de santé", 1999,
p. 6.

Robert G, Evans / Gregory L. Stoddart: "Producing health, consuming health
carg", Soc. Sci. Med. vol. 31, no 12, p. 1359,

Dominique Folscheid / Jean-faques Wunenburger: "La finalilé de l'aclion
médicale", 1997, pp 143-144,

H.1I Leenen insiste sur e fait que lz santé exerce une influence notable sur Ja
fait de pouvoir exister pour 'étre humain: "Ze (de gezondheid) bepaald in
belangrijke male de wijze waarop een mens kann existeren”, in:
"Yolksgezondheid in het perspestie! van de burger”, 2000, p. 9.
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réalisation possible des dimensions physiques et psychiqnes de la
personng™”’,

Une telle ptéthore de définitions montre I'importance croissante que 1a santé a
prise dans notre vie. Etroitememnt liée aux mythes de l'immorialité et du
parfait bien-étre, ellc devient une sorle de bnt ultime el presque une fin en
soi, Selon un philosophe hollandais, la santé fonctionne comme ung norme
qui comble 'absence dc valenrs morales qni seraient admises par l'ensemble
de Ja sociée™®. La samé devient alors idéologie. valeor morale ou méme
religion.

Santé et maladic cotrespondent A des états que noos traversons tout av long
dc 1z vie, sans que la frontiére soit toujours clairement démarquée. Clest cetic
vision de continuité, méme dans des états différents, méme avec ce qui peut
paraitre comme des ruplures que¢ nous aimerions Praposer; Nous sommes faits
de jours ct de nnits, de force et de faiblesse et aussi de santé et de maladie®®.
Par conséquent, nons proposans la définition snivante:

La santé est notre capacité de pouvoir élre.

Ceite optique présenic les avantages suivants: nme désacralisation de la santé,
une meilleure acceptation de la maladie et finalement une auinde plus
paisible sur le déronlement de notre vie. La santé n'est pas alors un état
d'équilibre statique que médecins et Etat doivent nous aider 4 atteindre 4 1out
prix, mais clle doit s'adapler aux conditions nouvelles, anx événements
inhabitucls;, elle dépend de Vévolntion de notre personnalité™® elle est
capacité de vivre, de pouvoir étre.

347 Par opposition 4 |a définition plus sialique donnée par Gross: "sie (Gesundheit)

enispricht dem Mormativzustand {Soll-Zustand) optimaler Entfallung der
Personlichkeit"; Jost Grass: "Die persdnliche Freiheit des Paticmen®, 1977, p.50.

348 P. Schoimanns: “La pnisec en charge des 30ins de santé par Ia solidanté cst-elle
limitéc? Unc reconnaissance éthiqua”, cité par Suzanne Rameix: "L'idéc de
249 Justice”, 1997, p. 3.
G. Abraham / D. VIatkavic: "Daulecur ct plaisir - maladic cf santé - une
150 perception subjcetive™, 1995, pp 58-99.

"Cetc santé va de pair avec une évolulion éthique de nolre personne et de nolre
systéme relationncl”, G. Abraham / D. Viatkavic: "Douleur ct plaisir - maladic ¢t
sanlé - une perception subjeclive, 1995, p. 97.
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3.1.2 Influence de la définition de la santé sor les systémes de soins

S’allarder sur ces définitions de la santé ne reléve pas du senl plaisir
intellecinel, mais de la nécessité, car elles exercent une influence sor le
systéme de santé¢ lui-méme, notamment par la détermination des 50ins et de
notre demande en soins.

La premiére définition tend 3 un systéme de¢ soins de maladie (sickness care
system™’), puisque la santé est Yabsence de maladie. Les définitions 2 - 6 ont
pour conséquence un systéme de soins dc santé, la santé étant considérée
comme un état de bicn-tre aux dimenstons multiples. La septi¢éme définition
tend & des soins de {a personne qui tiennent compte des potentiafités,
compélences et besoins de celle derniére.

La septicme définition est celle qui nous convient le plus, pour les raisons
déja évoquées, mais aussi parce que notrc préférence va aux soins de la
personne. Ce concept Etant trés vaste, il s'agira de le délimiter lorsqu'il sera
question d'accés aux soins, de prise en charge ct donc du rdle de 1'Etat dans
cc domaine, Ccla posera quelques problémes, puisquen Smeisse nous
connaissons un systéme s'apparentant plutdl 4 celui des soins de maladie.

313 Santé et Etat

1l n'est plus question ici de définir la sanié; nous avons indiqué notre
préférence pour une définition trés ouverte, ce qui implique de devoir
déterminer quel est le réle de I'Etat dans ce domaine. Antrement dit, il s'agit
de déterminer ce qui entre dans la sphére d'activité de I'Etat et ce qui reste
dans la sphére de la responsabilité individuetle. Cette conception influencera
ensuite I'examen de I3 santé, et plus particulidrement des soins, sous I'angle
des droits ou des bots sociaux. Comme pour les droits fondamentaux en
général, toute cette analyse n'a de sens que si 1'élre humain est an centre des
préoccupations®”,

La santé, intimemcnt liée & la fagon de conduire sa vie a travers les divers
aléas de celle-ci, reléve fondamentalement du domaine de la responsabilité

st Robert G. Evans / Gregory L. Stoddart: “Producing health, consuming health

care", Soc. Sci. Med. vol. 31, no 12, p. 1347.
"In de zorg voor de volksgezondheid behoort de mens cenlran] te slaan”, H.1.J,
Leenen: "Volksgezondheid in hel perspectief van de burger"”, 2000, p. 4.
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personnelle, et cette responsabiilité doit tre encouragée®”. En ce sens, la
responsabilité pour sa sanlé est un élément dc la responsabilité pour sa vie
qui découle notamunent de 1'art. 6 Cst>** Ce n'cst que lorsque la persorne
n'arrive plus 4 assumer seule cette responsabilité, qu'elle fera appe! 4 un ticrs
quahfié¢ dans l¢ domaine médical au sens large (demande de soins). Le rfle
de I'Etal est d'assurcr quc chacun puisse avoir recours a cetie aide lorsqu'il
n'ammive plus 4 maintenir seul son étal de santé, Si 1a santé est principalement
du domainc de la responsabilii individuclle, Y'accés aux soims reléve en
priorité dc Ia responsabilité étalique et Ic passage de i'un a l'antre s'effectue
concréicment aw momenlt ot une personne formule nne demande de soins.

Lcs mesures de prévention ct 'acces aux soins sont une question dc justice et
de dignité humaine, mais aussi une question d'intérét public. Comme 1a lutte
contrc lc panpérisme, la luite contre la morbidité est nécessaire aux
fondements méme d'un Etat de droit démocratique. Le Tribunal fédéral a
reconnu que la santé est un intrét public®, non seulement en ¢& qui
concerne les maladies contagieuses et les mesures psychiatriques en vue de
limiter les conséquences de 'agressivité (protection des tiers), mais aussi en
ce qui concerne I nivean de santé général de la population; il précise que les
cofits socizux nc sont pas étrangers A cettc considération®. Dans cc mémc
ordre d'idée, le Tribunal fédéral a également reconnu qu'il y a un intérét
public important 3 limiter I'explosion des coiits de 1a santé™’. Dans un arré{
ultérieur en matiére de transplantation d'organes, le Tribunal fédéral reconnait
un "intérét public fondamental 4 1a sauvegarde dcs vies humaines et &
Fallégement des souffrances des patients”*®, 11 est un autre domaine de la
santé ou I'Etat, de concert avec le corps médical, doit intervenir:
Iinformation, ct notamment finformation gquant A4 la prévention el 4 Ja

353 Olivier Guillod f Christoph Andreas Zenger: "Droit de la santé”, 1996, p. 170.
3 “Toule personae est responsable d'clle-méme...": ¢f, & ¢ sujet, Markus Schott:
*Patientenanswahl und Organaliokation”,. 2001, p. 334,

ATF 118 [a 437 - 438; Olivier Guillod ¢t Dominique Sprumont: "Le droit 4 la
saaté: un droit ¢n'pleine émergence”, 1996, pp 340 ss.

"Das sflentliche Interesse an der Gesundheitspolizet besteht aber nicht nur im
Schutz Dritier. Vielmehr hat jeder einzelne sehon mit Blick auf die sozialen
Kosten ¢in Interesse an der unversehrien Gesundheit moglichst vieler Mitbirger.
Das Gesundheitswesen 351 im Rechissiaal heutiper Prdgung denn anch
weitgehend - und jedenfalls weit Gber den Bereich des Schutzes vor
Fremdgefiihrdung hinaus - als 8ffentliche Aufgabe (service public) kanzipiert”;
ATF 118 1a 438, ZBI 1551, p. 32.

3% ATF 110 1a 105,

38 ATF 1231134,
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responsabilité personnelle de chacun dans la gestion de sa sanl¢™ (cf. ehap.
19).

La santé¢ reléve fondamentalement du domaine de la responsabilité
personnelle, mais cette déclaration doil éire nuancée lorsque I'Etal restreint la
marge de manoeuvre d'une personne, donc lorsqu’il y a un rapport de sujétion
spéciale (p. ex.. emprsonncment, internement, séjour dans un hopital
public)*®. Dans ce cas, I'é¢tat de santé de Ia personne passe ¢n grande partie
dans la sphére de responsabililé de I'Etat™. Les questions sons-jacentes 3
tout ce travail sont donc: jusqu'ot: I'Etat doit-il intervenir cn matiére de soins
el, par conséquent, quels soins doil-il absclument garantir, quel que soit le
coniexie économique, et quels soins doit-1l s'efforcer de metire a disposition,
en fonction des moyens disponibles?

3.2 Les soins

3.2.1 Notion

La définition des soins esl étroitement liée 4 celle de la santé, Les soins sonl
des mesures offrant la possibilité de recouvrer la santé, de la maintenir ou de
rendre la maladie plus supportable, par des moyens médicaux au sens large,
inclnant les composantes diagnostiques, thérapeutiques et palliatives,
fournies par des personnes exergamt une profession meédicale ou
paramédicale®®?,

359 A propos de 'autogestion de ta sanié: Olivier Guillod / Christoph Andreas

Zenger: "Droit de la samié”, 1996, p. 170,

Pigrre Moor parle de rapports de puissance publique spéciaux, ¢f. "Principes de
l'activité &tatiqus et responsabilité de 1'Etat”, 2001, p. 272.

Notamment ATF 106 1a 277; Gesetz tiber Behandlung und Einweisung psychisch
kranker Personen {Psychiatriegesetz) du canton de Bite-Ville, 18 septembre
1996, art. 11: "Die Patienlinnen nnd Patienten haben Anspruch auf cine
Behandlung, die iirem Leiden angemessen ist, ihre Menschenwirde achtel, dem
aktucllen Stand des psychiatrischen Wissens entspricht und cin konkret zu
umschreibendes Zicl verfolgt. Sie haben das Recht auf die erforderliche Pilege
und Fitrsorge™.

Cf. notamment Rapport du Conscil d'Etat vaudois au Geand Conseil sur le
postulat Paul-Arthur Treyvaud demandant de elarifier les principes de la
distribution généralisée des soins el de Ia lutie contre e rationnement des soing
ainsi que de Fopportunilé de 1égiférer en la matére, 240, R. 61/00, p. 16,
Gabrielle Steffen / Olivier Guillod: "Landesbericht Schweiz”, 2000, p. 238; une
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En licn avec la définition dc 1a sanié choisie plus hant, 1a définilion des soins
pemt ére précisée de la maniére suivamie: les soins sonl des mesures
médicales av  sens large, incluant les composantes diagnastique,
thérapeutique et palliative, fournies par des personnes exercani une
profession médicale ou paramédicale et ayant pour abjectif le rétablissement
ou le maintien de la capacité de pouvoir éire de la personne.

51 les soins sont inévilablement Jiés & la samé, Vinverse n'est pas si vrai, 1}
convienl de rappeler que les soins ne participent que pour 10 - 20% a I'diat de
sant¢ de 1a population®®. L'amélioration du nivean de vie et des condilions
d'hygiéne est 1a cause principale de la baisse dc mortalité ci non les soins
médicanx™.

3.2.2 La dcmande de soins

La demande de soins repose sur I'appréciation subjective de I'individe quant
& cc qui loi est nécessaire pour recouvrer ou maintenir sa sanié, Elle exprime
le désir, ¢t plus encore, 1a détenmination dc 1a personne de passcr de I’élai de
santé acluellement ressenti & un état de santd plus éleye™®® ou, sclonle
langage adopté dans ce travail, de retrouver on d'améliorer sa capacité de
pouvoir étre, par lc biais d'une aide exiérieure de type médical au sens large.
Plus qu'un simple besoin exprimé’®, elle implique une démarche active de
recherche d'aide.

La demande de soins se référe donc 4 une décision délibérée de faire appel 4
unc aide extéricure, qui ne devrait &tre formulée qu'aprés avoir évalué ses
propres ressources. Elle imglique que la personne soit capable de faire cette
évalpation et de prendre une iclle décision. Pour évaluer cctte capacilé de
décision, le critére retenn cn droit suisse est celui de la capacité de
discernement, L'art. 16 CC pose la présomption selon laquelle chague
personne est capable de discemement 3 moins qu'elle ne soit privée de celle

défimilion semblable, mais sans l'inclusion expresse des soins palliatifs est
donnéc par Pierre-Yves Greber: "La garantic des soins médicaux dans le cadre de
la sécurité sociale”, 1990, p. 78.

383 Suzannc Rameix: "L'idée de justice”, 1997, p. 16.

384 Sir Douglas Black: "Paying for health”, Journal of medical ethics 1991, pp 113-
119.
22 Mooney Gavin : "Economics, Medicine and Health Care”, 1992, p. 69.

BMS 1999, p. 1961.
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faculté par son jeune age on ung des conditions énumérées par la lot (maladie
mentale, faiblesse d'esprit, ivresse on aunires). La capacité¢ de discernement
pent éire définie comme la capaciié de comprendre une situation et d'agir en
fonction®’ on encore de s'antodéierminer. Elfe doit &tre appréciée dans le cas
concrel, ce qui signifie qu'il n'y a pas de critéres d'dge ou de situation figés
(relativit¢ de la capacité de discermement)*®®,

La capacit¢ dc discernement est la condition pour qu'il puisse y avoir
demande (ou refus) de soins. Par conséquent, la personne incapable de
discernement ne peut exprimer une telle demande. Celleci devra étre
formulée en principe par le représentant 1égal de cette personne’® mais, afin
que la personne incapable de discernement soit protégés contre des abus, cn
tcnant impérativemen! compte du bien de la personne incapable de
discernement’™®. Les régles sur la représentation thérapeutique actuellement
en cours d'élaboration dans le cadre de la révision duo droit de la tatelle
devraient apporter plus de clarté dans ce domaine.

3.23  Le besoin en soins

Ce n'est pas l'appreciation subjective el la détermination du patient qui sont
en jeu ici’”', mais son état de santé constatable par un tiers”. Le besoin en
soins est indépendant de a décision du palient et donc de sa capacité de
discernement. Il concrétise, dans le domaine de la santé, le "bien" de la

personne concermeée.

367 Voir I'ranz Werro: "La capacilé de discernement et la faule dans le droit suisse de

{a responsabilité”, 1986, p. 26.

ATF 10911 273, Eugen Bucher: "Die natiirlichen Personen 2. Abl. des
Personenrechts Anl. 11-26 ZGB", 1976, ad Anl. 16, N 90 ss; Olivier Guillod: "Le
consenlement éelairé du patient - aviodétermination ou paternalisme?”, 1986, pp
214-215; Max Nigeli: "Die drztliche Behandlung handlungsunfahiger Paticnien
aus zivilrechtlicher Sicht", 1584, pp 103-106.

Sur le plan fédéral, les régles sur la représenlation thérapeutique sool en voic
d'élaboration, dans le cadre de la révision du droit de la tutelle, Sur le plan
cantonal, 1es solutions sont trés diverses: priorité an représentant légal ou aux
proches ou aux directives anicipées.

Voir aussi Max Nageli: "Die aratiche Behandiung handluagsunfihiger Patienten
aus zivilrechtlicher Sicht”, 1984, pp 52-55.

"Clearly, the concept of nced conflicts with thal of consumer sovereigaty”,
Mooney Gavia : "Economies, Medicine and Health Care”, 1992, p. 69.
Mesurable par des patamétres, ef . Olivier Guillod et Dommique Sprumoat : "Le
droit 4 la santé : un droi en pleine émergence”, 1996, p. 339,
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Besoin en soins cf demande de soins ne s¢ recoupent pas toujours: cerlains
attendent trop longtemps avant d'exprimer leur demande, alors que certains la
formulcnt sans quc le lien avec um besoin soit bien établi. Une autre
différcnce réside dans le fait que la demande trouve son origine dans
T'autedétermination du patient, alors quc le besoin se sitie hors de poride de
sa volonté. Les deux sont parfois en conflit, pex. en ¢ qui concerne
T'euthanasie ou la privation de liberté 4 des fins d'assistance. Alors que la
demande en soins concrétise plutdt le principe de l'auiedétermination, le
besoin cn soins s¢ référe 3 la protection de la personne et notamment i la
notion de "bien" de la personne. Ce "bien" serait en I'occurrence 1a santé of
done, selon notre définition, la capacité de pouvoir étre,

3.2.4 L'accis aux 50ins

L’accts aux soins est la possibilité offerte aux personnes de pouvoir
effectivement bénéficier des soins qu'elles demandent ¢t qui leur sont
nécessaires. 11 est 1a réponse a l'intersection entre demande et besoin, 14 on
appréciation subjective du patient et constatation du médecin sc rejoignent.
Trois composantes essentielles conditionnent cet accés : le cercle des soins
dispenibles sur le marché (offrc de soins), I'accessibilité géographique et
Iaccessibilité financiére®™”. Le rdle de I'Elat ct du sysiéme de soins est de

déterminer cet accés et par conséquent l'ampleur de 3a prise en charge.

Dans une société fondée sur la solidariié, 1'accés aux soins est souvent lié au
principe de I'égalité de traitement et au concept de justice. En ce sens, il
vaudrait micux parler d'égaliré d'accés aux soins. Celle-ci implique que Ies
trois composantcs nommées ci-dessus permettent |'accés A touie personne,
mais il restera cncore a déterminer & quels soins.

s Rapport do Conseit d'Elat vaudois au (Ctrand Conseil sur te postulat Pant-Arthor

Treyvand demandant de clarifier les principes de |a distribulion génémlisée des
soins ct de la lutte conlre le ratonnement des soins ainsi que de 'opportunité de
1égiférer en la matitre, 240, R. 61500, p. 6.

78



3.25 Quels 50ins?

3.2.5.1 Introduction

Si, au début de ce chapitre, nous avous opté pour une définition trés large des
notions de "santé" et de "soins", nous avons également relevé que tout ce qui
louche 4 la santé ne reléve pas forcément de I'Etat (cf 3.1.3).

En vuc d'examiner quelle est la proiection constitutionnelle en matiére de
soins, nous distinguerons, dans un premier temps, deux catégorics de soins:
ceux qui devraient étre pris en charge par la collectivité parce qu'ils somi
nécessaires (soins nécessairesy, ceux qui, faisant partie des soins nécessaires,
correspondent 4 une protection minimale qui doit étre garantie de maniére
absolue (soins essentiels).

3.2.5.2 Les soins nécessaires

81l faut déterminer 4 quels soins un systéme étatique basé sur la solidarit¢
devrait donner accds, le terme "soins nécessaires® nous semble le plus
adéquar’®. Ce terme ne dit encore rien quani au contenn de ces soins, mais
seulement qu’ils sont nécessaires & quelque chose; il exclut implicitement les
soins qui se sitnent au<dela du nécessaire.

En rapport avec la définition des soins proposée au début de ce chapitre, les
soins nécessaires consisteraient en des mesures médicales au sens large,
nécessaires au recouvrement ot au mainticn de la capacité de pouvoir ére de
la personne. Tout au long de ce travail, nous verrons si ceiie définition se
confirmc et si elle peut éire affinde.

Dans I'idéal, les soins nécessaires se Irouvent de maniére durable a
l'intersection entre la demande, le besein el I'offre de soins. Callahan propese
un concepi de médecine 4 développement dmable (sustainable mediciney*
gui présente des sumilitudes avec 1a notion des soing nécessaires,

34 Clest d'ailleurs ce terme qui est employé dans 'art. 41 al. | lit. b Csl. et la

disposition précise qu'il s'agit des soins nécesseires 4 la santé.

3 Danie! Callzhan: "False Hopes®, 1998, p. 35: "A sustainable medicine will have
three characteristics. 1t will first provide the people of a society with a level of
medical and public health care sufficient to pive them a good chance of making it
through the life cycle and of funclioning at a decent level of physical and mental
competenee. It will, second; be a medicine that can be equitably distributed
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3.2.5.2 Les soins essentiels

Certaines dispositions légales suisses ou étrangéres font une distinction entre
soins el soins essentiels, parfois aussi appelés soins de base. Dans 1'Eial
d'Oregon par excmple, les personnes démuiies n'ont pas un droit général aux
soins, mais un droit aux soins de base®® ¢t ccux-ci sont déterminés par une
liste.

Plus encore qu'avec les soins nécessaires, la distinclion entre soins et soins
essentiels relléie une réalité; 1ous les soins disponibles sur le marché ne
peuvent pas éure offerts 4 tout le monde. Paur des motifs de dignité humaine
¢t parce que ccla est nécessaire aux fondements mémes de 1'Erat, il est
loutefais indispensable de garantir au minimum les soins essentiels a Loule
persenne, ¢n iant que noyau irréductible, garanti envers et contre toul, Le
lerme "seins essentiels" n'indique pas précisément le contenu, si ce n'esi que
ces soins sont essentiels 4 quelque chose. 11 s'agit ici de tenter une définition
ou pour le moins unc approche des soins csseofiels. Des lermes
correspondant & l'idée dc "soins esscntiels® est utilis¢ dans plusicurs
documents, sans &tre yraiment défmi:

- La déclaration de 'OMS 4 Alma Ata {"Santé pour tous") définit les
soins primaires, mais d'unc maniére qui ne réscut pas les problémes

exatninés dans ce travail®’":

- En mati¢re de psychiatrie, 'OMS fait l¢ paralléle entre soins de base ¢t
soins de qualité appropriée, ce qui ne résoul pas non plus les questions
qui sc pasent™;

wilhout undue strain, affordable to the socicty. It must, third, be & medicing that
has, with public support, embraced finite and steady-state health goais and has
limited aspirations for progress and technological innovation®,

Leonard M. Fieck : "Just caring : Oregon, health care rationing, and informed
democratic deliberation”, Journal of Medieine and Philosophy, 1994, p. 369.
“Les seins de santé primaires sont des soins de santé essentiels, fondés sor des
méthodes et des techniques pratiques, scientifiguement valables et socialement
acceptables, rendus universellement aceessibles a tous es individus et 4 toutes
les fomilics de in communauté aves leur pleine participation el 4 un coilt gue la
communauté et le pays puissent assumer A tous les stedes de leur développement
dans un espnt d'avioresponsabilité et d'nutodétermination.” Cité par Yves
Beigbeder: “L'Organisation Mondiale de la Santé™, 1995, p. 25.

OMS: “Ihix principes fondamentaux sur le droit relatif aux soins de santé
mentalc®, Recueil internalionai de iégislalion samitaire, 1996, 47 (4), p 590 ss.
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—~  Le Protocole de San Savaldor ne permet pas non plus d"avancer dans la
définition, puisqu'il utilise la notion de soins essenticls poar définir Jes
soins primaires (art. 10 al. 2 Lit. ay®*™.

Trois conclusions penvent €tre tirées de l'absence d'une vraig définition: soit
celle-ci reléve de l'évidence, soit elle souléve des questions qu'on préfére
écarter, soit encore effe reléve de V'impossible. N'ayant pu trouver 'évidence
¢t ne vounlant pas admetire trop vite l'impossible, nous tenterons une
définition ici, tout en précisant 4 nouveau que toutes les considérations qui
sutvent sont relatives 4 des soins essentiels, c'esi-d-dire contenu d'un noyan
irréductible et non a tous les soins négessaires™, que la sociéte devrait
s'efforcer de garantir. Les difficuités que présente une définition des soins
gssentiels sont les suivantes:

— En les définissant comme é&tant les mesures permeitant d'éviter une
mort imminente, on ne tient pas compte des urgences non vitales, p.
ex.. fracture du tibia;

- Les définir comme éant towtes les mesures medicales nécessaires 4 la
survig revient 4 inclure les traitements vitavx relevant des technologies
de pointe coiiteuses;

- Parler de rétablissement des fonctions biologiques de base laisse de
cBté, par exemple, les urgences psychiatriques™

- Déterminer une liste de presiations necessite des choix, toujours a
refaire, selon une procédure déterminée.

A notre avis, 1a question n¢ peut &re résolug qud Paide d'une définition
ouverte. A ce propos, il sagit avant tout ¢'étre clairs: une définition des soins
essentiels vise clairement & exclure lgs soins cofliteux. Il s'agit de garantir des

39 Additional Prolocot ta the American Convenlion on Human Rights in the Area of

Economic, Social and Cultural Rights, adapté par les Etats d'Amérique centrale
et d'Amérique du Sud le 17.11.1988, art 10 al. 2 {il_ a: "Primary care, that is,
essential health care made avalable to all individuals and families in the
community”.

Cntére de la "medizinische Nolwendigkeit”, ATF 121 V 208.

1l est d'antant plus important de sonligner la nécessité d'incture les soins
psychiatriques, sachan! que la population suisse les plece au bas de 'dchelle de
priorilés, juste avant les soins du cancer pour les fumeurs (idée de
respansabilite), of. Gianfranca Domenighetti: "Définir des prionités sanitaires et
ratiopnement - L'apinion des Suisses, des Administratenrs hospilalicrs et des
Départements sanitaires des cantons”, 2000, p. 14,
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conditions minimales d'exisience absolument nécessaires 3 la garantie de la
dignité humaine®®. Comme pour les conditions minimales d'existence, il
s'agil dc garantir 4 la personne la base absolument nécessaire & une existence
digne, pour éviter Ja mendicité, Le ferme "cssenticl” se rapporte done 4 1a
dignité humaine™’.

Sagissanl de déierminer 4 lintérieur des soins nécessaires un noyau, un
minimum absoln, il sembie que les soins essenlicls peuvent &tre esquissés 4
l'aide des éléments suivants:

—  Existence d'un risque de dommage pour le patient;
~  Critére de I'urgence;
—  Les soins doivent consister en des actes relativement simples™*,

Le concept répondant le mieux 3 ces éléments nous semble étre celui de soins
généraux, comprenant les soins d'urgence, y compris les soing psychiatriques
d'urgence e les soins dentaires d'urgence, ainsi que les soins primaires de
médecine générale™,

Les sains essenticls pourraient dés lors étre définis comme étant les soins
d'urgence et de médecine générale, absolument nécessaires & la garantie de
la dignité humaine.

w2

8 Notamment ATF 1221103,

Markus Schott; *Patienterauswahl und Organallokation”, 2001, p. 117.
Callahan ne patle pas de soins essentiels, mais esguisse une pyramide des soins
pot ordre de priorité, A la pointe, il place les soins palliatifs aux personnes
proches de la mort, puis la prévention, puis les soins primaires et 1oul en bas, il
place la médecine de pointe, qu'il distingue encore selon qu'elle cst simple
{chimiothérapies, interventions chirurgicales complexes) ou avancée
(transpiantations, chirurgie d cocur ouvert, etc. ), of, Daniel Callahan; "False
Hopes", 1998, pp 249, 270; par cetie pyramide - qui ne correspond pas & notre
systématique -, Callahan montre que plus I'acte médical est sophistiqué, plus la
priorité est basse, ce qui nous conforte dans INdée que les soins casentiels doivent .
consister en des actes simples.

Leenen, sous le terme necessary heealth care, inclut les services généraux
comprenan les soins primaires el les soins d'urgence, mais aussi les soins de
longue durée nux personnes handicapées, ¢f. H.J.J.Lecnen: "Health law in the
Twenty-first Century", European Journal of health Law, 1998, pp 344-345; &
notre sens, ot dernier £lément, s'il n'entre pas dans les soins essentiels (it partic
de maniére pricritaice des soins nécessaires.
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3.3  Protection coastitutionnelle
3.3.1 Raison d'étre d'une protection constitutionnelle

La protection constitutionnelle d'un droit a pour but d'en garantir I'existence
quels que soient Féwat de la législation, les événements futurs ou les
ressources A disposition. Plus concrétement, il s’agit de déterminer s’il existe,
pour l'individu, une possibilité de revendiquer la santé, des soins (Si oui,
lesquels?) ou I'égalité d’accés aux soins. 11 faut donc examincr si I'un on
I'autre élément constitue un droit fondamental justiciable au niveau
constitutionnel. Méme si, dans oc chapitre, nous n'examincrons que I'aspect
purcrent constitutionnel et non la question de savoir dans quelle mesure le
législateur fédéral accorde un tel droit par le biais des assurances sociales {cf.
chap. 5), il ne faut pas perdre de vue que c'est par ce biais qu'un tel droit va
étre réalisé.

3.3.2 Droit alasanté?

L'OMS déclare que le droit 4 la santé est un droit fondamental de F'éfre
humain®®®. Cela ne signifie pas toutefois qu'il s'agisse d'un droit jusliciable:
un droit fondamental a la santé en tant que tel n'est ni dans la sphére
d'influence humaine®’, ni par conséquent dans Ia sphére étatique. Il est
d'ailleurs difficile d'imaginer quelle serait Tobligation qui serait la
contrepartie d'un tel droil. A ce titre, le Pacte 1 précise d'ailleurs qu'il s'agit
plutét du "droit qu’a chaque personne de jonir du meilleur état de santé
physigue el mentale qu’elie soit capable d’atteindre™™®, mélangeant ainsi le

lerme "droil" et la nolion de responsabilité individuelle.

Un droi1 4 la santé incluant des prestations positives déterminées de 1'Etat ne
peut pas non plus étre tiré de l'an. 118 al, 1 Cst. Cetie disposition pose

]

287 Yves Beigbeder: "L'Organisalion Mondiale de la Santé”, 1995, p. 14.

Voir Heok I.]. Leenen; "Handboek Gezondheidsreccht - Deel | - Rechlen van
mensen in de pezondheidszorg", 1994, p. 29; opinions conltraires 1 OMS Eurape:
"La santé pour tous au 2l ¢ siécle”, Série curopéenne de la santé pour tous, no 6,
1999, p. 4; Aart Hendriks: "The Right lo Health in National and International
Junisprudence”, European Journal of [Heallh Law 1998, p. 390.

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux ct culturels, RS
0.103.1, art. 12, reprenant la formulation contenue dans le préambule de 1a
Censlitution de ['Organisation mondiale e la saolé, Convention relalive anx
droits de Penfant, RS 0.107, art. 24.1.
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simplement l¢ principe de la nécessité de protéger les hommes (et les
animaux) contre les atteintes directes a leur santé*®. Par ailleurs, seules des
compétences particlles sont données 3 la Confédéralion (p. cx.. produits
thérapeutigues, aliments, épidémies)m.

Le terme "droit A la santé” pourrait &tre divisé cn deux parties: droit 2 ne pas
étre atieint dans sa san(¢ par autrui et droit 4 des mesures ayant pour but la
samé™, Le premier élément est garanti en droit suisse par lc droit
fondamental 3 P'intégrité physique et psychigue (art. 10 Cst.), par le Code
pénal (art. 122 ss CP), par le Code eivil (art. 28 CC) et par l'obligation qu'a
I'Etat de protéger la santé de la population (anl. 118 Cst)). Le deuxié¢me
¢iément indique un lien entre droit & la santé et droit aux scins, ¢ qui nous
renveie aux considéralions coucernant le droit aux soins. Au scns de la
terminologie utilisée dans ce travail et réservant le terme "dreit” & ¢e gni est
justiciable, il n'y a pas de droit 4 la santé cn Suisse™,

3.3.3 Droit anx soins

Le droit aux scins pourrait &tre défini comme étant le droit & Jes mesures
médicales au sens large visant 4 recouvrer la santé ou i la maintenir. Pour
rejoindre la définition des soins donnée sous 3.1.1, on pourrait parler de droit
4 des mesurcs médicales au sens large, ayani pour but dc rétablir, de
maintenir on de préserver la capacité de pouvoir étre de 12 personnc, Le terme
“droit aux soins” laisse donc ouveric la question de savoir de quels soins on
parle.

Dans un contexte général de retenue cn maliére de droits sociaux, if n'existe
pas, au niveau fédéral, de garantie constitutionnette explicite d'un droit aux

= FF 19971 338,
Erwin Murer: "Wohnen, Arbeit, Soziale Sicherheit und Gesundhen”, 2001, p.
977,

0 Henk J.J. Leenen; "The right 10 Health Care and its ralisation in the

a0 Netherlands®, 1999,

Nuancé, mais excivant un droit général A des prestations positives: Jost Gross:
“Dic personliche Freiheil des Potienlen®, 1977, p. $1; opinions conliaires mais
qui n'évoquenl pas la question de 1a justiciabilité de maniére détaillée: Pierre-
Yves Greber: "La garantie des soins médicaux dans le cadre de la séourité
sociale™, in: "Assurance-maladie - quelic révision ?, 1990, p. 88; Olivier Guiiled
et Dominique Sprumeni : "Le droit 4 ta santé : un droil en pleine émergence”,
1996, pp 347 ss.
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soins. La Constitution fédérale ne 1’évoque que sous la forme d'un but
social, ¢’est-a-dire dans une disposilion 3 caraciére programmatiguc (art. 41
al.l lit. b). L'existence d'un droit aux soins est défenduc par certains
autenrs .

Deux conventions internationales auxquelles la Suisse est partie parient des
soins. La premiére fait référence 4 la création de conditions-cadre et Ia
denxiéme contient une formulation correspondant & un but social;

- Le Pacte international relatif anx droits économiques, socizux ct culturels
(Pacte 1)™, art. 12 al. 2 lit. c: "La création de conditions progres a
assurer a tous des services meédicaux et une aide médicale en cas de
maladic”.

- La Convention relative aux droits de I'enfant (CUDE)™, art. 24 al.1; "Iis
(les Etats partics) s'cfforcent de garantir qu'ancun enfant nc soit privé dw
droit d'avoir accés a ces services”. Art. 24 al. 2: "Les Etats parties ...
prennent des mesures appropriées pour: ... lit. b): assurer 4 tous lcs
enfants I'assistance médicale el les soins de samé néeessaires, 'accent
étant mis sur le développement des soins de sanié primaires”.

Mgémc si elle ne conceme pas directement Ia Suisse, il faul encore mentionner
la Charte des droits de I'homme de I'Union européenne qui, cn son art, 35,
préconise que: "Toute personne a Ic droit d'accéder 4 1a prévention en matiére
de sanié-et de bénéficier de soins médicaux dans Ics conditions établies par
lcs législations et pratiques nationales. Un niveau €levé de protection de la
santé humaine est assuré dans la définition et 1a mise en oeuvre de toutes les
politiques et actions de I'Union™**,

8'il a été clairement dit par lc Tribunal fedéral que le Pacte | n'avait pas
d'effct direct en droit Snissc®, il n'y a pas de déclaration giobale pour Ja
CUDE (cf. 2,2.2.3), nt pour {'art 24 CUDE en particulier. Comple tenu du
lien éiroit entre droit aux soins el ressources financieres, également indique

%3 Reconnaissant un tel droit; Dominique Sprumont: “Le droil sux soins dans les
bouleversements actuels du secteur de la santé”, Bultetin Université Neuchdte],
1999, pp 39-43; moins directement el en opérant €galement un rattachement au

S0 droit 4 |a vie: Felix Wollfers: “Grundriss des Sozialhitferechts®, 1999, p. 80,

395 RS 0.t03.1.

196 RS 0.107. . )

257 Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne (2000/C 364401 ).
Notamment ATF 120 1a 10, 1221 103.

85



dans la CUDE (art. 4*, il n'est pas probable que I'enfant puisse invoquer en
Suissc un droit aux soins se fondant sur cctte disposition, dont Ia formulation
elle-méme Fait plutdt penser 4 un but social qu'a un droit social ("Les Etats
partic s'cfforcent de...").

Il faut rappeler que le cntére de justiciabilité est appliqué de maniére stricte,
notamment parce que ¢’est I principe de séparation des pouveirs qui est en
jeu et que la distribution des deniers publics n'entre pas dans la compétence
des tnbunaux. Dans le domaine de la santé, la question des ressources est
centrale, ce qui ne fait que renforcer hypothése selon laquelle le Tribunal
fédéral nc reconnaitrait pas vn droit justiciable aux soins sans que ceux-ci ne
soient définis avec un minimum de précision.

Un droit non justiciable reste un bean principe, mais sans traduction pratique;
nous renoncerons donc a employer le terme "droit aux soins" sans autre
précision. L'expérience des pays qui reconnaissent expressément un dreit aux
soins montre que la seule existence d’un tel droit n’est pas suffisante (voir
l'exemple des Pays-Bas, sous 4,5); 1a portée concréte doit étre précisée. Au
long dec ce travail, nous examinerons si le concept de droit aux soins peut étre
affiné e¢n qualifiant le terme "soins”, p. ex. avec l'adjcctif "nécessaire”. 11
s'agirait alors de déterminer 5'il existe un droit aux soins nécessaires.

3.3.4 Droit aux soins essentiels

Si un droit général aux spins n'est pas garanti en Smisse, il faul sc demander
quel est le champ de protection de I'art, 12 Cst. relatif av droit a des
conditions minimales d'existence. Ce droit a ¢i€ reconnu par le Tribunal
fédéral pen avani son inscription dans a Constitution €1 a été décrit comme
comprenani notamment logement, habits, noumriture, de maniére 3 ce que
personne ne doive sombrer dans 13 mendicité et dans un état incompatible
avec la dignité humaine®™. Le Message relatif 4 T'art. 12 Cst. mentionne les
soins, mais laissc veolomtairement la question ouvente pour que la
Jjurisprudence précise ¢e que sont les s0ins parantis par cette disposition, La

358 "Les Etats pacties s'engagent & prendre toutes les mesures ldgistatives,

administratives ct autres qui sont nécessaires pour mettre en oeuvre les droits
reconnus dans la présente Convention. Dans le cas des droils économiques,
socianx el culturels, tis prennent ces mesures dans toutes tes limites des
ressources dont ils disposcat et, &'l y a licu, dans e cadre de la coopération
intemnationele".

3% ATF 121 1367 ct ATF 1221 101.
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difficulté¢ de cemer I'ampleur des soins est un indicateur selon lequel un droit
aux soins sans autres précisions ne peut pas étre justiciable, parce qu’il n’a
pas un contenu normatif suffisamment déterminable pour que le juge puisse
5’y référer directement et le faire aisément accepter*™.

A la lecture des arréls du Tribunal fédéral, on se rend compte qu'il place la
barre des conditions minimales d’existence irés bas, puisqu'il 5'agit avant tout
d'éviter 1a mendicité. Selon le Messape, il s'agit des prestations nécessaites 4
une survie décente. Dans cetie logique, les soins garantis seraient plutét les
soins essentiels tels que définis sous 3.1.3 gni pourraient faire I'objet d'une
protection par un droit fondamental jnsticiable*®.

Un droit aux soins essenticls selon la définition donnée sous 3.1.3 peut étre
tiré 4 notre sens du droit fondamental 4 des conditions minimales d'existence
par son cbité diémentaire el 1ouchant direclement I'axistence humaine, en tant
qu'il est indispensable 4 la garantie de la dignité humaine*™ Un tel droit
semble également reconnu par le Tribunal fédéral, qui précise tantefois que
ces soins ne correspondent pas aux prestations seton la LAMal™. La
définition donnée - soins de meédecine générale st d'urgence absolument
nécessaires A la garantic de la dignité humaine - fixe un cadre qni devrait
permettre la reconmaissance du caractére justiciable d'un tel droit. Flant
donné que le droit 4 des conditions minimales d'existence ne pent pas étre
limité a notre avis (c¢f. chap. 2), le droit aux soins essentiels tel que défini ici
ne peut pas nan plus 1'étre; il est lmi-méme noyau intangible.

400 Jorg-Paul Maller: "latroduction aux droits fondamentaux”, 1987, p 26 ; 4 notre

avis, 11 est plus difficile de délimiter Ja nation de soins, surtout en Pabsence d'un
qualificatif, que la notion d’instruction primaire suffisante, concernant laquelle
deux décisions récentes ont été rendoes, cf. JAAC 2000 no 1, pp 24 ss., JAAC
2000 no 56, p. 680.

Dans 1a méme direction ¢n Allemagne, cf. Wolfram Hdfling: "Rationicrung von
Gesundheitslesstungen im grundrechtsgepriigten Sozialstaat. Eine
Problemskizze", 1998, p. 147, ot on tire un tel drojt du principe de la dignité
humaine, mais ce droit est 1eds restreint "minimaler Kernbestand”.

Ulrich Hafelm { Walter Haller: "Schweizerisches Bundesstaatsrecht™, 2001, p.
258: ces auteurs insistent sur Morientation vers la dignité humaine.

ATF 1221347, le Tribunal fédéral parle de "unmittelbar verfassungsrechtliches
Minimum'"; Pascal Coullery ne distingue pas clairement les deux degrés, "Der
Grundrechtsansprech auf medizinische Leistungen: ein verfassungsrechtlicher
Diskussionsbeitrag zur Rationismingsdebatte im gesundheilswesen", AJP 6/2001,
pp 632 55,

40]
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3.35 Droit 4 I'égalité d'accés aux soins

3.3.5.1 Droit fédéral

Dans le chap. 2, nous sommes arrivée a fa conclnsion qu'un droit 4 'égalité
d'accés A des prestations de nature étatique déja cxistantes pouvait étre tiré du
principe de 'dgalité de traitement ¢t que les soins fournis dans le cadre des
assurances sociales devaient étre cansidéreés comme des prestations de nature
étatiqne. 11 fant donc en conclure qu'il existe un droit 4 I'égalité d'accés aux
soins existants, c'est-A-dire aux soins mis a disposition conformément an but
social (art. 41 al. 1 lit. b Cst.).

Les buts sociaux €1ant essentigllement réalisés par les assurances sociales, il
faut cn dédnire & notre sens que les soins entrant dans le cadre de l'ast. 41 al.
1 lit. b Cst. correspondent A ceux pris en charge notamment, par la LAMal ct
la LAA. En pratique, cela reviendrait A reconnaitre un droit a I'égalit¢ d'accés
aux presiations covvertes dans le cadre de la prise en charge de ces
assuranccs. En rapport avec le Pacte I, le Tribunal fédéral a rendue un arrét
dans lequel il estime que P'art. 2 al. 2 du Pacte 1 n'est pas directement
applicable cn matiére d'assurances sociales™. A notre avis, ceci signific
simplement que "art, 2 al. 2 du Pacte 1 ne pent &tre invogué pour élargir [a
couverture des assurances sociales d'wn pays*™®. L'arrét ne scmble donc pas en
contradiction avec un droit 4 I'dgalité d'accés aux prestations convertes par les
assurances sociales.

3.3.5.2 Dispesitions internationales

Les dispositions internationales parlent plutdt d'accés aux soins que de droit 2
I'"éaalité d'accés aux soins. L’art, 3 de la Convention européenne sur [es droiis
de I"'Homme et la biomédecine'® préconise que I’Elat doit garantir I’accés
équitable a des services médicanx d’une qualité appropride. Reflétant 1'état
actue! des réflexions, il fait référence 3 unc pesée d’iméréts entre les besoins

104 ATF 121 V 229.

3 L arrét coneernait Pige de ia retraite qui était de 62 ans pour les femmes et de 65
ans pour les hommes.

Convenlion pour la protection des droits de ['homme et de la dignité de |'éire
humain 4 V"égard des applications de fa biologie ¢l de ta médecine, art. 3, FF
1998 4136: "Les Parties prennent, compte tenu des besoins de santé et des
ressources disponibles, les mesures appropriées en vue d'assurer, dans leur sphére
de juridiclion, un aceés équitable d des soins de santé de qualité appropride”.
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en santé el les ressources disponibles et illustre la tension entre un droit et sa
réalisation concréte, II r'est pas 4 prévoir que cette disposition sera
considérée eomme étant justiciable par le Tribunal fédéral (cf 2.23.2).
D'ailleurs, plus qu'un véritable droit d'accés, 1a disposition consacre un but
social spumis 4 12 condition de ressources suffisantes. Elle contient aussi, 4
notre sens, une centaine cmgenoe d'égallsatzorL L'art. 24 al. 1 CUDE prévoit
une disposition du méme type*”

L'art. 2 al. 2 du Pacte I prohibe la discrimination des persounes en relation
avec l'excrcice d'un droit formulé dans le Pacte™™. Par ailleurs, l'art. 26 du
Pacte 11 prévoil que toutes les persounes "ont droit sans discrimination 4 une
¢gale protection de 1a 101", La Suisse a toutefois émis une réserve, limitant la
poriée de cette disposition aux droits garantis par le Pacle 11 Le particulicr ne
pousrait pas invoquer, sur celle base, notamment le fonctionnement sans
discrimination dcs assurances sociales déja existantes*”

Les "Dix principes fondamentaux sur le droit relatif aux soins de sanié
mentale de 'OMS“* (document qui n'a pas force de loi) consacrent 1"™accés
4 des soins de santé mentale de base” et précisent que: "Toule personne qui
en a besoin doit pouvoir accéder 4 des soins de santé mentale de base". Par
contre, ces soins de base ne sont pas définis elairement, si ce n'est par le fail
qu'il s'agit de sains de qualité appropriee (ef. 3.1.3).

3.3.6 But social

La notion de "but social” a été examinée dans le chapitre précédent. Comme
sorn nom lindigue, il ne s'agit pas d'un droit justiciable, mais d'une
"obligation d'effort" & l'intention des autorités étatiques et donc de bien plus
que d'unc simple aitribution de compétences. L'art. 41 al. 3 Cst. I'exprime de
la maniére suivante; "lls s'engagent en faveur des buts sociaux dans le cadre

de leurs compétences constitutionnelles et des moyens disponibles”. Un de

a7 "Les Etals partics reconnaissent le droit de I'enfant de jouir du meilleur élai de

sonté possible a1 de bénélicier des services médicaux et de rééducation. lls
s'cflorcent de parantir quw'aucun enfant ne soit priveé du droit d'aveir accés  ccs
services”,

CFE notammem ATEF [2] V 232.233.

Jeanine de Vrics Reilingh : "L’application des Pactes des Nations Unies relatifs
aux dioits de homme de 1966", 1998, p. 211; of aussi ATF 121 ¥ 234,
Recuci] international de législation sanitaire 1996, 47 (4), p 590 ss.
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ces buts sociaux est que "toute personne bénéficie des soins nécessaires 3 sa
sani€" (art. 41 al. 1 lit. b).

Le but social concernant les soins est confronté 4 deux problémes: les soins
disponibles sur le marchié et les ressources disponibles. Le but social oblige
PEitat, sl a les ressources nécessaires, 4 s'efforcer de rendre possible 1'accés
AUX soins néoessaires a tout le monde. Si les ressources sont insuffisantes, il a
I'obligation dutiliser ces ressources pour rendre disponible nn maximum de
soins. 1l faut relever que la formulation de 'art. 41 al. 1 lit. b Cst. va plus Ipin
que les soins essenticls, puisqu'elle concerne les soins nécessaires.

3.4  Garantie de l'accés aux soins an niveau cantonal
341 Systématique

Comme pour les droits et buts sociaux {cf. 2.7), les solutions adoptées par les
cantens sont des plus diverses et se trouvent soit dans les constitutions, soit
dans des lois cantonales relatives 4 la santé. Nous proposons de répartir les
cantons en quatrc groupes en fonclion de lexistence de dispositions
constitutionnelles ou 1égales prévoyant: nn droit aux soins ou un droit d'accés
aux soins™!, un droit aux soins essentiels, des dispositions plus générales ot

finalement ceux qui ne connaissent aucune disposition relative aux soins.

3.42 Droit aux soins et droit d'accés aux soins

Aucune constitution cantonale ne contient le garantie d'un "droit aux soins”.

Les Iois cantonales relatives aw domaine de la samé des cantons de Bile-
Ville™?, Fribourg*"®, Grisons*?, Jura®’, Neuchitel"'®, Tessin®’ et Vatais"®

Ces deux fermes saat synonymes & notre sens. Dans o travail, nous n'employons
le terme Taceés” qu'en lien avee I'égalité d’aceds aux soins.

Spitalgesetz (1981)), art. 11: "Jeder Patient hat Apspruch auf eine seiner
Krankheit angemessene Behandfung. Diese hat sich nech den ancrkannten
Grundsitzen der medizinischen Wissenschaft zu richlen und die Wirde des
Menschen zu achten.”

Lo sur la santé, RS du canton de Fribourg 821.0.1, art. 44: *Toute persenne n
droit aux soins qu'exipe son état de santé 4 toutes les Etapes de la vie, dans le
respect el 1a dignilé et, si possible, dans son cadre de vie habituel”.
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prévoient un droit aux soins. Mis a part le texte grison, ancun de ces textes ne
prévoit un droit absolument illimité, 1ls rendent le droit aux soins dépendant
de 'état de santé du patient, des moyens i disposition ou de la reconnaissance
scientifique. Deux cantons - Jura et Valais - précisent explicitement que le
droit aux soins est indépendant de la situation économigue dn patient.

Par aillewrs, le canton de Bale-Ville connalt une disposition spécifique en
matidre de psychiatrie qui n'est pas seulement réservée aux persomnes se

tronvant en privation de liberté a des fins d'assistance™”.

Ancune constitution cantonale ne consacre un droit d'accés aux soins ou un
droit a I'égalité d'accés aux soins, La seule disposition lgale cantonale qui
prévoit expressément le terme d'accés aux soins, et plus précisément la

garantie de cet acces, est jurassienne’”,

3.4.3 Droit aux soins essentiels

Seuls quatre cantons (Appenzell Rhodes-Extérieures’™, Bemc'®,
Nenchéatel'? et Tessin™") prévoicnt un droit aux soins dans leur constitution

Gesundheitsgesetz ([984), RS do canton des Grisons 500,000, art. 20: "Die
Patienten haben ein Recht auf arztliche und pflegerische Betreuung™,

Loi sanitaire (§990), RS du canton du Jura 810.01, art, 25: "Dans les limites des
moycens disponibles, chacun a droit aux soins qu'exige son é1at de santé".

Loi de santé {1993), RS du canton de Neuchitel 800.1, at. 21: "Chacun regoit les
soins que son état requiert, dans l¢ respect de sa dignité humaine”,

Legge santtaria (F989), RS du canton du Tessin 6.1.§ 1, art. 5: "Ogni persona ha
diritto a4 prestazioni sanitarie scientificamente riconoscinte™,

Loi sur la santé (1996), RS du canton du Valais 300.1, art. 16 al. 1; "Chacun a
drolt aux soins que son €1al de santd requiert dans Je respect de sa dignité et
indépendamment de sa situalion écanamigue et sociale™,

Psychiatricgesetz (1996), RS du canton de Bile-Ville 323,100, art. 11; "Di¢
Patientinnen und Patienten haben Anspruch auf ¢ine Behandlung, die ihrem
Leiden angemessen ist, ihre Menschenwiirde achtet, dem aktuellen Stand des
psychiatrischen Wissens entspricht und ein konkret zu umschreibendes Ziel
verfolgt. Sie haben das Recht auf die erforderliche Pflege und Forsorge".

Loi sanitaire (1990, RS du canton du Jura 810.01, art. 27 al. 2: "L'acces aux
soins et aux établissements publics canlopaux esr garanii, indépendamment de la
situation économique de la personne soignée®.

Art. 24: “Jede person hat bei Notlagen. .. Anspruch auf... grundlegende
medizinische Versorgung™.

Art. 29: "Toule personne dans le besoin a 8roil ... awx soins médicaux essenticls".

415
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¢! les quatre I limitent quant 4 la personne tilnlaire - elle doit étre dans ke
besoin® - et sur J¢ plan matéricl - il s'agit dc soins essentiels*?.

Le fait que ces cantons prévoient une deuxiéme disposilion, plus large, mais
formulée sous la forme d'un but social montre qu'il y a deux nivcanx dec
pratection; un droit aux soins essenticls ¢t une disposition relative aux soins
en général. Ces trois solutions cantonales semblenlt indiquer qu'il y a tes soins
essentiels d'une part et les soins élargis d'autre part, mais elles ne donnent pas
dc définition des soins cssentiels. Le commentaire de la constitution bermoise
explique que la garantie des soins essenticls vise 4 éviter que des personnes
malades ou accidentées se voient refuser I'acets aw médecin ou a I'hdpilal,
unignement parce qu'elles ne sont pas assurées et m'ont pas de moycns
financiers*?’.

4.4 Dispositions générales

Les lois cantonales relatives 4 la santé édictées par les cantons d'Appenzell
Rhodes-Inténeures™, de Bale-Ville™, Genéve®®, Grisons™', Luceme™,
Nidwald™, Solcure™, Vaud™ e Zurich™ prévoient une obligation

e An. 13; *Taoute personne dans le besoin a droit ... aux soirs médicaux
nécessnires”,

::: Arl, 13: "Ogni persona nel bisogno ha diritle ... alle cure mediche essenzieli."
La version allemande de I'art. 29 de {a Constilution bernoise emploie le terme
"Notlage” qui esl plus restrictif que le 1erme besoin,

426 L'art. 13 de la Constitution ncuchiicloise parle de soins nécessaires mais en tant
qu'ils font partie de la disposition sur les conditions minimales d’existence, il faut
considérer, & notre avis, qu'il s'ngit de soins essenticls, conformément & ia

. terminologie employéc dans ce travail.

Uts lolz: "Matenalien und Kommentare”, 1995, p. 317.

428 Gesundheilsgesetz (1998), RS du canton d'Appenzell Rhodes-Intéricurcs 801,
arnl, 27,

“;‘z Spitalgesetz (1981), RS du canton de Bale-Ville 330.100, art. 10,

K Loi sur les é1ablissements publics médicaux (1980), RS du canton de Genéve
K2/05, art. 2 al. 1.

i Gesundheitsgesctz (1984), RS du canton des Grisons 500.000, ait. 19.

:;: Gesundheitsgesetz {1981 ), RS du canton de Luceene 800, arf. 64 ai.].

Gesewz Gber das Gesundhcilswesen (1973), RS du canton de Nidwald 711.1, ant.
50.
434

Gesundheitsgesetz {1999), RS du canton de Soleure 811,11, art. 45.
Loi sur la santé publique (1985}, RS du canten de Vaud 3.1, art. 20 "Chaque
paticnt a le droil, si son dal le justifie, d'6ire accueills dans un établissement
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d'admission adressée aux établissements publics et comprenant au minirnum
I'admission en cas d'urgence.

Les dispositions constituttonnelles des cantons suivants contiennent une
formulation s'apparentant a un but social relatif aux soins, c'est-a-dire 4 unc
"obligation d'effort” en wvue d'aueindre un objectif: Appenzell Rhodes-
Extérieures™, Berne™®, Glaris™® et Neuchatel**

Les cantons suivanis prévoiemt dans leur constitution que des conditions-
cadre doivent &tre crédes pour que les seins puissent étre fournis; Argovie™”,
Bale-Ville™®, Solenre”, Thurgovie®!, Uri"® et Zurich*®. Dans centains
cantons une lelle dispesition est incluse dans la iégislatton sanitaire: Bile-

Campagne'’, Schwyz**®| Thurgovie* et Uri*.

sanitaire d'intérét public de son choix, pour autant que I'équipement et la capacité
d'accucil de cet établissement permettent de fournir des prestations néeessaires”,

136 Gesundheitsgeset (1962), RS du canton de Zurich 810.1, art, 41,

a7 Constitation (1908), art. 30: "Es liegt in der Pflicht des Staates avf dem Wepe
der Geselzgebung und durch finanziclle Unterstiizung zw heben ond zo fordern:
... 2. Krankenpflege und 6ffentliches Gesundheitswesen™.

438
Art, 30g,

o9 Constitution (1988), art. 32 al. 1: "Der Kanton und die Gemeinden [Grdem die
Volksgesundheit, dic Gesundheisversorgung und die Krankenpflege”.

430 Constitution (2000), act. 34 al. 1 lit. d: "Dans les limites de leurs compétences et
en complément de linitiative privée ct de la responsabilité des autres
collectivités et des particulicrs, I'Etat et les communes prennent des mesures
permettant 4 tovte porsonne: ... d) de bénéficier de 'aide nécessaire lorsquielle se
trouve dans l¢ besoin notamment pour des raisons d'dge, de maladie cu de

cal déficience physique, mentaie ou psychique™.

Constitution (1980}, art, 41 al, 2; “Er schafft Voraussetzungen fiir eine
angemessene medizinische Versorgung der ganzen Bevalkerung”.

" Constitution (1889), art. 17; "Der Staat erlasst gesetzliche Bestimmungen tber

a3 die Krankenpflege und unterstitzt dicsclbe".

Constitution (1986), art. 100: "Der Kanton schaflt Voraussetzungen fir eine

2 angemessene und wirtschafllich tragbare medizinische Versorgung”.

455 Constitution (1987), art. 68 al. 3.

446 Constitution ( [984), art. 45.

Constitution ( 1869),art. 22.

“ Gesundheitsgesetz, art. 43.

8 Verordnung itber das Gesundheitswesen im Kanton Schwyz, art. 26.

::z Gesundheitsgeserz, art. 4 al.1.

(resetz iiher das Gesundheitswesen, art. 47,

93



3.4.5  Aucune disposition

Aucune allusion & une véritable obligation de mettre 4 disposition des soins,
ni @ fortiori 3 un droit aux soins, n'est présenie dans les canlons de
Schaffhouse ¢t de Zoug, ni aw niveau constitutiounel, ni au nivean lépal. A ce
titre, il faut préciser que les constitutions de Schaffhouse et de Zoug datent
respectivement de 1894 el de 1876 ot les deux lois relatives 3 la santé
publigue de 1970.

3.46 Rcemarques

Si les dispositions les plus détaillées se trouvent généralement dans les textes
les plus récents, on ne peut pas tirer de conclusions générales quant a la
chronologie. 11 y a des constitutions plus anciennes que celles de Schaffhonse
ct de Zoug qui contiennent des dispositions en matiére de soins. La loi
solcuroisc dc 1999 ne connail qu'une obligation d'admission adressée aux
hépitaux publics pour les cas d'urgence et pour les patients domiciliés dans le
canton, mais pas de formulation sous la forme d'un droil des patients, comme
par exemple la loi fribourgeoise. La constitution neuchiteloise de 2000
comprend unc formulation assez vague, mais placée dans un chapitre intitulé
“buts et mandats sociaux", et qui n'est pas directement relative aux seins™',
La structurc de la constitution berhoise ¢st un exemple en ce qu'elle présente
les droits fendamentaux en fonction de l'intensité de la protection garantie:
droits et obligations fondamentaux; droits sociaux; buls socianx;
Aufgabenormen™. La distinction entre soins et soins esscaticls et la
différenciation de l'intensité de protection entre l¢s deux découlent de cette
systématique générale.

Le but selon lequel persoune ne doil arriver dans un service d'urgencee et se
voir refuser les soins 4 canse de sa situation financiére est sans doule atigint
dans une majerité de canlons, mais par des dispositions de force irés
différente. Par contre, la question de savoir quels soing scront dispensés,
autrement dit, 1a définition des soins essentiels n'est pas réglée, méme dans
les disposilions constitutionnelles relativement détaillées du canton dc Berne.

1 Art. 34 al. | lit.d: "... de bénéficier de F'aide nécessaire Jorsqu'clle se Irouve dans

le besoin nolamment pour raiscn d'ige, de maladic ou de déficience physique,
mentale ou psychigue”.

452 Peter Salndin / Martin Aubert: “Sozialverfassung®, 1995, p. 317.
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Le particuolier qui se verrait refuser les soins essentiels pourrail se baser sur
une disposition constitutionnelle cantonale dans les cantons de Bemne, Jura,
Neuchitel et Tessin ou légale dans plusicurs autres canions. Dans les cantons
ne connaissant aucune dispesition ayant un caractére de droit jusliciable, il
devrait invoquer un droit aux soins cssenticls basé sar I'art. 12 Cst. La seule
différence réside dans le fait que l'existence d'une base légale ou
constitutionnelle cantenale consacrant une forme de droit aux soins, léve
l'incertitude encore relative 4 l'interprétation de l'art. 12 Cst.

3.5 Droit aux soins: un bloc et deux piliers

La construction "un bloc, deux pilicrs" a été proposée pour les droits sociaux
cn géndral (cf. 2.8). A notre avis, cllc s'applique également cn matiére de
s0ins:;

— Le bloc de base correspond au droit aux soins essentiels, tiré du droit &
des conditions minimales d'existence. Ce droit est a4 classer dans la
catégorie des droits fondamentaux justiciables. 1l est la conséquence
nécessaire et logique du droit A des conditions minimales d'cxistence et
représente un minimum abselu, garanti envers et contre 1out.

— Le premier pilier est formé par le but social de mise 4 disposition des
soins nécessaires (obligation d'effort); il sert de ligne directrice i la
détermination des soins goc I'Etat mct a disposition.

— Le deuxitme pilier est formé par un droit fondamental justiciable a
I'égalité d'accds aux soins mis a disposition, fondé sur le principe de
I'égalité de traitement,

La signification de cette construction est triple:
— Elle garantit de maniére stable un minimum: les soins essentiels et ce,
quoi gu'il arrive dans le fulur,

— I'Etat doit s'efforcer de mettre 4 dispoesition des soins qui correspondent
aux ressourees du pays;

— L'4galité d'accés est garantie en ce gqui concemne les soins mis 4
disposition.
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Les denx piliers conférent un droit a une égalité d'accés anx soins
disponibles, c'est-d-dire adaptés aux ressources de I'Etat. Tout au long de ce
travail, nons examincrons quelle est la signification pratique d'un tel droit, cn
rapport avee les assurances socigles (chap. 3 pour la Suisse), mais aussi cn
rapport avec l'analyse des eritéres de rationnement (chap. 9). D'ores et déja,
nous pouveons dire que plus un systéme garantit une véritable égalite d'accés
et plus les soins mis 4 disposition sont nombreux, plus e droit d'égalité
d'accés aux soins se recoupera avec un véritable droit aux soins.
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4 Un droit coustitutionnel aux soins aux Pays-
Bas ?

4,1  Petite introduction aux droits fondamentaux anx
Pays-Bas

4.1.1 Généralités

Ce chapitrc a pour objet d'examiner sl existe un droil conslitutionnel
justiciable aux soins aux Pays-Bas et, i oui, a quels soins. Cette analyse
nécessite une petite introduction concemant les droits fondamentanx aux
Pays-Bas. Un accent particulier sera également mis sur I'influence du droit
communautaire.

Les art. 1 - 23 de la Constitution du Royaume des Pays-Bas (ci-aprés: Cst.-
NL), totalement révisée en 1983 et partiellement en 1987, sont consacrés
aux droits fondamentaux. 1l n' y a pas de division cxpresse entre les droits
fondamentaux dans cette Constilution, mais les autes s'accordent pour dire
que les art. 1 - 17 sont des droits fondamentaux classiques (klassieke
grondrechten) et les ant. 18 - 23 des droits sociaux - droits fondamentanx
sociaux selon la terminologic néerlandaise (sociale grondrechteny®™.

Mis & part la Constitution écrite, le droit communaataire, le droit
intemationai ¢l la jorisprudence sont également des sources des droits
fondameataux™®, En matiére de soins, le droit international est méme une
source importante ponr déterminer la garantic minimale qui doit étre octroyée
par 'Etat. Son importance est beaucoup plus marquée aex Pays-Bas qu'en
Suisse, puisque les Pays-Bas ont ratifi€¢ un nombre plus important de texies
cn la matiére.

45 . . . , I
i Ce texie s'appuie essentiellement sur la version commentée de la Conslitution:

C.A.JM Kortrmann / P.P.T. Bovend'eert / ).C.E Ackermanns-Wijn/ JW A,
Fleuren / M.N.H. van der Nat; "Grondwel voor hel Koninkrijk der Nederanden -
Tekst & commentaar”, 1998,

Notamment, C.A.J.M Kortmann / P.P.T. Bovend'eert / J.C.E Ackermanns-Wijn /
J.W.A. Fleuren / M.N.H. van der N&l: "Grondwet voor het Koninkrijk der
Nederlanden - Tekst & commentaar”, 1998, p. 2, P.W.C. Akkermanns / A.K.
Koekkoek: "de Grondwet", 1992, pp 12 ss.

C.A LM, Kortmann: "Constitutioncel rechl”, 1997, p. 346,

A54
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Il » v a qu'une Constitution an niveau national aux Pays-Bas, ce pays ne
connaissant pas un systéme fédéralisie tel que ¢elui de la Saisse. 11 en va de
méme pour la législation gui est uniguemend nationale, Une antre
caractéristique de ce pays est qu'il n'y a pas de droit d'initiative
constitutionnelle, ni de droit de référendum comparables 3 ceux de la Snisse.
Les modifications 1égislatives se font assez rapidement.

4.1.2 Les droits foodamentaux classiques

Le catalogue des droits fondamentaux classiques ne différe pas beauconp de
celui d'autres constitutions curopéennes. 11 est significatif que Ia constitution
commence par le prncipe de l'égalité de iraitement et de la mom-
discrimination (art. 1 Cst.-NL), ce qui eerrespond 4 une valenr profondément
enracinée aux Pays-Bas™®. Ce principe est une toile de fond pour tons les
autres droits fondamentanx™’. En outre, il est concrétisé par 1a loi sur 'égalité
de traitement™®, qui traite essenticllement de I'interdiction de discriminer les
personnes, notamment en rapport avee l'accds aux prestations 3 caractére
élatique™® (ant. 7 Awgb).

A noter que contreirement au droit snisse, le droit & 1a vie n'est pas
cxpressément mentionné dans la Cst-NL'®. Il n'y a pas non plus de
disposition quant 4 la Jiberté économique conterme dans le catalogue des
droits fondamentaux. Les droits & la sphére privée, a l'intégrité corporelle et 2
la libené (essenticllemert libené de mouvement) sont prowégés
respectivement par les art. 10, 11 et 1S Cst.-NL. Les droits 3 l'intégrité
psychique et 4 I'antodétermination tirés des art. 10 et 11 Cst.-NL, ainsi que la
protection de la dignité humaine ne sont pas menttonnés expressément dans
le eatalogue. Cette demidre découle des traités internationaux auxquels les
Pays-Bas som partie.

436 Le principe de F'épalité de iraitement dtait déja ancré dans la Conslitution de

1815, voir nolammenl: Aart Hendriks: "Discriminatie in de gezondheidszorg: ¢en
reéle zorg?", Tv(GR 1993, p 257.

42 P.W.C. Akkermanns/ A.K. Koekkoek: "de Grondwet", 1992, p.42.

::: Algemene wet gelijke behandeling (Awgb) de 1994, révisée en 1995,
Ce lerme inclul également Jes prestations délivrées par des arganisations privées,
60 mais qui sonl au service de In callectivitd, camme p. ex. les soins,

Celui-ci désoule du droit international; H.D.C. Roscam Abbing: "Grondrechicn
in dc gezondheidszorg en wetgeving(sbeleid)”, TvGR 1985, p313.
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4.1.3 Les droits sociaux

Lorsque les anteurs parlent de droits sociany, ils s'accordent 4 reconnaitre une
autre force an mot "droit" que lorsqu'il est question de droits fondamentanx
classiques™. Les droils sociaux comespondent 2 des obligations d'effort
(inspanningsverplichtingen) visant 1a solidarii¢ et la répartition équitable des
biens sociaux disponibles. En tant que tels, il n'est guére possible de les
invequcr en justice*?, mais nous verrons plus loin quel est le réle joné par le
principe de l'égalilé de traitemem dans ce domaine. Les moyens financiers 4
disposition représentent la limite dc ces droits™, c'est-a-dire que I'obligation
de I'Etal, contre-partic du "droit" social, trouve sa limite 1i ol les moyens
financicrs sont épuisés*™. Par conséquent, ces droits sociaux sont différents
des droits fondamentaux classiques pour lesquels il n'y a pas en principe de
restriction liée au caractére limité des ressources®,

La description des droits sociaux fite par les auteurs correspond dans les
grandes lignes a celle des buts sociaux employée précédemment, dans
1'analyse du droil suisse (cf. 2.3.6). Aux Pays-Bas également, 1a lerminologie
"buts sociaux" viserait 4 plus de clarté, en réservant le terme “droit" a ce qui
pent &tre invoque en justice. Le danger de trop mettre 1'accent sur le terme
"droit sociaux" st aussi reconnu aux Pays-Bas, dans la mesure ot ce terme
pourrait conduire 4 un affaiblissement des droits fondamentaux en général'ss.
A notre avis, malgré 1a terminologie employée, il faut partir de 1'idée que tes
droits sociaux aux Pays-Bas correspondent plus 4 des buts sociaux qu'd des

a6 Notamment, C.A.J.M Kortmann / P.P.T. Bovend'eert / J.C.E Ackermanns-Wijn /

LW.A. Fleuren / M N.H. van der Nal: "Grondwel voor hel Koninkrijk der
Nederlanden - Tekst & commentaar”, 1998, p, 2; P.W.C. Akkermenns / AK.
Koekkoek: "de Grondwet", 1992, pp 12 ss., H.1.1. Leenen: “"Mensen, rechten,
insliluties en de staal in de gezondheidszorg”, 1990, pp 9 s5; H.J.J. Leenen:
“Handbogk Gezondheidsrecht - Deel 1 - Rechten van mensen in de
gezondheidszorg”, 1994, pp 22 ss.

a6z H.J.J. Leenen: "Mensen, rechten, institulies ¢n de siaal in de gezondheidszorg”,
1990, p. 11.

463 En ce qui concerne le droil aux soins, ef. H. D. C. Roscam Abbing: "Recht op
gezondheidszorg: ecn beschouwing over grenzen en grenzen aan het stellen van

454 grenzen”, 1990, p, 84,
H.D.C. Roscam Abbing: "Rechlen van de patiént en weitelijke
zicktekostenverzekeringen”, TvGR 1984, p. 162,

485 H.1.J. Leenen: "Gelijkheid en ongelijkheid in de gezondheidszorg”, TvGR 1984,
p- 4.

486

P.W.C. Akkermanns f A K. Koekkoek: "de Grondwet”, 1992, p 18; C AL M.
Kortmeann: "De Grondwetsherzieningen 1983 en 1987, 1987, p. 113,
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droits fondamentaux justiciables, 4 l'exception dc l'art. 18 al. 1 Cst.-NL
(assistance  judiciaire)'”. D'ailleurs, la formulation des différentes

dispositions {cf. ci-dessons) indique bien la nature de 1a protection.

Le catalogue social inclus dans les art. 18 - 23 Csi.-NL comprend
notamment;

- Le droit 4 l'assistance judiciaire (art. 18);

- L'encouragement™® de places de travail en nombre suffisant (art. 19),
combiné avec un droit individuel au libre choix du travail (ant. 19 al, 3);

- La préoccupation®® de 'Etal quant 3 la sécurité d'existence (art. 20 al. 1)
¢t un droit 4 l'assistance (bijstand) pour les Néerlandais résidant aux
Pays-Bas (art. 20 al. 3};

~  La préoccupation quant & I'environnement vital (art. 21);
~  L'encoaragement de la santé publique (art. 22 al. 1)

—  La préoccupation de I'Etat quant 4 Ja disponibilité de logements cn
nombre suffisant (art. 22 al. 2),

~  La création de conditions-cadre favorisant I'épanouissement social et
cuiturel (art. 22 al. 3),

La préoccupation continuelle quant 4 l'instruction publique (art. 23 al. 1).

La formulation des ééments contenns dans ce catalogue indique qu'il y a
cssentiellement des mandats attribués au législateur, I'invitant 4 encourager ¢t
i se préoccuper des domaines mentionnés. Ces dispositions constitutionnelles
fixent des lignes directrices qui ne somt pas assez précises pour éire
directement invoquées en justice”’®. Ce n'est que lorsque le 1égislateur les
aura concrétisées, qu'il pourra étre question de droits justiciables, dans

I'examen au cas par cas™".

e C.AJM Kortmann / P.P.T. Bovend'ecrt / J.C.E Ackermanns-Wijn / LW.A,

Flearen / M_N.H. van der Nat: *Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden -
Tekst & commentaar”, 1998, p. 18,

En néerlandais: bevordering.

En néerlandais: voorwerp van zorg,

Notamment H.J.J. Leenen: "Gelijkheid ¢n ongelijkheid in de gezondheidszorg™,
TvGR 1984, p. 54,

P.W.C. Akkermanns / A K. Kockkoek: "de Grondwet®, 1992, p. (3.

468
469
474
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4.1.4 Les restrictions des droits fondamentaux

Il n'y a pas de conditions uniformes auxquelles les restriclions des droits
fondamentaux dotvent répondre. Celles-ci  doivent étre examinées
individucllement, en rappont avec chaque droit. Elles découlent souvent de la
formulation du droit fondamental*:

—  Certains droits sonl formulés de telle sorte gu'aucune restriclion n'cst
possible {p. ex. art. 1 CsL.-NL),

- D'antres dispositions prévoient que le droit peut étre limité par la loi
{p.ex. art. 10, 11}; il s'agit alors d'examiner si une base légale formelle
est nécessaire et dans quelle mesure une délégation cst admissible™,

— D'autres dreits sont limités par la constitution clle-méme (p.ex. l'article
concernant la libert¢ de mouvement traite aussi des rapports de sujétion
spéciaux, art. 15 al, 4 Cst.-NL).

La netion de noyau intangible ne joue pas un réle aussi déterminant qu'en
Snisse. Méme si des autewrs admeticnt que les atteintes aux droits
fondamentaux peuavent éire ples facilement justifiées dans la périphéric de
ces droits qu'en lewr noyau. An moment de la révision constitutionnelle, le
choix a été volontairement opéré de ne pas accorder une position centrale a
cette théorie*™,

Le consentement de la personne peut également justifier une attzinte 3 nn
droit constitutionnel, spécialement au droit a Pintégrité corporelle*’”, puisque
le droit & l'antodétermination est considéré comme un fondement des avtres
droits fondamentaux aux Pays-Bas (cf. 4.4.2)"¢

q712

iy C.A.J M. Kortmann: "Conslitutioncel recht”, 1597, p. 360.

P.W.C. Akkermanns / AK. Koekkoek: "de Grondwet”, 1992, pp 259 s5,
474 P.W.C. Akkermaans / AK. Koekkoek: "de Grondwet”, 1992, pp 31-32 et op. sit.
::: P.W.C. Akkermanns / A.K. Koekkoek: "de Grondwet", 1992, p. 257.

H.J.1. Leenen: "Gelijkheid en ongelijkheid in de gezondheidszorg”, TvGR 1984,
p. §3.

101



4,2  Le droit communnautaire
4.2.1 Généralités

Lcs Pays-Bas faisaiemt partie de I'Europe des Six dés le départ. Toujours
favorables 4 1'idée curopéenne, les Nécrlandais étaient pourtant parmi les
plus critiques 4 l'égard du tmité de Rome, estimant notamment que trop
d'avantages avaient é1é accordds & I'agriculture frangaise®”’. Ensuite, les Pays-
Bas ont toujours joué le jeu communautaire, alors méme que leur situation de
petit pays ne les rendait pas forcément maitre des décisions prises.

Le rfle et I'influence de ta législation communaulaire ont été brigvement
évoqués sous 2.2.4. En matiére de droit aux soins et de systémes de santé,
ceite inflvence est resireinte, limitée essenticllement 4 linterdiction de
discriminer sur la base de la nationalité {art. 12 Traité) et a la libre circulation
des patients, basée sur le réglement CE 1408/71%%. Le but principal de ce
réglcment examiné plus en délails ci-desscus, n'est ni d‘harmoniser les
régimes de sécurite sociale, ni d'accorder un véritable droit aux soins, mais de
favoriser un des piliers du droit communautaire, c'est-a«dire la libre
circulation dcs personnes el plus pamticuliérement des travailleurs®.
S'agissant d'un réglement, il est directement applicable, tel quel, dans les
ordres juridiques de tous les Etats membres.

Lc nouvel arl. 152 du Traité d'Amsterdam conccrnant la santé¢ publique
(parantie d'un haut niveau de protection de la sant€ humaine) ne devrait pas
avoir d'effets massifs sur les soins "ordinaires’ qui continueront 3 étre
considérés av travers de la hibre circulation, mais plutdt sur les mesures de
futte contre des atteinles graves et & grande échelle a la santé, inhérents au
terme de satié publique®®. 11 faut 1outefois relever que Iobjectif fixé par cet
article est ambitienx: atteindre un niveau élevé de santé dans toute I'UE; il
doit étre fu en lien avec ’objectif d'atteindre un niveau de protectiou sociale

a7 Max Inacen / Johan K. De Vree : "The ordeal of unity - The peiitics of European

integralion since 1945", 1588, p. 155.

Réglement no 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif 4 Uapplication des
régimes de sécorité sociale aux travailleurs salariés ¢t & lear famille qui sc
déplacent 4 'intéricur de la Communanté (JO L (49 du 5 jwllet 1971, p. 2);
Réglement no 574172 du Conseil du 21 mars 1972 relatif 3 l'application du
Réglement 1408/71.

Clairement formulé dans e Préambule du réglement 1408/71.

H.D.C. Roscam Abbing: " Volksgezondheid in het Verdrag van Amsicrdam: Een
beknople anatyse”, TvGR 1998, pp 75-80.

478
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clevé (art. 2 Trité). 11 ne s'agit pas d'un simple idéal mais bien d'une tiche
concréte; celle d'assorer que chaque acte de 1I’'UE ainst que sa politique soient
propres A garantir ce niveau élevé de santé de la population (art. 152 al.])™®'.
1! est important de relever toutcfois que l'art. 152 ne constitue pas une base
légale pour une harmonisation des systémes de santé des Etats membres™?,
Le texic de 1'al. 2 est clair 3 ce sujet, puisqu’il prévoit que ’action de Ia
Communanté ne fail que compléter les politiques nationales.

4.22 Le réglement 1408/71 et la juorisprudence Kohll et Decker

Les Etats membres connaissent des systémes de santé trés différents les uns
des autres, appuyés sur des systémes de sécurité sociale tout aussl différents.
Dans ce contexte, le réglement 1408/71 a notamment pour tache de résoudre
un probléme en matiére de soins: celui du Néerlandais qui va se faire soigner
au Royaume-Uni, non seulement parce qu'il y a urpgence ot qu'il est en
vacances 4 St. Andrew, mais aussi parce que ce Néerlandais a simplement
choisi de se faire opérer 3 Londres. Cet éiat de fait ne peut pas éure purement
et simplement rejeté, car ce sont les quatre libertés, piliers de I'UE, qui sont
en jeu.

L'art. 22 do réplement 1408/71 prévoit qu'un patient peut se rendre dans un
antre Etat membre ponr recevoir des soins, 4 condition d'avoir regu au
préalable 'autorisation de son assurance. Lorsque les soins ne peuvent &ire
accordés dans un délai raisonnable dans I'Etat d'origine, qu'ils sont appropriés
A l'état de santé dn patient™ et quils font partie des prestations prises en
charpe dans I'Etat d'origine, l'autorisation ne peuat &tre refusée au patient. La
derniére condition est importante, car c'est elle qui empéche I'otilisation du
réglement 1408/71 pour élargir l'offre de soins®’. Elle souligne que le
réglement n'est pas destiné & donner des droits supplémentaires sur le plan
des catégories de prestations prises em charge, mais 3 garantir la libre
circulation des personnes.

ad H.D.C. Roscam Abbing: *Volksgezondheid in het Verdrag van Amsterdam: Een
beknopte analyse", TvGR 1998, p. 78,

82 Heinrich Hannika: "Europdische Gesundheitspolitik”, MedR 5/1998, p. 195.

e La décision quant au caractére approprié des soins appartient & I'autorilé

a4 national¢ compétente, RZA 1998, no 166, pp 400 s5.

P.ex: RZA 1998, no 43, pp 94 ss., concernant le refus de la prise en charge d'un
trailement au laser d'un¢ chondropathie rétropatellaire.
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Sclon une jurisprudence récente de la CICE, le systéme de I'autorisation
préalablc est relativisé par lc fait qu'il cst possible de s référer directement
aux art. 28 ct 49 du Traité d'Amslerdam (libre circulation des personnes ¢f
libre circulation des services)*®. Unc atteinte a ces principes doit &tre
Justifice ci non discriminatoire.

Dans les cas Kohll et Decker™, la condition de I'autorisation préalable a été
jugée discriminatoire et done incompatible avec Ies art. 28 (entrave A 1a libre
circulation des marchandises; arrét Decker) et 49 (libre circulalion des
services, areét Kohll) du Treité d'Amsterdam, puisqu'elle n'aurit pas éé
nécessaire dans le pays d'origine, pour les mémes prestalions a des prix
similaires. Ces demiers mots indiquent qu'il ne fant pas trer des conclusions
trop hétives. Si les prestations avaient été beaucoup plus chéres dans le pays
ol clles ong ét¢ fournies que dans le pays d'origine, il cst probable que la
CJCE en aurait décidé autrement™’.

Néanmoins, la jurisprudence de la CICE pourrait avoir pour conséquence non
senlement un renforcement des droits du patient face a l'offre de soins, mais
aussi une meilleure coordination en matiére de technologies de pointe ot de
ce fait unc meilleure utilisation des ressources rares™. Par contre, le fait qu'il
apparticnt 3 l'autorité compélente du pays d'origine de décider du caractére
approprié du traitement sisque de freiner ce développement™. De plus, la
CICE reconnait trois motifs pouvant justifier une entrave 2 la libre circulation
dans le domaine des soins:

— Lz mise en danger de I'équilibre financier du systéme;

— La garantie de 1a qualité des soins ¢n vue de protéger la santé publique,

%3 Voir i ¢e sujet H.D.C. Rostam Abbing: "Public Health Insurance and Freedom

of Movement withia the European Union (Cases Kohll and Decker)”, European
Journal of Health Law &6: 1999, pp 1-6.

86 Recueil des arréts de 1a Cour de Justice des Communautés Européennes, C-
158196 et C-120/95,

" H.D.C. Roscam Abbing: "Public Health Insurance and Frecdom of Movement
within the European Union (Cases Kohll and Decker)”, Europcan Journal of

a8 Health Law 6: 1999, p, 4,

H.D.C. Roscam Abbing: "Public Health Insurance and Freedom of Movement
within the European Union {Cases Kohll and Decker)", Evropean Journal of
Health Law 6: 1-6, 1999, p. ].

e RZA 1998, a0 166, pp400 s5; RZA 1999, no 13, pp 24 ss.
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- La garantie de I'accés universe] et équitabic aux soins en vue de protéger
la santé publique:*®.

Suite & deux affaires™, le tribunal de Roermond (NL) a récemment pos¢ des
questions préjudicielles 4 la CICE, perant sur la libre circulation des
services. Plus précisément, les questions portaient sur la compatibilité des
dispositions néerlandaises de l'assurance-maladie déterminami si un
traitement est approprié ou non et s'il faut uniquement considérer la pratique

médicale nationalc™:. L’avocat général a rendu ies conclusions suivantes™”:

- Les prestations en nature fournics par les assurcurs maladie anx Pays-
Bas ne¢ sont pas des services au sens des art, 59 ¢ 60 du Traité, car il
manque I'élément de la rémunération;

- Le sysiéme de soins néerlandais, qui sera cxaminé plus en détails au
chap. G, n'est absolument pas comparable 4 celui du Luxembourg (affaire
Keohll), dans lequel les assurés peuvent ¢hoisir icur médecin librement,
doivent payer la facture el ensuite en demander le remboursement,

- Subsidiairement, si la Cour devait malgré tout juger que ces prestations
sont des scrvices, l'exigence de l'autorisation préalable constituerait unc
cntrave 4 la libre circulation des scrvices, mais clie serait justifiée
notamment par la nécessité de maintenir I'équilibre financier du systéme,
afin de garantir un systéme médical de qualité ot accessible a tous.

- Lecs conditions pour juger du caractére appropri¢ dune prestation, ¢'esi-a-
dirc Ia nécessité du traitement et ia détermination de ce qui est usuel dans
les milieux professionnels concernés, ne sonl pas discriminaloires en ce
qu'elles ne font pas de différence entrc les soins donnés aux Pays-Bas ou

dans d'autres Etats membres™*,

490 Ministerie van Volkspezondheid, Welzijn en Sport: "De gevolgen van de arresten

Kahll ¢n Decker voor hel Nederlandse stelsel van zicklekosienverzekeringen”, pp
9-10.

Traitemen? multidiseiplinaire du Parkinson dens unc chnique allemande et
Lhérapic intensive par ncuroslimurlation d'un patien! dans le coms dans une
clinigue aulrichienne.

402 RZA 1999, no 108, pp 291 ss.

493 Affaire B.8.M. Geraets-Smits contre Stichting Zickenfonds et H.T.M. Peerbooms
conire Stichling CZ Groep Zorgverzekeringen, C-157/99; ¢f. aussi commenlaire
G.J.A. Hamilien: "Decker en Kohll voorby", TvGR 2000, p. 345

Conclusions de 'avocal général, C-157/99, nos 59 ss.
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Dans son arrét rendu te 12 juillet 2001*, 1a CICE ne suit pas la conclusion
principale de Favocat général puisqu'clle juge quc lcs prestations foumies
dans le cadre de l'assurance-maladie néerlandaise sont des services an sens
des art. 59 et 60 du Traité. Par contre, ¢lle admel que I'exigence d'une
autorisation préalable ne conslituc pas une entrave 4 la libre circulation des
scrvices si loctroi de cette autorisation respecte les deux conditions
suivantes;

- Le traitement doit étre considéré comme élant nsuel par les milieux
professionnels en étant suffisamment validé par la science médicale
intemationale;

~  Le traitement doit étre médicalement nécessaire, ¢e qui cst le cas si nn
traitement identique on représentant le méme degré d'efficaciié ne peut
étre obtcnu en temps opportun auprés d'un élablissement ayant conclu
une convention avec la caisse-maladie,

4.2.3  Jurisprudence néerlandaise en matiére de soins dans nn antre
Etat membre

Le juge national a ¢ié confronic avec le réglement 1408/71 ¢t la jurisprudence
Kohll et Decker, notamment dans lcs affaires suivantes:

- W. S. devait subir un pontage et fut placé sur une listc d'attente d'nn
hopital néerlandais. Le délai étant de plus de quatre mois. Dans d'antres
hopilaux néerlandais, le délai se situait entrc trois el quatre mois. La
sitnation de W. 8. n'éfait pas considérée comme néeessitamt une
intervention d'urgence e, pourtant, cetni-ci s'est rendu a4 Londres pour
subir l'opération, sans I'autorisation de son assureur. Selon le Conseil de
santé néerlandais, un délai de trois mois est acceptable pour une telle
situation. La condition d'application du réglement 1408/71, c'est-d-dire
que les soins ne peuvent étre dispensés dans un délai misonnable dans
I'Etat d'originc, n'cst pas remplic dans cc cas™™.

4903 C-157/99; cf, aussi RZA 2001, pp 499 ss ¢l commentaire de H,D.C. Roscam

Abbing, RZS 2001, pp 536 ss,
Arrit de I'nulorité cenirale de recours {Centrale Raad van Beroep) du 2 novembre
1989, TvGR 1990, pp 302 - 303.
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- X. souffre d'une chondropathie rétropatellaire pour Jaquelle son médecin
lui a prescrit nn traitement au laser en Allemagne. Aux Pays-Bas, ce
traiicment en est au stade expérimental dans un hdpital et il ne fail pas
partie des prestations offertes par l'assurance-mualadie. Le réglement
1408/71 ne peut pas étre invoqué pour des prestations qui ne sont pas
priscs en charge dans le pays d'origine, notamment lorsqu'elles sont
considérées comme se trouvant encore au stade expérimental®’ .

— Y. a déja subi une transplantation cardiaque au Royaume-Uri. La
demande concerne une deuxiéme transplantation, L'autorité néerlandaise
compétente a jugé qu'il ne s'agissait pas d'un traitcment appropri€ a I'état
de santé de Y. Les conditions d'application de l'art. 22 du réglement
1408/71 ne sont donc pas réunies. La jurisprudence Kohll n'est pas
applicable ici, car la décision néerlandaise sclon laquelle le traitement
n'est pas approprié vaut aulant pour un traitement aux Pays-Bas qu'au
Royaume-Uni. Par conséquent, il n'y a pas d'entrave 2 la libre circulation
des services™”.

- F.D. souffre d'un cancer du sein. Le médecin néerlandais prescrit une
radiothérapie. F.D. consulie un meédecin allcmand qui effectue un
traitement avec du sérum. Le trajtement est considéré comme se trouvant
encore au stade expérimental et n'est donc pas reconnu aux Pays-Bas et
la reconnaissance en Allemagne n'est pas non plus unanime. Le
trailcment en question ne faisant pas partic des prestations prises en
charge aux Pays-Bas, la jurisprudence Kohll n'est pas applicable en la
matiére™”.

La jurisprudence néerlandaise exposée ci-dessus montre que le droil

communantaire n¢ peut pas servir & obtenir dans un autre Etat membre des

prestations qui ne sont pas prises en charpge aux Pays-Bas. En ee scns, clle
rejoint les conclusions de l'avocat général de la Cour de Justice des

Communautés Europécunes dans l'affaire mentionnée plus haut: "... c'est

pourquoi une thérapic déterminée qui n'est pas couverté par un régime

d'assurance maladie ne peul pas se convertir en prestation prise en charge par
celui-ci du simpie fait qu'un patient cst parvenu A la suivee daps un

487

RZA 1998, no 43, pp 9 ss.
458

RZA 1998, no 166, pp 400 ss.
499 RZA 199%, no 13, pp 24 ss.
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établissement non conventionné, qu'il soit situé sor le territoire national ou
étranger™™®. En résumé, cetie jurisprudence méne aux distinctions suivantes:

- Les urgences meédicales sant prises en charge dans tons les pays;

—  Les traitements nsucls, c'est-a-dire non expérimentanx
(gebruikelijlcheidscyiteria) sont pris en charge dans les Etats membres de
I'UE;

- Les trailements correspondant 4 une catégorie de soins offerte aux Pays-
Bas, mais impossible a obtenir du fait des délais d'attente excessifs, sont
pris en charge dans les Etats-membres de 'UE.

4,3  Le droit international

Comme la Suisse, les Pays-Bas connaissent un systéme monislcsm, c'est-a-
dire que les disposilions de droit international font partie intégrante de l'ordre
Juridique néerlandais dés qu'elles ont force obligatoire (art. 93 Cst-NL). Pour
gque les dispositions internationales aient un effet direct (justiciabilité), il faut
qu'elles lient les Etats (verbindende kracht} et aient un effet sur les individus.
Quant au conteny, {cs conditions suivantes doivent étre remplies pour que
leur justiciabilité soit reeconnue: des intéréls directs des particuliers sont
concernés; la disposition doit pouvoir ére appliquée par Ic juge, sans qu'une
loi soit nécessaire; par conséquent, elle doit éire formulée de maniére
suflisamment précise”">.

Les Pays-Bas sont parlie a toufes les conventions intermationales citées sous
2.2, y compris la Charie sociale™, le Code européen de séeurité sociale et
son Protocole™ ainsi que les conventions OIT. Ces texics fixent wn seuil
minimnal que les Etats doivent garantir en matiére de protection sociale. L'art.
13 de la Charte sociale prescrit que chaque Eial doit fairc en sorte que les

so0 Affaire B.8.M. Geraets-Smils conire Stichting Zickenfonds et H.T.M. Prerbooms

s contre Stiehting CZ Groep Zorgverzekeringen, C-157/99, no 59,

50 Vair nolamment C. A.JM. Kortmann: "Constitutioncel recht”, p. 346,
C.A.JMKortmann / P.P.T. Bovend'sert { J.C.E Ackermanns-Wijn / W AL
Fleuren { M.N_H. van der Nat: "Grondwel voor hel Koninkrijk der Nederlanden -
Tekst & commentaar®, 1998, p. 103,

503 . -

Sod Charte sociale européenne du 18 oclebre 1961, STE no 35,

Code curopéen de sécurité sociale du 6 avrl 1964, STE no 48,
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personnes défavorisées puissent sc faire soigner. Le niveau de la protection
soctale selen la Charte doit de plus correspondre a4 celui fixé par la
Convention OIT, plus précisément par la Convention no 102 du 28 juin 1552,

Les régles les plus précises se trouvent dans le Code européen de sécuritd
sociale et le Protecole qui lui est mttaché, en particulier:

- L' art. 9 du Cede modifi¢ par le Protocole préveit nolamment qu’au
moins 65% de la population doit bénéficier d’une prolection sociale en
maticre de soins™;

- L'art. 10 modifi¢ par le Protocole décrit les scins qui doivent €tre
garantis, notamment les soins dc médecine générale, les soins et e séjour
hospitalier, la fournilure de produits pharmaceutiques ¢t lcs soins
dentaires pour lcs enfants prolégés;

- L'art. 12 prévoil que la prise en charge des scins hospitalicrs doit étre
garantie au minimum pour 52 semaines par cas ou 78 semaines au cours
d'une période de trois ans conséentifs.

Ccitc protection est assez vaste el ke niinistére de la santé s'est récemment
posé la question dc l'opportunilé de se départir de celle convention. 1 est
toutcfois arrivé 4 la conclusion qu'une telle position scrait insoutcnable dans
le contexte politique national actuel®™™,

4.4  Quatre dispositions de la Constitution en particulier

441 L'art. 1 Cst-NL
4.4.1.1 FEgalité de traitement et interdiction de discriminer

L'impartance du principe d'égalité aux Pays-Bas a déja été soulignée; ce
principe est encore renforcé sur le plan du droit international par l'art. 26 du

303 Cetle disposition pase probléme, pnisque seul 60% de la population néerlandaise

bénéficient de I'assurance-maladie sociale (cf. chap. 6); relevé dans Ministerie
Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Grenze{n)loze zorg”, 2000, p. 48.
Ministetie Votksgezondheid, Welzijn en Sport: "Grenze(n)loze zorg", 2000, pp
46 =8,
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Pacte 1" Méme si le principe d'égalité n'occupe pas wme position
hiérarchique supéricure aux autres droits fondamentaux, il représenic une
toilc de fond inspirant les autres droits®®, Comme en Snisse, le principe
d'égalité de traitement néerlandais implique qu'il faut traiter de maniére
semblable cc qui est semblable et de maniére différenie cé qui est différenm®®,

Un auteur fait la distinction entre gelijkheid ct gelifiwaardigheid, qu'on
poortail traduire par égalité et “égalité de valenr”. Cela conduii notamment 4
reconnaitre 4 chaque humain une valeur égale sur la base de son humanité,
mais un traitement différent sur la base de ses caraciéristiques et de ses
besoins propres. En matiére de soins, ccla signifie que chaque personne a
droit a des soins, mais que ceux-ci sont fonction do besoin qui est différent
pour chacue®®.

L'interdiction de discriminer est un élément du principe d'égalité de
traitement. II n'y a pas de discrimination par le simple fait d'une différence de
traitement, mais bien lorsque cette différence est due 4 une appréciation
subjective quant i certains éléments de la personnalité d'élres humains
appartenant 3 un groupe déterminé’’’, ce qui ménerait 4 une humanité 4
geométrie variable. Qui dit discimination dit jugement négatif posé sur Ies
caractéristiques d'unc personne on d'un groupe de persomnes®'?, ce qui
entraine wne différenciation injustifiable™’, L'art. | Csi.-NL contieni une
énumération non exhaustive de causcs de discrimination prohibées® . Par
ailleurs, lart. 1 Awgl contient un¢ liste exhaustive de cawses de

307 G.R.1. dc Groot: "Wachthijsien in de gezondheidszorg”, TYGR 1996, p. 63,
308 P.W.C. Akkermanns / A. K. Koekkoek: "de Grondwet", 1992, pp 41-42,

309 P.W.C. Akkermanns / A.K. Koekkoek: "de Grondwet", pp 4344,

316 Aant Hendriks: "Disenminatie m de gezondheidszorg: cen reéle zorg?", TvGR
1993, pp 257-248.

La notion de groupe est également essenticlle en drait néerlandais, of. H.1).
Leenen: "Handboek Gezondheidsrechl - Deel I - Rechien van mensen in de
gezondheidszarg®, 1994, p. 105,

511

512 Aart Hendriks: "Discriminatic in de gezondheidszorg: een roéle zorg?', TvGR
1993, p. 45.

513 1X.M. Gevers: “Het recht op gezondheidszorg bij beperkte beschikbaarheid van

s1a voorzieningen®, in: "Weigeving gezandheidszorg in perspeetict™, 1989, p. 73.

Les causes de discriminalion citées (liste non exhaustive) sont: les canviclions
religicuses, les convictions personnelles et politiques, la race et le sexe.
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discrimination prohibées semblablcg ,é I'art. 1 Cst.-NL, mais inclut en plos la

nationalité ct la préférence sexucllc™”.

L'art. 2 Awgb prescrit que 'interdiction de discriminer n'a pas d'effet si 1a
différenciation est justifiable de maniére cbjective, p. ex. la différenciation
des sexcs cst parfois inhérente a certaines situations. La protection contre une
discrimination est plus efficace Iorsque le motif figure expressément dans la
liste que lorsquil découle de la clause généraic™®. Mis a part lcs cas
classiques retevanl de la problématique de la discrimination, il y a anssi une
certaine forme de discrimination dans e fait de ne pas traiter de maniére
différente ce qui est différent. L'exemple-type est l'application aux fernmes
d'un sysiéme de soins beaucoup plus adapté aux besoins des personnes de
sexe masculin®’. Cette problémalique n'entre toutefois pas dans le champ
d'application dc la loi sur ['égalit¢ de traitement.

4.4.1.2 Fpalité daccés i des prestations de nature éiatigue

Un aspect important du principe de ['égalité de traitement est constitué par
t'égalité d'accés aux prestations de nature étatique au sens de I'art. 7 Awgb™'®.
Cette disposition interdit formellement toute discrimination cntre les
personnes, ¢n rapport notamment avec Iaccés aux institutions étatiques ¢t aux
institutions actives dans des domaines trés imporiants pour la vie en sociéié,
tels que les fournisseurs de soins par exemple, peu importe leur forme
Jjuridique. En rapport avec les scins, Part. 7 Awgb revél nne importance
particuliére pour la conclusion du contrat de soins entre le fournisseur de

3 Par rapport 4 'énuméralion suisse (art. 8 al. 2 Cst ), il faut relever l'abseﬁcc des

éléments suivanis: ige <1 silvation soctale. Ceux-ei devraient alors Eire invoqués
par lc biais de I'art. 1 Cs1.-NL, ¢f. Aart Hendriks: “Ecn juridische beschouwing
over de (onYloclaaibaarhcid van kosten-cffcctivitendanalyses in de
gezondhewdszarg”, 2000, p. 73.

Notamment en rapport avec 1'dge, of. Aart Hendnks: "Een juridische
beschouwing over de (on)toclaatbaarheid van koslen-cficeliviteitdarialyses in de
gezondheidszorg™, 2000, pp 74-75. L'autcur arnve d'anlleurs A la conclusion
qu'unc présomption de discriminalion scra difficilc 4 établir en rapport avee le
critére de l'dpe.

Aan Hendriks: "Diserimimatic in de gezondheidszorg: eon reéle zorg?”, TvGR
1993, pp 261 ss,

Pour plus de détails, of. AW Heringa : "Algemene wel gelijke behandeling”,
1994, pp 70 s5.

5l6

7

518

111



soins non étatique et le patient”® L'art. 7 al 1 lit. ¢ Awgb précise
expressément qu'une différence de traitement est inadmissible, si elle est
opérée par des fournisseurs de soins.

51 I'Etat peut moduler son offre de prestations cn fonction des ressourees qu'il
a a disposition, il ne peut pas distribuer en favorisant certains gronpes de
personnes par rapport A d'autres. L'aceés aux prestations de nature étatique est
done strictement sourmis au principe de I'égaliié de traliement, comme c'est le
cas en Suisse: cc qui est offert 4 1'un doil étre offert A 1'autre.

4.4.2 L'art. 11 de la Cst.-NL

Le droit &4 limégrité corporelle {ar, 11 Cst.-NL} n'a été expressément
introduit dans la Constitution qu'en 1983*%°. 11 faut en relever la terminologie,
puisque l'art. 11 ne panle pas de infegriteit, mais de onaaniastbaarheid, c'est-
a-dire, dans une traduction littérale, d'intangibilité.

Contrairement 4 la solution suisse qui considére l'intégritd physique et
psychique comme une unité, l'art. 11 Cst.-NL ne protdége pas l'intégrit¢
psychique en tant que telle: celle-ci entre dans ic champ de 'arl. 10 Cst. -NL
(sphérc de vie personnelle "persoonlijke levenssfeer™y™™  La délimitation n'est
toutefois pas trés claire, car linterncment en institution psychiatrique tombe
sous la protection de Fart. 11 Cst-ML, par son aspcct de privation de liberteé
de mouvement, L'imégrité corporelle doit donc étre comprisc de maniére
large. L'an. 11 Cst.-NL implique une obligation d'abstention pour 1'Etat et
non une obligation de fournir des prestations positives®?, telles qu'unc
obligation de foumir des soins par exemple’ >,

Le droit & I'antodétermination sur son propre corps st bien protégé par l'art.
11 Cst.-NL. Cet article comprend un aspect négatif - garantic contre des
attciniles 4 'intégrité corporellc, sens premier de “oraantastbaarheid” « ¢t un
aspect positif - le droit 4 l'antodétermination sur son propre corps

519 Aart Hendriks: "Een juridische beschouwing aver de (onYteclhatbaarheid van

Losten-cffectiviteitdanalyses in de gezondheidszorg®, 2000, p. 73.
P.W.C. Akkermanns / A K. Koekkoek: "de Grondwer”, 1992, p. 251.
P.W.C. Akkermanns / A K. Koekkock: "de Grondwel”, 1992, p. 253.
P.W.C. Akkermanns / A K. Koekkoek: "de Grondwet", 1992, p. 257.
C.A.JM. Kortmann: "Conslilulioneel recht”, 1997, p. 409.
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(“zelfbeschikkingsrecht”’™. Le droit 4 l'autodétermination, qui n'est pas
expressément préva dans la Cst-NL, est pourtant un fondement de l'ordre
juridique néerlandais ct inflnence tous les droits fondamentanx®®. En ce sens,

il est un principe fondateur, plus gu'un simple droit fondamental®™,

443 L'art 20 dela Cst.-NL

Alors que 'art, 20 al. 1 Cst-NL présente nne formulation trés globale (1'Etat
prend soin de la sécourité d'existence de Ia population et de la répartition de la
prospérité) ct n'est donc pas justiciable®”’, Ial. 2 contient la base
constitutiormelle de la sécurité sociale, en tant que mandat au législateur, En
tant que simple norme conférant un mandat an législateur ¢t par sa
formulation trés globale, l'al, 2 ne donne aucune information quantitative on
gnalitative quant 4 cette sécurité sociale et laisss une trés large compétence
au législateur, La signification premiére de 1'al. 2 est qne 1'Etat ne peot pas
réduire & néant les prétentions de sécurité sociale®™. En fait, ni I'al. 1, ni I'a). 2
ne représcntent des droits justiciables, mais ils fixent quelques principes
directeurs concernant la vie socio-économique anx Pays-Bas™.

L'art. 20 al. 3 est plus précis, puisqu’il représente la base constitutionnelle
d'une institution qui, sous cette forme, est caractéristique des Pays-Bas:
l'assistance (bijstand), 1l y a aux Pays-Bas un droit 4 l'assistance pour les
personnegs qui ne penvent pourvoir & Jeurs besoins, un pen comme en Suisse
le droit anx conditions minimales d'existence. La grande différence est que le
droit & l'assistance néerlandais contient e droit 3 nn salaire minimal. C'est la
loi sor l'assistance (Algemene Bijstandswet) qui réalise concrétement ce droit
et l'¢largit & certaines conditions anx étrangers ('art. 20 al. 3 Cst.-NL ne
mentionne gue les Néerlandais résidant aux Pays-Bas). Alors que I'assistance
est clairement formulée comme un droit (recht op bijstand), I'absence de

524 C.AJM. Kortmann: "Constitutioneei recht”, 1997, p. 409; H.J.J, Leencn /

H.D.C. Roscam Abbing: "Bestuutlijk gezondheidsrcchl”, 1986, p. 28,

H.}.J. Leenen: "Gelijkhcid en ongelijkheid in de gezondheidszorg”, TvGR 1984,
p. 53.

H.)J. Leenen: "Handboek Gezondheidsreccht - Deef 1 - Rechten van mensen in
de gezondheidszorg”, 1594, p. 38,

La prospérité n'esl pas A prendre an sens matériel uniquement; il sagit plutét
d'atteindre un certain degré de satisfaction "zekere tevredennheid”; P.W.C.
Akkermanns / AK. Kockkoek: "de Grondwet”, 1992, pp 342-343.

P.W.C. Akkermanns / A.K. Koekkoek: "de Grondwet”, 1992, p. 344,

C.AJM. Kortmann: "Constiluljoneel recht”, 1997, pp 424-4235.
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précision quantitative et qualitative affaiblit un pev le caractére de "droit
justiciable" sur le seul plan constitutionnel. Par contre, I'al. 3 indique
clairement qu'il ne s'agit pas d'un acte de charité attribué de maniére
individuelle, mais bien d'une prétention et la loi sur l'assistance décrit et
réalise cette prétention. L4 encore, 13 signification premiére de cet alinéa est
que le Iégislateur ne peut pas anéantir ce droit™’.

444 L'art. 22 al.1 dela Cst.-NL

Cette disposition, introduite en 1983, est wrés courte: 1'Etat prend des mesures
en vue d'encourager la santé publique®’. La formulation "prend des mesures"
est plus contraignante que pour d'autres buts sociaux ol s¢ trouve
fréquemment 1'expression “est l'objct de soins"*?. L'art. 22 al. 1 Cst.-NL
formule une obligation de prendre des mesures adressée 4 I'Etat®™, mais le
terme “mesures” va au-deld d'un simple mandat an Iégislateur et s'étend aussi
3 la gestion des institutions et aux options de politique sociale en la

matidre®>”,

Le contenu matéricl de l'art. 22 al. 1 Cst.-NL est trés vaste, puisque la
protection de la santé publique englobe notamment 1'assurance de soins, les
soins prénatals et post-natals, la médecine scolaire et le contrdle
alimentaire®. Elle comprend 4 la fois les mesures de prévention et les soins;
I'Etat doit prendre des mesures qui permettent § l'gtre humain de vivre en
étant dans le incilleur état de santé possible, qui Jui permetient de continuer
de vivre si sa santé est atieinte et qui permettent de promouvoir la santé
publique™. Leenen trouve dans lart, 22 Cst.-NL le fondement d'un droit 3 la
"préoceupation” pour la santé (recht op zorg voor de gezondheid) qmi serait
subdivisé en un droit & la protection et 4 1a promotion de 1a santé (recht op

330
Bl
532
533

C.A LM Kortmann: "Conslitutioneel rech1”, 1997, p. 425.
"De overheid wreft maatregels ter bevordering van de volksgezondheid'.
"..is voorwerp van zorg”, of art. (98l 1, an. 204l 1, art. 22al, 2,
Confirmé par le Président du tribunal ’Amsterdam dans AB 1989 no 485 (Tart.
22 al_ 1 Cst.-NL est invoqué par le minisiére contre un médecin qui aurait
prescrit un peu trop facilement de 1a méthadone nux toxicomanes): “De Staat
beroept zich op zijn bij art. 22 lid 1 Gr.w opgedragen taak de volksgezondheid te
bevorderen™.
s B.W.C. Akkermanns / A K. Kockkook: "de Grondwet", 1992, p. 350.
36 C.ALM. Kortmann: "Conslitutioncel rech1®, 1997, p. 426.

H.l.J. Leenen: "Volksgezondheid in hel perspeetief van de burger”, 2000, p. 9.
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gezondheidsbescherming en -bevordering) et en un droit aux soins (rech? op

gezondheidszorgy” .

Un droil aux soins, an sens dun droit justiciable, ne ressort pas a la seule
lecture littérale de Vart. 22 al. 1 Cst.-NL, mais il st reconnu par certains
anteurs {cf. 4.5). Par contre, 1a doctrine fait un lien direct entre cette
dispasition et l'assurance des soins médicaux™", ce qui est différent de la
solation suisse qui ne lie pas les assurances maladie et accidents a l'article
consiitutionnel sur la santé publique (art. 118 Cst.), mais 4 I'art. 117 Cst. qni
représente Ja bage constitutionnelle de ces assurances sociales. Ce qui ressort
en togt cas de Vart, 22 Cst.-NL, c'est le caractére public du systéme de

soins®®.

4.5  Un droit constitutionnel aux soins?
4.5.1 Droit aux soins ou but social de mise A disposition de spins?

La question de savoir si l'art. 22 al | Cst-NL est )2 base constitutionnelle
d'un droit aux soins est controversée. Les constitutionnalistes semblent plutdt
nier l'existence d'un droil aux soins (justiciable) fondé sur Vart 22 Cst.-NL¥,
alors que les spécialistes de droit de la santé opérent ce lien>*'. 1) est probable
que cette diverpence provienne essenticllement du contenn donné au mot
"droil": les premiers metteni accent sur la force de mise en ceuvre et les
autres sur le contenu matériel.

:;; H.1.I Leenen: "Volksgezondheid in het perspectief van de burger”, 2000, p. 9.
10 C.A.LM. Kortmann: *Constitetioneel rech1”, 1997, p. 425.
3 H.1.1. Leenen/i.D.C. Roscam Abbing: “Bestuutijk gezondheidsresht’, 1986, p.
18.
540

PW.C. Akkermanns/ A.K. Koekkock: "de Grondwet", 1992, p. 349, CA LM
Kortmann / P.P.T. Bovend'eert / J.C.E Ackermanns-Wijn / J.W.A. Fleuren /

M N.H. van der Nat: "Grondwel voor het Koninktijk der Nederlanden - Tekst &
commentaar', 1998, p. 20,

Notamment H.J.J. Leenen: "Mensen, rechten, instituties en de staat in de
gezondheidszorg®, 1990, p. 11; H. D. C. Roscam Abbing: "Recht op
gezondheidszorg: cen beschouwing over grenzen en grenzen aan het stellen van
grenzen”, 1990, p_ 84.

541

115



Pour notre part, nous préférons nous en tenir a la terminologie du but social
telle qu'cxposée sous 2.6*, afin dc réserver le terme “droit" 4 c¢ qui est
justiciable®®, De plus, il semble préférable de tirer un tel but social de
l'ensemble des dispositions mentionnées dans ce chapitre et non du scul art.
22 al. | Cst.-NL. Clest cet ensemble formé de droits individuels et de "droits”
sociaux qui formerait alors la base constitutionnelle d'un but social en vuc de
la réalisation d'un sysiéme de soins®*, Ce but social ne constitue pas
sculement un voeu pieux, un idéal qu'on ne cherchera jamais 4 atteindre, mais
wne véritable obligation d'effort (inspanningsverpffchzing)“”. Le systéme de
protection sociale en maticre de soins ¢st la réponse, 4 un moment donné, 4
cetle obligation,

L'art. 22 al. 1 Cst-NL nc donne pas un droil 4 des soins déierminés. Une
décision récentc de l'ombudsman est toutefois troublante, car elle reléve que
les autorités n'ont pas pris les mesures nécessaires pour fournir des soins aux
personnes souffrant de souvenirs d'inceste apparaissani plus tard dans leur
vie®*, En commentant cetie décision, Hendriks amrive 4 la conclusion qu'il
existe un droit justiciable aux soins. Pour notre part, nous pensons qu'il s'agit
plutét d'un¢ obligation de 1'Etat de prendre en considération tous les
domaines de la santé de la population et de prendre des mesures adéquates
(positive Schutzpfiichf), mais il n'est pas question ici d'un droit 4 des mesures
déterminées (cf. distinction apérée en droit suisse, cf. 2.3).

542 . . ' . P
Ceci pourrait réunir ies deux tendances: les uns paclent d'un droit aux soins d'vne

maniére trés proche de notre définition du but social et les autres semblent
surtout refuser le terme "droit”, of. P W.C. Akkermanns / A.K. Koekkoek: "de
Grondwet”, 1992, p. 330,

La controverse est mentionnée par Aart tendeiks: "Een juridische beschouwing
over de {on)toelaatbaarheid van kosten-effectiviteitdanslyses in de
gezondheidszorg”, 2000, p. 68, mais l'suicur utilisc malgré tout e ferme de droit
awx soins et méme de deoit 4 la santé,

Un peu dans ce sens, en rajoutant le droit 4 la vie et le droit & la protection de 1a
sphére personnelle {art, 10 Cst.-ML); Roscem Abbing; "Grondrechien in de
gezandheidszorg en wetgeving(sbeleid)", TvGR 1985, pp 313 ss, par contre droit
aux soins ne découlant que de T'art, 22 2l.k: H.1], Leencn/H.D.C. Roscam
Abbing: "Bestuurlijk gezendheidsrecht”, 1986, pp §8-19.

Ce terme est notammens employé par H.1.J. Leenen; "Handboek
Gezondheidsreccht - Deel 1 - Rechten van mensen in de gezondheidszorg”, 1994,
p. 23

Décision no 2000 7 105 du 3 avril 2000, ciiée par Aart Hendriks: "Een jutidische
beschouwing over de (on)toclaatbaarheid van kosten-clfectiviteitdanalyses in de
gezondheidszorg™, 2000, p. 70.
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L'art, 22 al. 1 Cst.-NL ne donne pas non plus un droit & recevoir des soins
immédiatement, en toutes circonstances. Avant une hospitalisation, le droit
aux soins consiste phutdt en un droit a étre placé sur une liste dattente™” et

non A un droit de recevoir immédiatement le traitement néeessaire.

L'art 22 al. 1 Cst.-NL tronve sz limite dans les ressources a disposition®™, cc
qui pose 1a question centrale de savoir si le droit aux soins est dépendant de
considérations économiques. Aart Hendriks donne une réponse assez claire
en admetiant que les analyses coiits / efficacité ne sont pas en contradiction
avec le droit 4 la santé et favorisent méme ce droit®®.

4.5.2  Un droit 4 des soios essentiels?

Dans le chapitre 3, nous avons essayé de définir nn droit constitutionnel
justiciable en matiére de soins, indépendant des systémes de prolection
sociale. Ce droit est fondé sur le droit & pouvoir mener mne existence digne,
appelé droit 4 des conditions minimales d'existence en droit suisse ¢t dont
'équivalent se trouve a l'art. 20 al. 1 et 3 Cst.-NL qui protége la sécurité
d'existence de la population et confére un droit & I'assistance. Ces soins
essentiels comrespondent 4 notre sens aux soins d'urgence et de médecine
générale absolument nécessaires a la garantie de 1a dignité humaine (cf. chap.
3.

Dans la littérature néerlandaise, nous n'avons pas rencontré le terme "so0ins
essentiels" qui seraient 4 distinguer des soins de base pris en charge par fe
systeme d’assurance, Par contre, les considérations €émises par les autcurs
concernant 1e droit aux soing permettent 3 notre sens de tirer la conclusion
qu'un minimum de scins, appelés soins essenticls dans ce travail, pournit étre
considéré comme 'objet d'un droit constitutionnel justiciable. Par ailleurs, un
tel droit pent assurément étre tiré des conventions internationales auxquelles
les Pays-Bas sont partie.

4 H.1.J: Leenen: "Rechlen van mensen in de gezondheiszorg - een

gezondheidsrechtelijke studie”, 1978, p. 22,

LE.M. Gevers: "Hel recht op gezondheidszorg bij beperkte beschikbaarheid van
voorzieningen", 1989, p. 72.

Aart Hendriks: "Een juridische beschouwing over de (on)toelaatbaarheid van
kosten-cffectivileitdanalyses in de gezondheidszorg”, 2000, pp 77 ss.
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4.5.3  Un droit A I'égalité d'accds aux soins

Le droit 4 I’égalit¢ d’accés aux prestations étatiques est tiré du principe de
I'égalité de traitement, en droit néerlandais comme ¢n droit suisse. Par
conséquent, I'art. 1 Cs1.-NL ainsi que l'art. 7 Awgb constituent les bases
constitutionnelles et 1égales pour le dreit 4 une égalité d'accés aux prestations
de nature étatique et en ’occurrence, aux soins disponibles, méme si ceux-ci
sont fournis par des privés®". Une différenciation quant 3 l'accés aux soins nc
peut reposer que sur des motifs de fait objectifs>’,

Le droit a I'égalité d'accés aux soins ne permet pas d'élargir I'offre en mati¢re
dc soins, mais implique que 'accés ne peut &tre refusé s'il 2 é1é accordé dans
une siuation semblable. Il n'influcnce pas la quantité des soins disponibles,
mais leur répartition. Ce rble est d'autant plus important en période de
pénuric de ressources™. Le droit 4 1'égalité d’2cods aux soins ne peut &tre
trait¢ séparément du but social de mise & disposition des soins et par
conséquent du systéme de protection sociale qui détermine l'offre de soins.

4.6  Un bloc, denx piliers

Pour déterminer la nature et I’'ampleur d'un droit aux soins, une construction
reposant sur deux piliers peut facilement étre ébanchée en droit néerlandais:

= Un but social de mise & disposition des soins, correspondant 3 une
véritable obligation d'effort pour I'Etat (inspanningsverplichting), celui-
¢i devant assurer des soins de qualité ainsi que leur accessibilité sur les
plans géographique et financier™”;

—  Un véritable droit & I'égalité d'accds aux soins disponibles, c'est-a-dire &
ce qui a ¢té atteint par le biais du but sacial de mise 3 disposition des
soins.

350 H.D.C. Roscam Abbing: "Wetgeving(sbeleid) pezondheidszorg”, 1989, p. 17.

- G.R.I. de Groot: "Wachtlijsten in de gezondheidszorg”, TYGR 1996, p. 68.
LK.M. Gevers: "Het recht op gezondheidszarg bij beperkte beschikbaarheid van

voorzieningen", 1989, p, 72.

Au sujel de ees trois £lémenls, voir notamment H.J.1, Leenen: "Gelijkbeid en

ongelijkheid in de gezondheidszorg", TWGR 1984, p. 53,
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Les deux piliers correspondent 4 un droit 4 l'égalité d'accés aux soins
disponibles, c'est-a-dire adapiés aux ressources de I'Etat.

Le bloc "droit aux soins essentiels" évoqué dans la construction en droit
suisse peut aussi &tre pensé en droit néerlandais. 1l s’agii de ce minimum
indrspensable & une existence digne, garanti constitutionnetlement, tel un filet
de sauvetage en cas de lacunes du systéme de soins. I semble relativernent
facile de tirer un droit aux soins essentiels sur le plan constitutionnel de 1'art.
20 Cst.-NL et des conventions intemnationales. Par contre, il faut relever que
I'existence d'un dreit purement constitutionnel aux soins essenticls ne semble
pas représenter une prande préoccupation aux Fays-Bas.

A notre avis, la construction "un bloc, deux piliers” présente l'avantage de la
clarté, puisque e mot “droit" est réservé 4 ce qui représente un droit
Justiciable. Comme en droit suisse, la construction montre que plus les soins
mis 4 disposition sont nombreux, plus on s'approchera, par le biais de I'égaliié
d’accés, d'an véritable droit aux soins,

En Suisse, le systéme de soins est intimement liée aux assurances sociates qui
en réalisent l'accés sur le plan financier. Aux Pays-Bas, le systéme de soins
est rendu effectif par des assurances sociales qui déterminent quels sont les
soins mis 4 disposition et concrétisent de cette maniére le but social. Dans le
chapitre ¢, nous examinerons dans quelle mesure le systéme de soits
néerlandais accorde un droit justiciable 4 des soins. Le droit comemunautaire
peut renforcer cet aceds par P'élargissement géographique, mais il ne donne
pas, en tant que tel, un droit & des soins qui ne seraient pas reconnus par le
droit néedandais.
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S Les prestations des assureurs sociaux suisses en
matiere de soins

5.1  Caractéristiques du systéme de soins en Suisse
5.1.1 Un systéme d'assurances sociales

A l'opposé du Royaume-Uni qui connait un sysiéme de distribution des soins
par 1Etat, respectivement par le National Health Service (NHS) (cf. 7.2), 1a
Suisse connait un systéme d'assurances sociales, dans lequel fournisseurs de
soins el payeurs sont deux entités différentes. Ce systéme d'assurance est
ancré dang Vant. 117 Cst., qui donne 1a compétence de légiférer en la matiére
4 1a Conféderation. Une pluralité d’assurances et de caisses- maladie mettent
en ceuvre ce systéme. La différence entre an systéme de disttibution de soins
¢t un systéme d'assurance se situe nan seulement au niveau du financement -
le premier est en général financé par les impdts, 1enant compte de Ia capacité
financiére de chaque contribuable -, mais aussi sur ie plan de la justification
des soins 4 donner lorsqu'un tiers payani ou garant contrdle I'économicité des
traitements ou ordonne des expertises.

En Suisse, I'assurance sociale de base en matiére de soins est constituée par la
LAMal, les autres assurances sociales ayant une couverture limuide i
certaines personnes el cenains risques assurés. Les conditions et les
prestations des assurances découlant de la LAMAL seront décrites tout au
long de ce chapitre. Les personnes souhaitant s'assurer au-deld des garanties
fournies par la LAMal ont Ja possibilité de le faire, dans un cadre prive,
soumis 4 1a LCA uniquement (article 12 al. 3 LAMal). Il convient toutefois
de préciser qu'il n' y a pas de droit 3 conclure une felle assurance
compiémentaire®™, ce qui pose des problemes de sélection des risques. Ces
assurances  complémentaires  couvrent  essentiellement  les  frais
d’hospitalisation en division privée, semi-privée ou dans les cliniques non
prises en charge par 1’assurance de base. De plus, il existe une grande
diversité de produits offrant des prestations en matiére de prévention, de
traitements aliernatifs ou élargissanl les prestations en cas de traitement 3
I’étranger. Dans ¢e travaif, nous n'examinerons pas plus cn détail ces
assurances complémentaires.

358 ATF 114 V 274.
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Hormis un exposé général du systéme de soins en Swisse, les questions sous-
jacentes dans ce chapitre sont: le sysléme suisse d'assurances sociales est-il
en mesure de garantir un accés a des soins de qualité a 1out le monde, dans
quelle mesure ces soins se situent-ils su-deld des soins essentiels, el
finalement, comment s'iniégrent-ils dans la censtruction "wn bloc, deux
piliers” proposée 4 Ia fin du chap. 3 ?

5.1.2 D¢ lacharité a I'assurance

Jusqu’an milien du siécle dernicr, c¢’est cssentiellement la famille, voire
certaines caisses de secours d’associations professionnelles qui offraient un
champ de solidarité envers lcs personnes aticintes dans leur santé®™, A
défam, 1a charité, fondée sur Ie devoir moral, souvent divin®*®, d’assistance
aux personnes nécessiteuses ct Ie bénévolat, prenait le relais®’. Point n'était
dong besoin de prise en charge dtatique ou assécurologique; la famille &1,
lorsque ¢’étail vraiment grave, les hitels-dieu et les religicuses bénévoles qui
y consacraienl lewr vic, s’en chargeaient, limitant ainsi I'incidence sur les
finances publiques. La prise en charge par ces hitels-dien ne se limitait pas
aux personnes souffrant Q'unc affection clairement établie sur le plan
médical, mais fes "pdvres” et fes pélerins y dtaicnl également aceucillis.

Les temps ant changé cf dans un systdmc sans organisalion étatisée dc
distribution de soins, ce sont les assurances sociales qui jouent un rdic
délerminant pour garantir 'accds financier aux soins™®. Qui dit soins
aujourd'hui, pense prétention aux soins &1 non plus agte de charité; qui dit
prélention pense revendication cl non reconnaissance. De plus, les progres de
la seience médicale, requérant des formations de plus en pius qualifiées, ont
pcu 4 peu rendn impaossible 1a seule prise en charge par des hapitaux du type
de I"hétel-dicu. La prise en charge n'étant plus assurée par des bénévoles, cela
n'a fait quaccroitre encore pius les cofits représeniés par ces techniques

355 Sur lévolution de 1a famille A la sécurité sociale, ¢f. Thomas Flciner-Gerster:

"Allgemeinc Staatslehre”, 1995, p. 25 ss.

Dans lc christianisme, c'est le texte "Fétais molade ¢t vous m'avez visité™ de
P"Evangile de Mathicu 25:36 qui indique le micux la dimension transcendante de
Ia relation entre malade el visilour {ou héte / soignant), puisqu’en visitant le
malade, ¢'est Dizu lui-méme qu'on visite.

Voir aussi Alfred Maurer: "Schweizerisches Sozialversicherungsrechi” | 1983,
vol. |, pp 83-84.

Introduciion de Fart 34 bis Cst. {117 actuel) en 1890 el de la LAMA cn 1911,
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nouvelles. L'ére de la nécessaire solidarité entre personnes ¢n bonne santé et
peisonnes malades, entre riches et pauvres a remplacé les bonnes volontés
bénévoles.

5.1.3 Partape des secteurs d'assurance

En Snisse, les assurances sociales relatives aux soins sont réparties en
plusicurs sectenrs: assurance accidents ¢t maladies professionnelles,
assurance-maladie et assurance- invalidité®, Les secteurs sont déterminés
soit par I'éiat de santé de la personne (atteinte durable: invalidité, atteinte
temporaire: maladie / accidents), soit par l'origine de l'atteinte (maladie o
accident). 8i la distinction entre atteinte durable on temporaire est courante
dans d'autres pays™", la distinction selon {'origine de l'affection est une
spécialilé suisse qui est difficile 4 mettre en ceuvre lorsqu'il s'agit de faire la
distinction entr¢ wne maladie et un accident dans le cas concret (p.ex.
dommages de mastication, affections dn dos, cf. 5.3 2.1).

Les assurances-maladie et accidents sont fondées sor Part. 117 de fa
Constitntion fédérale, introdunif en 1890 (ancien art. 34 bis) et gni n'a jamais
ét¢ madifi¢, malgré une importante tentative en 1974%, 11 est intéressant de
relever que cet article, s'il reléve la différence des risques, ne prescrit pas que
les deux types d’assurances doivent étre distincis®®,

La nette distinction entre assurance-maladie et assurance-accidents tient
notamment au fait que le bt premier de l'assurance-accidents était, depuois la
fin du si¢cle demier, de protéger les ouvriers, mais anssi de prémunir les
patrons contre des actions en responsabilité civile pour les accidents
professionnels, dans des secteurs d'activiié déterminés. Par conséquent, ce

559 Nous laissons volontairement de c8i€ I'assurance mifitaire qui n'a qu'une poriée
restreinte au nivean duo cercle des personncs assurées.

360 P. cx. Pays-Bas: distinction entre atteinte i court ¢t moyen terme (zickiefonds) et

561 attcinie 4 long terme et affcctions psychiatriques (AWBZ), ef. chap. 6.
Aussi bien 1"initialive du parti socialiste, visant 4 instaurer un régime obligatoire
que Ic contre-projet ont été refusés par le peuple, Voir Alfred Maurer :

62 "Schwaizerisches Sozialversichorungsrecht™ , 1983, vol. 1, p. 107,

La lex Forrer, rejotée en 1990, ne distinguait d'ailleurs pas les deux domaincs; ef.
Alfons Furrer: "Entstehung und Entwicklung der schweizenischen
Sozialversicherung™ 1852, pp 59 ss.; Alfred Maurer : "Schweizensches
Sozialversicherungerecht” | 1983, vol. 2, p. 276.
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n'est que pour les employés qu’une assurance obligatoirz a éé introduite,
couvrant d'abord les accidents professionncls.

Malgré 1'entrée cn vigucur de la LAMA en 1911, qui régle lcs deux formes
d’assurances, la nette distinction de régime subsiste®® et elle est méme
renforcée aprés I’introduction de 1'assurance-aceidents obligatoire par 1a LAA
et de l'assurance-maladic obligatoire par la LAMal. Deux différences
fondamentales caractérisent les denx régimes: la LAA est intimement lide
aux rapports de travail, alors que la LAMal assure nne couverlure a tous,
employés ou non; la LAA couvre I'ensemble des dommagas résultant d’un
aceident, alors que la LAMal ne couvre 4 titre obligatoire que les prestations
de soins,

L assurance-invalidité prend en charge les mesurcs médicales visamt 2
améliorer ou 4 préserver la capacité de gain chez 1a personne invalide (art. 12
LALl), Cela correspond au but de réadaptation professionnelle qui guide cette
assurance. Les mesures visant au traitement de ’atteinte en tant que telle
relévent de ['assurance-maiadie. C’est la raison pour laquelle nous
n’analyserons pas plus en détail 1’assurance-invalidilé.

Sur le plan statistique, le poids de ces assurances ¢n matiére dc prise en
charge des dépenses de santé peut se répartir de la maniére suivantc ; caisses-
maladic 47,8%, assurcurs LAA 3,3% et assurancc-invalidité 7,1%°%. Nous
nous concenirerons avant tout sur 1a LAMal, en raison de son importance de
fait, tout en utilisant ta LAA 4 titre comparatif.

1l faut encore mentionner la récente Loi fédérale sur la partie pénérale des
assnrances sociales (LPGA)** qui tend A une certaine coordination du
systéme des assurances sociales en Snisse, mais n'a que pea d'influence en ce
qui concerne les assurances relatives A des prestations de soins.

5.1.4  Cantons et Confédération: un mélange de compétences

L’art. 3 Cst. fixe le principe de la souveraineté des cantons, pour autant que
celle-ci ne soit pas limitée par la Constilution fédcrale. Cette disposition cst
valable pour tontes les activités étatiques, qu’elles soient législatives,

563

564 Alfred Mawrer: "Schweizerisches Sozialversicherungsrechl”, 1983, vol. |, p. 95.

Office fédéral des statistignes ; "Codts du systéme de ln santé — Résultats
définitifs 1998 ¢l évolution depris 1960™.

365 FF 2000, pp 4657 ss.
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exécutives ou judiciaires™. En matiére de santé, il n’y a pas de délégation
générale de compétence & la Confédération. L'art. 118 ab. 1 Cst., qui prescrit
que 1a Confédération doil prendre des mesures afin de protéger la santé de la
population, dans les limites de ses compétences, ne domne pas une
compétence générale en matiére de santé publique & la Confédération™’.
L'art. 41 Cst. prévoit un but social relatif aux soins qui s'adresse a la fois anx

cantons et  la Confédération {cf. 3.37°%.

Ce qui concerne les infrastructures en matiére de soins, les régles relatives a
ces infrastructures et anx fournisseurs de soins ¢l les grands principes relatifs
aux soins, relévent principalement de la compétence des cantons, voire des
communes. Les dispositions y telatives se tronvent notamment dans les lois
refatives 4 la santé (appellations diverses) de chaque canton. 11 y a de ce fait
26 systémes de soins différents en Suisse®, ce qui oocasionne des problémes
notamment en cas d'hospitalisation dans un awire canton que celai de
résidence” .

$’il n’y a pas de délégation de compétence générale a la Confédération en
matiére de santé, il n'en demeure pas moins que plusieurs secteurs lui ont été
attribués, le plus important étant celui de I'assurance-maladie cf de
|’assurance-accidents”” (art. 117 Csl), puisqu'il rend possible 1accds
financier aux infrastructures de soins. Cetle disposition constitutionnelle est a
la base de¢ notre systéme de financement des soins et exprime le choix de
réaliser celui-ci par des assurances.

La LAMal joue de surcroit un r8le important dans l'organisation du systéme
dc santé en général®’, notamment par ses mesures de maitrise des coilts au

566 Jean-Frangois Aubert: "Tizité de droit constitutionne] suisse”, volume I, 1967, p.
233

561 1.c messege précise que la compétence 1eléve principalement des cantons et que

se ia Confédération ne se voil attribuer que des tiches spéciales, ¢f. FF 19991338,

o, FF 1997 ] 202,

A propos de la complexité du sysiéme suisse, of. Fied Paceaud / Felix
Gutzwiller; "Structwie el organisation de ln santé publique en Suisse", {999, p.
224,

Exemples: ATF 125 'V 448, RAMA 1999, p 462; 123 ¥ 290, 123 V 310.

Ne font pas I'ohjet du présent chapitre, les dispositions saivanies de la
Canstitution fédérale - art. 119 (procréation assistée), art. 119a (transplantations
d’arganes} ct art. 118 {maladies trnsmissibles).

Les notions d'assurance-maladie et de sanié en général sont souvent tal
dissacices du fait du 18le essentiet de Passurance-maladie dans Pascés aux
prestations médicales; cf. Message concemant la révision de l'assurance-maladie
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nivean macro (p.ex. planification hospitaliére). La LAA quant a elle joue nn
role prépondérant pour la prévention, la médecine du travail et pour la
maltrise des colts auw niveau micro (contrdle des prestations). Le
fonctionnement de ces assurances sociales sera analysé plus en détails ci-
dessans. Il fant donc souligner que, si les cantons ont en principe la
compétence, d'ailleurs wés étendue’”, en matiére de santé et de soins, la
Confédération cn régie Je financement, ponr une grande partie, par le biais
des assurances sociales. Qui dit compétence pour régler le financement, dit
naturellement aussi compétence en ce qui concerne la détermination, les
modalités ct I prix des prestations de soins® ',

En résumé, il faut constater que les compétences relatives aun systéme de
soins sont entremélées.

~ La LAMal réattribue certaines compétences aux cantons (p.ex. subsides
pour primes d'assurance-maladie};

— Les hapitaux sont partiellement financés par les cantons, ce qui signifie
également l'introduction d'impdts dans un systéme basé en prinCipe sur
'assurance,

- Les hpitaux publics sont planifiés, constmits et exploités par les
cantons, souvent avec Naide des communes;, les établissernents
hospitalicrs privés son! subventionnés par le canton; par ailleurs, la
LAMal contient des dispositions relatives & la planification hospitalidre
{art. 39 LAMal).

En ce qui conceme les subventions, il faut encore mentionner le systéme de
la LAMal qui prévoit unc aide pour le paicment des primes aux assurés de
condition modeste. La subvention est 4 1a fois fédérale et cantonale, mais la
totalité est versée par l¢ canton.

FF 1992 1 p 82; voir aussi 8. Greppi f R. Rosset / W, Strilwe: "Effets de la
l.AMA) dans te finantement de la santé”, in: Sécurilé sociale 2/1998, p, 56,

Fred Paccand / Felix Gutzwiller: "Steucture ¢l organisation de Ja santé publique
en Suisse”, 1999, p. 227,

Celte compélence est quelque peu relativisée par Raymond Spira; "Les
compélences des cantons en matiére d'assurance obligataire des soins", 1997, pp
635 ss.
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5.1.5 Solidarité et concurrence: nn mariage difficile

5.1.5.1 Concurrence boiteuse enfre assureurs L.AMal

Comme par ¢ passé’”, Je législateur fédéral a opté pour Ja pluralité
d’assurcurs (caisses ¢t assureurs privés autorisés) lors de 1'4laboration de ia
LAMal, en précisant qu'il l¢ faisait afin de favoriser une certaine
concurrence, dans le but de maitriser les cofits de la sanié®™®. Par le passé, il y
avait également piuralité de caisses, mais surtout pour répondre 3 un but de
proximité. Pour ne pas assnjétir une assurance sociale aux aléas des scules
régles du marché, le Iégisiaicur a posé comme condition essenticile que les
assureurs gérant I’assurance obligatoire des soins n‘aient pas de bnt lueratif
(LAMal, art. 11-13), ce qui signifie entre autres qu’il ne peut y avoir de
distribution de bénéfices, ni d'affectation de ressources i un but autre que ce
qui touche 4 lassurance-maladie sociale®™’. A ce sujet, lart 12 al. 1
concernant les caisses maladie est beaucoup plus clair que l'art. 13 al. 2 lita

concernant les autres assureurs® -

Selon la LAMal, 1’assureur-maladie étant parti¢liement libre de fixer la prime
qu’il demande 4 ses assurés, mais tenn d’offrir des prestations strictement
déterminges ct de surcroit 4 ne pas avoir de but lucratif (motivation
fondamentale dans un véritable systéme de concurrence), la concurrence va |
se jouer esscnticllement sur quatre facteurs ; qualiié des services, diminution
des frais d’cxploilation de 1’assureur, controle des prestations, €laboration de
formes particuli¢res d'assurance (p. ex.. HMO, seconde opinion, franchises &
option) ou de prestations spéciales (p.ex.: ligne éiéphonique 24 h,, contrat
avec Mediservice). L'élaboration de formes particulidres d'assurances n’est
d’ailleurs pas sculement un moyen propesé par le jen de la concurrence, mais
aussi par Ja Joi elle-méme (art. 56 LAMal) et ¢lie est encouragée par
I'OFAS™™.

573 Il'y avait 2006 caisses (Hilfsgesellschaften) en 1903 : Furrer Alfons :

"Entstehung und Entwicklung der schweizerischen Sozialversicherung”, 1952, p.
54,

Message concernant la révision de I'assurance-maladie, FF 1992 [ p. 80.

Maurer Alfred: *Das neue Krankenversicherungsrechl®, 1996, p. 7.

Une telle différence de trajlement serait choguanie, ¢”esl pourquoi l'article 13 al.
2 lit. a in fine devrait éire interprété de maniére 4 supprimer eette inégalité. Voir
aussi : Maurer Alfred: "Das neve Krankenversichcrungseecht”, 1996, p. 16,
QFAS: "Rapport concernani l'assurance-maladie”, httpi/

www, bsv.admin. chvkv/projekte/ffindex.him.
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11 ressort de ces caractéristiques quc 1a "concurrence™ instaurée par la LAMal
est boitcuse : une liberté partielle de fixer e prix d'un produit sur lequel il
o'y a pas de maitrise directe possible et en sus, I'absence d'identité {au moins
particllement) enire ¢ consommateur et e payeur. Les conditions-cadres
fixdes 4 celte "concurrence” sont telles que le terme en devient presgue
iilusoire. Dans des situations boitcuses, il est toujours bon de réouvrir le
débat en vue dobienir plus de clarté. Pour abtenir cette clarté, le chemin
passcra obligatvirement par un choix enirc une véritable concurrence,
conduisant 4 une différenciation en fonction de la capacité financidére du
*consommateur”, ou 1"acceptation du fait gu’il ne peut y avoir de véritable
concurrence dans ce domaine, ¢'est-a«dire une priorité absoluc donnée 4 la
salidarité,

L'idée d'un choix 2 faite ne correspond pas vraiment i I'avis des autorités™.
Selon le Message du Conseil fédéral, la réforme de la LAMal garantit le
principe de 1a libre concurrence®™', Par ailleurs, il ajoute que la sclidarité est
o des objectifs principaux de la LAMal’® et conclut sous le chapitre
“maitrise des coits” qu'il serait prématuré de proposer des mesures
changeant radicalement le systéme™ . En fait, il y en a un peu pour tout le
monde et |a stabilité est assurée. S'il faul éviter que notre assurance-maladie
ne devienne une girouetle, il serait pourtant intéressant d’entamer une
réflexion de fond dés 4 présent ¢t de chaisir si nous voulons livrer notre
assurance-maladie aux régles du marché on si nous optons pour une priorité
absolue donnée a 1a solidarité, ce qui en ferail une véritable assurance sociale.
La difficulié¢ de la question réside dans le fait qu'au-deld d'une simple
question de maladic, c'est 'équilibre précaire de notre contrat de société qui
est en jou.

5.1.5.2 Concurrence boileuse entre fournisseurs de soins selon lo LAMal

La LAMal est fondée sur le principe du libre choix du fournisseur de
prestations {art. 41). Les limitations de cette libenté ne peuvent avoir licu que
sur unc basc conveniionnelle (ant. 41 al. 3 LAMal). Qui dit libre chotx, dit

sae Message concemant ['amrété fédéml sur les subsides fédéraux dans I'assurance-

maladic et 1a révision partielle de la loi fédérle sur 1'assurance-maladie du 21
septembre 1998, FF 1999 1, pp 727 ss.

Message, FF 19991, p. 731,

Message, FF 19991, p. 728.

Messape, FF 199971, p. 733,
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concurrence, puisque le "consommateur” choisira en principe la personne qui
offrc la plus grande qualité (I'¢lément prix ne joue qu’un role (rés limité) et
placera donc les fournisseurs de prestations en situation de concurrence,
Lorsquc Ics assureurs ont I'obligation de contracter avec tous les fournisseurs
dc prestations autorisés, ce qui cst encore le cas aujourd'hui, Ja priorité est
donnée au libre choix du paticnt, puisqu'une paletie trés large de fonrnisseurs
de soins lni est offerte; le payeur se trouve réduit 4 unc simple fonction de
contrdle.

En l'absence d'ume telle obligation de contracter, le payeur choisit les
partenaires auxquels le patient aura l'obligation de s'adresser et réduit par la
mime occasion le choix du patient. C'est le systéme en vigueur aux Pays-Bas
(cf. chap. 6) et qui a été introduit par le gouvernement Thatcher au Royaume-
Uni (cf. chap. 7). A notre avis, le systéme présente un aspect boitenx, car qui
dit suppression de I'obligation de contracter, dit liberté contractuelle et qui dit
libcrié contractuelle dit liberté de choisir son partenaire contractuel pour les
deux parties an contrat, en l'occurrence pour l'assureur ¢t le fournisseur de
presiations, Il est toutefois pen probable que le fournissear de prestations ait
effectivement ce choix; il s'agit plutdt d'une détermination unilatérale des
partenaires par les assureurs.

3.1.5.3 LAA: quasi-monopole d'un assurenr

Par opposition 4 1’assurance-maladic, il y a un quasi-monopole d’un assureur
dans V'assurance-accident, en ce scns gue phisieurs secteurs économiques sont
attribués 3 un seul asssureur. L'art. 66 LAA prescrit que les secteurs
mentionnés (essentiellement I'industric) ne peuvent tre assurés pour les
accidents que par Ja CNA, appelée maintenant SUVA®®, Avant ’entrée en
vigneur de la LAA, 12 CNA avait le monopole absolu en matiére d’assurance-
accidents obligatoire des employés de tous les sectenrs soumis A 'obligation
d'assurance. La SUVA est un établissement de droit public ayant la
personnalité morale (art. 61 al. 1 LAA), exempt d'impéts (art. 67 LAA). YLe
rapport d’assurance est fondé sur la loi (art. 59 al.1 LAA).

Ce n'cst que dans les sectcurs non attribnés 4 la SUVA qu'il y a
"concurrence” entre les assureurs habilités & pratiquer I’assurance-accidents

584 En 1998, sur 3,2 mio de salariés assujetiis 4 la LAA, 1,7 mio (plus de la moiti¢!)

Elatent assutés pat la SUVA, of Statistiques des assurances sociales seisses
1999, OFAS p.125.
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abligatoire selen 1’article 68 LAA. Les mémes remarques que pour la LAMal
peuvent &tre fattes ici, car il n'y a pas de liberté de définir ics prestations, la
marge de manoeuvre au niveaw des primes est réduite (article 92 LAA) ct il
n'y a pas du tom identité entre le consommatenr et le payenr (systéme du
ticrs-payant, absence de franchises ou de quote-parts).

52 LAMal et LAA: principales caractéristiques, points
communs et différences

5.2.1 Personncs assurées

Alors que l'gbligation d'affiliation i l'assurance-maladic obligateire selon la
LAMal s'étend a toute personne résidant en Suisse (art. 3 LAMal), quels que
satent sen fge et son activité, la LAA, pour des raisons historiques, nc
s'adresse gu'aux personnes exergant une activité lucrative dépendanie cn
Smisse (art. 1 LAA). Les travaillewrs indépendants ont la possibilité de
conclure unc assurance correspendant 4 la LAA (assurance facultative, art. 4
LAA). Par contre, les autres personnes, notamment les personnes s'accupant
des travaux du foyer et les enfants, n'em pas la possibilité de bénéficier de
celte converture; elles serant assurées pour le risque accidents dans le cadre
de la LAMal (art. 1 al. 2 lit. b LAMal).

Alors que la LAMal est rattachée, 3 part quelques exceptions™”, au critére de
la résidencc™, 1a LAA est liée aux rapports de travail e par conséquent, de
maniére indirecte 4 Iige de V'assuré, Au nivean des conséquences financiéres,
la différence d'étendue dc I'obligation d'assurance en ce qui conceme I'dge
des assurés spus chacun de ces régimes est de taille: la LAA évitg en grande
partie lont ce qui a trait 4 I'évolution démographique de la population.

Le rapport d'assurance selen la LAMal ne nait pas de plein droit. Le futur
assure deit s'annoncer auprés d'un assureur reconnu et les autorilés cantonales
contrélent que chaque personne résidani dans leur canfon seit inscrite auprés
d'nn assurcur reconnu. Par conire, le salarié est assnjetti de plein droit A la
LAA

58%

s Maurer Alfred: "Das ncue Kankenversicherungsrecht”, 1996, p. 16

Les ecconds sectoriels entre la Suisse et la CE (FF 1999 1il. 2 5440 ss) auront
pour effet d'introduire égalemenl un cnitére de ratlachement au licu de l'emploi
{frontaliers).
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5.2.2 Soins et capacité de travail

Alors que 1a LAMal concemne gssenticllement les frais de soins et seulement
accessoirement des indemnités journahiéres facultatives en cas de perte de la
capacité de travail, la LAA a son ancrage principal dans la perte de la
capacité de travail et la perte de gain de lassuré (indemnités journmalidres,
rente d'invalidité, rentes pour les proches). La LAA assure aussi les soins,
mais un des principaux buts qui guide l'octroi de toutes les prestations est
avant tout de préserver ou de recouvrer la capacité de gain®*’. En ce qui
concerne l'assurance de base selon la LAMal, le but est directement lié 4
I'affection physique ou psychique dont souffre le patient™ et il s'agit de lui
altribuer des soins de qualité™.

Cette distinction gst primordiale, car les sommes en jeu pour les prestations
d'incapacité de travail et de gain sont considérables®™®. Elles présenient une
motivation pour un contrile plus actif des soins fournis aux assurés dans le
cadre de la LAA, non seulement dans la perspective du coiit des soins, mais
surtout dans celle du recouvrement de la capacité de gain et donc du caractére
approprié des soins en vue d'alteindre ce but. L'assureur LAMal se concentre
uniguement sur les soins, en ayant pour but premier de contrdler les coiits des
actes ¢t non de replacer ou de maintenir 'assuré dans un circuit de vie active.
D'ailleurs, de nombreux assurés LAMal ne sont plus des personnes actives
sur le plan professionnel.

Une illustration de cette différence fondamentale est f'existence, pour t'assuré,
d'une obligation d'accepter un traitement prescrit par l'assureur LAA (art. 48).
En pratique, cette obligation est liée 4 1a perspective d'une reprise du travail
et donc 4 la diminution de 1a durée de versement des indemnités journaliéres.

Alfred Maurer ; "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht”, 1989, p. 274.
Cette différence est clanement exposée dans PATF 109 V 43,

"Dras System der pesetzlichen Pflichtleistungen, die Zolassung von
Leistungserbringern und die Tarifordnung sind daher so ausgestaltet, dass eine
zeitgemisse und umfassende medizinische Grundversorgung suf Kosten der
sozialen KV maglich 161", ¢f. Gebhard Eugster : "Krankenversicherung”, 1998, p.
2; "Das KVG will die Pilichiieistungen nicht auf dic medizinischen
Minimalbednrfnisse begrenzen, sondern so ausgestaltet wissen, dass cine
gualitativ hochstehende gesundheitliche Versorgung gewahrleistet ist”, id., p. 90.
Sclon les comptes d’exploitation consolidés 1998 de la SUVA, les colts snivants
sont & prendre en considéralion : prestations pour soins et remboursement de
frais : CHF 683 mio., indemnités journaliéres : CHF 870 mio.; rentes pour
invalides et survivants : CHF 652 mio. Rapport financier de la SUVA 1998, p. R
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Selon le Tribunal fédéral, ceci est également valable pour les indemnitds

journaliéres de I'assurance-maladie®”.

5.2.3 Prestations en nature o rembourscment

En ce qui concerne les soins, la LAA connait le systéme de prestations en
nature, c'cst-d-dire que 'assurcur foumnit les sains. Ce réle ressort clairement
en o¢ qui coneerne les cliniques de Bellikon et de Sion, qui appartiennent 3 1a
SUVA, mais un peu moins lorsque le médecin de famille est consulté.
Pourtant, dans le systéme de prestations en nature, le médecin de famille
devient un ageat de l'assureur LAA. Sclon l'art. 48 LAA, l'assureur a la
direction du traitement.

Le systéme de la LAMal est différent puisque l'assureur LAMal a I'obligation
dec rembourser les frais de soins que a loi commande de prendre en charge
(principe du remboursement)*™. La prestation n'est pas fournie par I'assureur
LAMal, mais par le professionnel de la santé; les roles entre assurenr et
fournisseur de prestations sont clairement définis et l'assureur n'a pas la
direction dn traitement™.

5.2.4 Financement

La distinction fondamentale quant au financement des primes d'assurance est
que les primes selon la LAMal sont indépendantes de l1a capacité financiére
de T'assuré (art. 61 LAMal) el sont prises cn charge par lui seul, exceplion
faite des subsides octroyés en vertu des art. 65-66 LAMal, Ces primes sonl
fixées par les assureurs, de maniére 3 cc qu'elles couvrent l'entier des
dépenses en prestations™, La LAA prévoit des primes en fonction du salaire
qui sanl prises en charge par 'employeur, en ce qui concerne les accidents
professionnels, ct par 'employé (prélevées 4 la source), en ¢e qui concermne
les acgidents non professionnels.

9 ATF 105 V 178, RAMA 1989, p 142 ss.

2 Maurer Alfred: "Das neue Krankenversicherungseecht”, 1996, p. 44.

1 A T'exceplion des assurances HMO pour lesquelles la distinction ¢sl moins claire,
élant donné que les médecing sont cn général salariés et que les HMQO sonl en
grande partic financécs par les cassses; el Marie-Laure Béguin: "Les réscaux de
santé”, Cahiers IDS no 8, Neuchétel 1599, p. 13; RAMA 2000, p. 72.

394 Gebhard Eugster : "Krankenversicherung”, 1998, p. 177,
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Régulicrement, des initiatives, des interpellations et des projets sont lancés
pour que la capacité financiére des assurés soit [rise cn compte pour la
détermination des primes qu'ils doivenl payer, afin que I'employé de bureaw
ne paie pas la méme prime pour 1'assurance-maladie de base que le dirccleur
d'entreprise. Tout aussi réguliérement, ces projets sucombent au couperct de
1a volonié populaire®™.

La seule tentative réussie d'introduire un élément de justice sociale dans les
primes de I'assurance-maladic de base a été de prévoir des subsides pour les
personnes les plos défavorisées (art. 65 - 66 LAMal). L'application du
systéme est confiée aux cantons, ce qui entraine des disparités régionales™.

En rapport avce la capacilé financiére des assurés, il fanl encore relever que
la LAA ne prévoit gucune participation des assurés aux coiits, alors que la
LAMal prévoit des franchises et gquole-parts annuelles (art. 64 LAMal).

5.2.5 De laprévention i la réadaptation

Les deux assurances prorent une vision globale de la santé, allant de la
prévention i la réadaplation, Par contre, il faut bien le dire, c’est la LAA et
plos particuliérement la SUVA, goi mel véritablement cclie vision en
pratique avec, au début de la chaine, tovte une infrastructure de surveillance
¢t de conseils en matiére de prévention. La présence de représentants de la
SUVA dans le cadre de la prévention sclon la LAMal (article 19 al. 3) est
significative a ce titre. A I’autre bout de la chaine, Peffort fail par la SUVA
en matiére de réadaptation d’accidentés graves, notamment dans ses deux
cliniques de Bellikon et de Sion, censtiluc également une boune illustration
d’une vision globale de la santé, alors que, selon I'ombudsman, les mesures
d’économie des caisses-maladie sont particuliéremenl sensibles dans e
domaine de 1a réadaptation médicale™’.

93 Initiative "pour des primes d'assurance-maladie proportionnelles au revenueta la

fortunce™, FF 1997 II 809; Initiative "la santé & un prix ebordable” en suspens, FF
1997 1V 1277; rapport dcs experts concernant le "modéle de Flims™, FF 1973 1
Q08; cf. aussi liste et explications dans FF 1991, pp 12-17; Initiative "pour une
assurance de base minimale et des primes d’assurance-maladic abordables®, FF
2001 4.

Pour plus de détails : Ordonnance sur les subsides fédéraux destinés a 1o
réduction des primes dans Fassurance-maladic, RS 832.112.4; Gebhard Eugster :
"Krankenversicherung™, 1998, pp 190-191.

Sécuritd socialc 3/ 1999, p. 118,
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A la décharge de |'assurance-maladie, il fant rappeler que la LAA ne couvre
pas seulement les frais médicaux, mais également {'indemnisation de la perte
de gain. Ce dernier posie représente de tels montants que les dépenses en
mati¢re de prévention™® et de réadaptation trouvent tonte leur raison d'étre.
Nous pensons qu'une couverture enveloppante telle qu'elle est prévue par la
LAA cst non seulement plus sociale, mais favorisc une vision globals de la
santé - incluant prévention, soins au sens étroit, et réadaptation - dans le but
dc retrouver la eapacité de participer 4 la vie active.

5.2.6 Pourqnoi deux assurances ?

Le commentaire des différences éveille une question simple: pourguoi denx
régimes différents?®™ A guestion simple il n'y a jamais de réponse simple,
méme si 1'évolution historique peut fournir unc explication®. L'enjeu est
politiqnc avant tont et 1'¢largissement du systtmc LAA aux risques el anx
personnes couvertes par ['assurance-maladie serait considéré comme un
¢largissement du sysiéme social, ce qui n'est pas trés a la mode actuellement.
Quelques réflexions devraient pourtant toucher aussi les  partisans
d'économics a réaliser dans le domaine social: les frais occasionnés par les
assurcurs ei les tribunanx pour la définition de t'accident el de la maladie (cf.
6.3.2.1), par Itablissemem de tarifs séparés, la tendance déja actuetle de
faire couvrir un maximum de soins par la LAA.

L'ar. 117 Cst. laisse une grande liberté au légistatenr pour la détermination
du contenu et de l'organisation de l'assurance-maladie et de 'assurance-
accidents: il ne donne de précisions ni quani aux presiations (soins, incapacité
de travail, elc.), ni quant 4 l'organisation {une loi ou deux, un assureur ou
plus®'}. Le probléme ne se situe donc pas au niveau constitutionne!.

558 En 1998, fa SUVA a consacré CHF 96 mio & la prévention, ef. Rapport financier

de la SUVA 1994, p. 8.

5% Question également évoquée notemmenl par Dominique Sprumont: “Le droit aux
soins dans les bouleversements actuels du sectour de la santé”, 1999, p. 39,

00 Notamment per |z rejet de lo lex Forrer qui prévoyail un systéme unique: cf,
Alfons Furrer: "Entstehung und Entwicklung der schweizenischen
Sczielversicherung™; 1952, pp 59 ss.; Alfred Maurer ; “Schweizerisches

- Sezialversicherungsrecht” , 1983, vol. 2, p. 276,

[.a condition posée par Fart. 34 bis 2Cst. quam 2 la prise en considéralion des
coisses-maladie déji existanles, & £1¢ supprimée dans lart. 117 Cst.
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5.3 Les prestations de soins
5.3.1 Prestations priscs en charge parla LAMal
5.3.1.1 Laréalisation d'un risgue assuré

Selon l'article 1 al. 2 de la LAMal, ’assurance-maladie sociale couvre les
prestations pour soins en cas de maladie, d’accidents (s’il n’y a pas de prise
en charge par la LAA) et de maternité. La notion d’accident étant définie par
l'art. 3 OLAA (cf. 5.3.2.1) et par I'ait. 2 al. 2 LAMal, celle de maladie a pu
étre définic de manidre négative par rapport 4 accident (art. 2 al 1 LAMal),
reprenant ainsi une jurispredence confirmée®”, dans le but d'assurer unc
couverture sans lacunes entre assurance-maladie et accidents®™®.

La prise en charge des soins par la LAMal est soumise aux conditions
suivantes: une ateinte 4 la santé qui n'entrc pas dans la définition de
I'accident et qui nécessite une intervention médicale ou un arrét de travail. Ce
demmier €lément montre que latteinte doit étre d'une certaing gravité pour
pauvair étre cansidérée comme une maladie®. Par contre, la LAMal ne pose
aucunc condition quant & l'arigine de l'atteinte™*, Par le biais de 1a définition
négative, la délicate tiche de définir de maniére pasitive la notion de maladic
a été cvitée par le législateur fédérai®®. Le Tribunal fédéral a essayé de
formuler une définition positive en admettant qu'il y a maladie en présence de
troubles causés par des processus pathalogiques®™’, soulignant 1importance
d'un diagnostic précis™®, sans pour autant que l'existence de symptomes soit
un facteur déterminant®™®, ce qui I'a conduit notamment & admettre, dans ces
arréts, que la séropositivité, le transsexualisme et la stérilit€é sont des
maladies.

%,  Notsmment ATF 102 V 132, 105 V 183

€04 RAMA 1997, p. 291.
Alfied Maurer: "Das ncue Krankenversicherungsrecht”, 1996, p. 29 ss; pour une
casuislique détzillée, cf. Gebhard Eugster ; "Krankenversicherung", 1998, pp 42
ss.

605 RAMA 1999, p. 459,

606

Olivier Guillod / Dominique Sprumont; "Le droil & la santé : un droit en pleine
) émergence”, 1996, p. 339.
& ATF 10T V 715 103 V 180; 119 V 28; 121 V 289, RAMA 1997, p. 291,

608 RAMA 2000, p 65; il esl vrai que ce cas concernait une opération de changement
de sexe et que le Tribunal f2déral insiste sur la séourilé du diagnostic, avant
5 d'entreprendre un acte irtémédiable.

ATF 116 V 243 (arrél VIH).
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La question de Ja définition de ]a maladie est déterminante lors de la décision
de prisc ¢n charge d'one prestation, p. ex. lorsqu’il s’agit de déterminer $i une
psychothérapie effectuée par un médecin est prise en charge ou non {(ari. 2 al.
2 OPAS). Selon cette disposition, les problémes de maturation de la
personnalité ou de réalisation de soi-mime ne sont pas considérés comme
relevant de la maladie, ¢'est-a-dire ne constituent pas une atteinte 3 la santé
d'ung certaine gravité,

3.3.1.2 Le principe de liste

La loi conticnt un "catalogue" sommaire des genres de prestations qui sont
prises cn charge dans le cadre de l'assurance de base (art. 25 - 31 LAMal).
Selon P'article 25 al. | LAMal, |'assurance obligatoire prend en charge le coiit
des prestations servant 3 diagnosliquer ou i iraiter une maladic ¢t ses
séquclles. Les mesures visant 4 rendre une maladie plus supportable font
partie du traitement au sens large du terme™°, comme c’est d’ailleurs le cas
pour Ja LAA 11 en va de méme pour les mesures préventives, pour autant
que la condition de I'cxistence d'une maltadic soit réalisée®? Les traitemcnts
de symptémes, méme s'ils n'ont ascune influence sur la guérison de la
maladie elle-méme, sont égalcment A considérer comme des traitements au

sens de la LAMal®®,

Les prestalions prises en charge dans le cadre de Ja LAMal sont comparables
a celles prises en charge par la LAA en matiére de traitement médical (art. 10
LAA), & I'cxception des soins dentaires qui sont assurés dans le cadre de la
LAA, mais nic e sont que de maniére trés restrictive par Ja LAMal (art. 17 -
18 OPAS)™, ot des traitements dc médecine alternative envers lesquels Ia
LAA est plus réticente que la LAMal.

810 ATF 119 V 446 (physiothérepie selon Bobath pour un enfant souffrant du
syndrome de Down): "...indem zwar nicht das Grundleiden mil therapeutischem
Edfolg angegangen werden kann, jedoch dessen Auswirkungen gelindert werden
kdanen™; voir aussi Gebhard Eugsier : "Krankenversicherung®, 1998, p. 55,

. Alfred Maurer : "Das neve Krankenversicherungsrecht”, 1996, p. 45.

§12 Alfred Maurer : "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht®, 1989, p. 278.
ATF 118 V t17 (amét méthadone), ATF 121 V 216,

zi Développé dans un arrét concernant Finsémination artificielle, ATF 121 V 288,

Voir par exemple ATF 125 V 278.
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Pour plus de détails quant aux prestations elles-mémes, 11 fandra s'assurer, €n
vertu du "principe de liste™*" qu'elles ne figurent pas dans la liste négative on
semi-positive  de ['"Ordonnance sur les prestations dans Uassurance
obligatoire des soins en cas de maladie (OPAS), qui clle-méme est
étroitement lide aux conditions posées par l'art. 32 LAMal (cf. 6.3.1.3). La
procédure de détermination des prestations prises en charge est indiquée dans
le manuel de standardisation pour I’évaluation médicale et économique des
prestations médicales de 1'OFAS; il prévoit notamment les deux régles
suivantes®'® ;

—  Les traitements dont ['efficacité et la scientificité sont reconnues autant
par 1a FMH que par les assurcurs sont pris ¢n charge, mais il n'y a ancune
trace accessibie de ces décistons.

—  Sila FMH cu les assureurs contestent soit la scientificité, soit l'efficacité
d'un traitement cu d'un moyen diagnostique, c'est le D. 17 conseillé par
la Commission fédérale des prestations générales, qui prend la
décision®'®, Ces décisions se retrouvent dans le catalogue de 'OPAS.

Seion l'art. 33 al. 1 LAMal, les traitcments qui n¢ figurent pas dans la liste
(OPAS) sont pris en charge (liste négative). Par contre, la listc annexée 4
I'OPAS mentioune aussi des iraitements pris en charge sans condition (p.ex.
transfusion sanguine individuelle sous 1.1. Chirurgie, généralités), cc qui
laisserait penser 4 une liste positive, ainsi que les traitements pris en charge
sous certaines conditions (p.cx. traitement chirurgical de I'obésit¢), ce qui
constituerail une liste semi-positive. Le Tribunal fédéral releve le caractére
hybride d¢ 1a tiste contenue dans l'annexe 1 OPAS, en précisanl qu'avec
I'introduction d'une liste positive dans Ia liste négative, il y a apparemment
contradiction avec I'art. 33 al. 1 LAMal, mais la critique s'arréte 158%°.

Le fait d'avoir opté pour une liste négative et d'y avoir de surcroit ajouté des
éléments de liste positive ou semi-positive laisse subsister une incerttitnde

a5 ATF125 V29,

616 Dé1aila el eritiques, ef. Ariane Ayer / Béatrice Despland / Dominique Sprumont:
"Analyse des effets jundigues de la LAMal: Catalogue des prestations et
procédures”, 2000, pp 9 ss. .

o Département fédéral de Mintéricur.
b1s En ¢e moment, la Commission des prestations réexaming l'annexe | de 'OPAS,
610 entre autres la question de la FIVETE; voir ATF 125V 29,

ATF 125V 29.
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quant & la reconnaissance des prestations, La difficulté ne fait qu'augmenter
lorsque 1'on constate que l'arrét du Tribunal fédéral rendu en ce domaine
concernait justcmen un traitement clairement refusé dans Pannexc 1 OPAS
(la FIVETE) et ceci peu de lemps aprés la révision de cetie liste! Bien
entendu, le Tribunal fédéral a rejeté la demande fondée sur l'art. 32 LAMal,
dounant 1a priorité an principe de 1a liste, 1l a dés lors confirmé ce qui devrait
étre une évidence: un traitement figurant claircment sur la liste négative ne
peul étre repéché par le biais de I'art 32 LAMal®®, Dans un arét ultéricur, il
précise quun trailement se trouve sur la liste négative précisément parce qu'il
ne correspond pas aux conditions de l'art. 32 LAMal®®' . En résumé, il semble
acluellement, A lexceplion de l'arrét relatif 4 ITRM dn genou®?, qu'une
prestation clairement refusée dans I'OPAS ne¢ peut étre repéchée par le biais
de Pan. 32 LAMal, mais quune prestation non inscrite, donc @ priod
acceptée, doit encore passer le crible de l'art. 32 LAMal et pemt se voir
refusée ou assortie de conditions™.

Ces considérations révélent I'absence de transparence quant aux prestations
prises en charge® ainsi que le caractére trop global des critéres de prise en
charge®™. Une liste positive représenierait certainement la meilleure réponse
a ces deux problémes, mais elle nécessiterait unc modification de la base
légale (art. 33 al. 1 LAMal). La difficulté pourrait toutcfois consister en un
certain mangue de flexibilité, notamment si 1’évolution de 1'efficacité d'un
traitement reconnu dans la liste diminuait avec le temps. Or pourrait
certainement y remédier en prévoyant une mise a jour réguliére et publide. Il
faut rappeler qu'un tel contrdle périodique est déja prévu & Particle 32 al. 2
LAMal.

620 ATF 125 V 25, arvél analysé phus e détails saus 5.6.2.1.
'z; RAMA 2000, p. 283.
. RAMA 1999, pp 498 ss,

RAMA 2000, pp 64 - 65 pour l'opération de changemenl de sexe, dans les cas de
diagnostic recanny, les conditions cumulatives de prise en charpe des frais sont:
fige minimum 25 ns, période d'observation de deux ans, aprés pose du
dizgnostic, RAMA 2000, p. 285
Critiqué par le Tribunal fedéral dans ATF 123 V 65: "Zufolge fchlender
Positivlisien im Bergich der &rztlichen Leistungen vermag indes die Praxis der
Krankcnversichcrung germde in zweifelhafen Fiallen kaum verlassliche Hilfe zu
bieten"™.

Un essui de présentation de critéres pour linclusion de prestalions dans le pagquet
dc base LAMal a €16 fait par Gianfranco Domenighetti: "Définir des priontés
samitaires ¢f rattonnement - L'opinten des Suisses, des Administratours
hospitaliers ct des Départements sanitaires des canlons”, 2000, p. 7.

624

625
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5.3.1.3 L' art. 32 LAMal

L'art. 32 LAMal dispose que toutes les prestations citées dans les art. 24 — 31
LAMal doivent étre efficaces, appropriées et économigues, pour €ire prises
en charge dans le cadre de 1’assurance obligatoire. Les trois conditions sont
cumulatives,

Ces termes sont définis de la maniére suivante par 'OFAS™ -

- Efficacité : elle exprime la valeur clinique d’une mesure médicale.
L’efficacité clinique d’une prestation médicale indique dans quelle
mesure celle-ci atteint 1’objectif visé dans des conditions données de 1a
pratique clinique;

- Adéquation (caractére approprié); évalvation comparative de Dutilité
médicale d’une mesure pour Ic patient avec les risques qui y sont lids
(évalnation des besgins),

— Caractére économique . ¢évaluation comparative de la  dépense
occasionnée par 1a prestation et de la valeur des résultats.

En pratique, il s'agit de mettre en balance les éléments suivants

— La mesure et ses effets diagnostiques ou thérapeutiques sur une
affection déterminée (efficacité);

- Le traitement et la situation patticuliére d'un patient déterminé
(caractére approprié),

- Le trallement et les coiits qu'il occasionne (économicite).

Chaque élément sera étudié plus en détails sous 5.4 et nous verrons que Jes
trois conditions sont interdépendantes dans une certaine mesure.

L’art. 32 LAMal cst une sorte de sonpape que le Iégislateur a introduite, pour
tenir compte du contexte éconemique en matiére de soins. Le but est de
nassurer que cc qui est reconnn comme éEtant efficace par la science
médicale, de micux évalucr les besoins réels en soins du patient ¢t de donner

526 QOFAS : " Manuel de standardisation pour 'évaluation médicale et économique

des prestations médicales", édition 1998,
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un signal 3 tous les intervenants pour que les coilits seient un factcur
réellement pris en considération.

L' évaluation prévue a l'art. 32 LAMal sera cffectuée aussi bien aw moment
de la recommaissance d’unc prestation {comirdle abstrait, inclusion ou non
mclusion dans la liste) qu'au moment de son attribution auv palicméz’.
L’évaiuation en vue de la recomnaissance abstrailc d’une prestation est
cffectuée de fail par la Commission des prestations, en dialogue avec les
milicux intéressés, elle est reprise périodiquement (art. 32 al. 2 LAMal), afin
d'en assurer Paclualité. La Commission des prestations comprend des
représentants des différents milieux intéressés, y compris les assurés {art. 37d
al.2 lit ¢ OAMal). L’¢valuation au momeni de !'altnbution d'une prestation
est faite par le médecin, ¢n dialogue avec le patient et clle st sujette au
contrdle de |*assurcur.

5.3.1.4 Le choix du iraitement

Dans le cadre de la LAMal, 'assuré a le libre choix du foumisscur de
prestations, pour autant que celui~ci soit habilité 4 pratiquer dans le cadre de
l'assurance obligatoire. La LAMal ne connait aucunc disposition quant an
choix du trailement, comparable a 'art. 48 LAA, prescrivant que l'assureur a
la direction du traitement. A notre connaissance, il n'y a pas de jurisprudence
relative A une abligation de suivre un traitement, rendue dans le cadre de
l'assurance de base des soins en cas de maladie, c'est-3-dire indépendamment
dc la capacité de wravailler, Dans le cadre de l'assurance des mdemmités
journalicres, plusicurs décisions ont &té renducs sous l'ancien droit. Dans
P'intérét d'un recouvrement rapide de la capacité de travail, l'assuré peui étic
contraint, 4 certaings condilions, de suivre un trailement, en vertu de
l'obligation de diminuer le dommage. Ces décisions seront examindes de
manidre plus détaillée sous 5.3.2.5.

1L faut donc partir de I'idée qu'aucun trailement ne peul ére imposé au patient
et que le choix du tratlement, dans Ic cadre des dispositions relatives i
l'assurance obligatoire pour les soins, lui appartient. Une limitation de ce
droil nécessiterait 4 notre sens une base légale. Elle pourrait évenuelleinem

et Avis contraire: Gebhaed Eugster : "Krankenversicherung”, 1998, p. 91:

I'tvaluation sclon t'art. 32 LAMal se fail sevlement dans l'abstrail. Nous pensons
que <elte posilion ne peul &ire défendue gue pour lo condition de I'efficaeilé, cf.
54.
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étre fondée sur l'obligation de diminuer le dommage (cf. explications sous
5.6.4.1).

5.3.2 Prestations prises en charge par la LAA

5.3.2.1 Laréalisation du risque assuré

En vertz de son art. 6, la LAA couvre les accidents professionnels, les
accidents non prof&ssionnelsszs, les 1ésions assimilées 4 des accidents (art. 9

al, 2 OLAA), ainsi que les maladies professionnelles (art. 3 LAA).

Laccident est défini par Fart. 9 OLAA®®, quatre conditions sont néccssaires
pour qu'un événement soit qualifié d'accident™®:

- Atteinte 4 la santé {physique oun psychique),
- Caractére involontaire™':
—  Factcur extérieur extraordinaire;

—~ Lien de caopsalité naturelle cntre le facleur exiérieur exiraordinaire et
l'alteinie 4 1a santé et de causalité adéquate entre l'accident et le
dommage®*.

Aun premier abord, la définition est trés claire, mais la trés abondante
Jjurisprudence rendue en Ja matiére montre que la question n'est pas si aisée. 11
faul se rappeler que la LAA prévoit une paletie dc prestations beancoup plus
large et que l'assuré a généralement intérét 4 ce que 1'événement 5oit pris en
charge sous l¢ régime de la LAA, plutdt que sous celui de la LAMal. De
nombreuses décisions concernent des cas-limiles, notamment dans les
domaines suivants:

6x8 A Texceplton de certains employés 4 temps particl (anl. 13 OLAA).

629 "Par accident on entend toute atieinte dommageable, soudaine el involontaire,
&0 portée au corps humain par une cavsc exténeure extraordinaire”.
Explicalions détaillécs dans Alfied Maurcr: "Schweizerisches
Unfallversicherungseecht”, 1985, pp 164 s5.
631 Dés qu'il y a intenlion de portcr anzinle 4 sa propre sanlé, ou de s¢ lucr, il n'ya
632 plus d'accident. :

Plus de détails dans 1.-M. Frésard: "L'assurance-accidents obligatoire”, 1998, p.
18,
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~ Dommages de maslication, notamment en rapport avec Hexistence d'un
facteur exleme extraordinaire™ (il faut s¢ rappeler que les soins
dentaires ne sont pris en charge qu'd des conditions trés restrictives dans
lc cadre de la LAMal, dlors que Ja prise en charge est compléle sous la
LAA, dés le moment ot un accideni a é1€ reconnu); '

~  Coup du lapin, notamiment en rapport avec le lien de causahlé“", mais

aussi sur le plan médical®?,

-~ Allcintes a la samié psychique, nolamment en rapport avee le lien de
causalité®™

La tiste d'exemples, qui pourrait encore étre allongée, illustre les problémes
¢vaqués plus haut en rapport avec l'opportunité dun systéme 4 deux
assurances sociales, car ung quantité de ressources sont investies dans Ia
définition de ['accident par rapport 4 la maladic par les assureurs <t les
iribunaux. En une période on le mot efficacité est sur toules les lévres, ceci
devrait nous amener 4 revoir l'opportunité de ce systéme.

La LAA couvre également les maladies professiannelles. Les conditions de
prise cn charge étanl trés restrictives (cf. art. 9 LAA) surtont pour les
maladies ne figurant pas sur 1a liste dressée dans Fannexc ) de POLAA®Y, les
maladies liées au siress ou 4 de manvaises positions de travail sont la plupat
du temps exclues du champ d'application. Ceci pose probléme, car des
maladies liées au travail viennent grever le budget de l'assurance-maladic,
avee la conséquence que les employeurs ne contribuent pas aux primes.

633

Par cxemple 112 V 201 (noyau de cerise); voir anssi Turté Baer: "Dic
634 Zahnschdigung als Unfall in der Sozialversicherung”, 817 1992, pp 321 ss.
Par exemple RAMA 2000, p. 327, RAMA 2000, pp 29 ss.; ATF 119V 335; 117
V 359, voir aussi Rolf P. Sieincgper: "Das EVG auf Schicuderkurs?”, SJIZ 1991,
635 pp 385 ss.

M. Geiscr: " "Schleudertrauma® - cin verwirrendes Schlagwort”, Journal Suigse
dc Médecing 1993, pp 630 - 636,

Par cxcmple: RAMA 2000, pp 86 55, ATF LIS V399 115V 403, 115V 413,
RAMA 1993 pp %2 ss.; voir aussi Roland Schaer: "Schockschiden und
psychische Ucberlagerungen”, Conmier des assurances 1992, pp 177 ss.

L.'assuré doit alors prouver que ces maladies onl é1€ causées de maniére cxclusive
ou ncticment prépondérante par Factivité professionnglle. Selon une
jurisprudenes conslante, ccla correspond & un factenr d'au moins 75%, cf.
notamment ATF 126 ¥ 186 (épicondylite).

836

&37
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3.3.2.2 Liste des maladies professionnelles

L'art. 10 al. 1 LAA dresse une liste générale des soins pris en charge dans le
cadre de la LAA, un peu 2 l'i'mage des art. 25 - 31 LAMal, mais de maniéte
moins détailtée, L'art, 10 al, 3 LAA domne la compétence anu Conseil fédéral
d'édicter une ordonnance concernant les prestations en général, mais en ce
qui conceme les prestations pour les accidents, de tetles dispositions n'ont
jamais vu le jour. Le Tribunal fédéral explique cela par le systéme de
prestations en nature qui régit la LAA®S.

Par contre, lanmmexe 1 de T'OLAA dresse une liste des maladies
professiounelles prises en charge dans le cadre de ta LAA, ainsi que des
substances pouvanl provoquer une maladie professionnelle. Cette liste n'est
pas exhaustive; elle ne sett qu'a faciliter la preuve A l'assuré, puisque la clause
générale de I'art. 9 al. 1 LAA s'applique alors™”,

3.3.2.3 Droil g un traitentent approprié

L'art. 10 LAA accorde une vériiable préiention 4 un traitement approprié pour
les suites d'un accident assuré dont 1e but est que ie patient puisse s¢ rétablir
le ptus rapidement et le plus complétement possible™ et puisse &tre réintégré
dans le processus de travail®'. Pour qu'un traitement soit appropri¢, il faut
qu'il remplisse les conditions suivanies;

~  Les prestations de soins doivent se limiter 4 o2 qui est exige par le but du
traitement (caractére économique selon ant. 54 LAA),

— Les soins sont scientifiquement reconmus (cetle condition n'est pas
explicitement fixée par la loi, mais elle reléve de Pévidence®®),;

- Une amélioration doit pouvoir étre attendue avec un degré de
vraisemblance suffisant. C'est une condition de base, car les prestations

638

630 ATF 123 V 64, ‘
L'assuré doit alors prouver que la maladie professionnelie est due de maniére
prépondérante 2 I'activité professionnellc, ce qui correspond & un facteur d'au

a0 minimum 30%, ¢f. 126 V 186,

el Atfred Maurer: "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht”, 1989, p. 274,
Thomas A. Bohimann ; "Dic rechiliche Stellung der Medizinatpersonen im

642 GOundesgesetz dber die Unfallversicherung vom 20. Mirz 1981", 1985, p. 76.

ATF 123 V 59, Maurer Alfred: "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht®,
1989, p. 290.
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pour soins de la LAA s'arrétent lorsque 1'état de santé du patient est

stabilisé®®, ce qui est sonvent le cas lorsqu'une décision de rente a été
o Odd

prisc™.

Alors que l'art. 32 LAMal évoque 2 la fois les conditians de l'efficacié et du
caractére approprié, 'art. 10 LAA ne cite que le dernier, A notre avis, ceci gt
dit & dcux raisons:

~ La notion d'efficacité {traitement par rapport 4 l'affection) cst contenoe
dans une certaine mesure dans celle du ¢aractére approprié (traitement
par rapport 4 un patient déierminé, soufirant d'une affection déterminée);

— La LAA ne connait pas de listc comparable 4 I'OPAS ci 4 son annexe; il
s'agil alors moins de déterminer l'efficacité d’'un traitement de maniére
abstraite que d'en examiner l'utilisation dans le cas congret.

L’art. 10 LAA contient une obligation pour l¢ médecin de ne pas appliguer de
traitement non approprié, La question de savoir s’il conttent également une
abligation d’appliquer un traitement approprié¢ dans le cas concret rejoint la
problématique du droit aux soins en général®®.

3324 L'art 34 144

L4 on Ja version frangaise parle de "limites de traitement”, la version
allemande dc l'art. 54 LAA est plus explicite, puisqu'elle a pour titre:
Wirtschafilichkeit der Behandiung. Selon cetie disposition, les mesures qui
n'ont pas pour but ['intérét de I'assuré et celles qui dépassent la mesure du
raisonnable en regard du but thérapentique recherché sent considérées
comme non économiques®®. Selon Maurer, cettc disposition sert & protéger la
communauté des payeurs de primcs, sans pour autant limiter de maniére
excessive ['action du médecin, ni empécher le rétablissement rapide do

643
G644
645

Alfred Maurer: "Sehweizenisches Unfallversicherungsrecht”, 1989, p. 274,

Mais pas toujours, ¢f. ATF 124 V 5, basé surl'art. 21 al. 1 ]i1. d LAA.

Une telle obligation existe sclon Thomas A. Dohlmann : “Dic rechtliche Stellung
der Medizinalpersonen im Bundespesetz dber dic Unfallversicherung vom 20,
Marz 19817, 1985, pp 77, 80.

646 ATF 109 V 43.
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patiem®’. Il s'agit surtout de juger de ce qui peul raisonnablement étre mis 4

charge d'une assurance sociale®®,

Comme pour la LAMal, ce critére n'cntre en ligne de compte que lorsque
plusieurs traitements permetteni d'amver 3 un résultat 3 peu prés
équivalent®. 1] n'est en principe pas question de mesurer le coiit d'une
thérapie par rapport au snccés thérapeutique espére. Malgré tout, comme pour
'assurance-maladie, le Tribunal fédéral laisse une petite porte ouverte par le
biais du principe de la proportionnalité qui pourrait conduire a une telfe
comparaison, mais seulement lorsqu'il y a disproportion flagrante (grobes
Missverhaltnis) entre le traitement et ses effets. En résumé, I'assureur doit
aussi prendre ¢n charge des mesures coliteuses 5'il n'y a pas d'altemative ou
pas de mesure plus économique, pour autant que cela puisse étre justifié en
veriu du principe de la proportionnalilé, c'esi-d-dirc qu'il n'y ail pas de
disproportion flagraiie entre le traitement et ses effets®”.

L'art, 54 LAA ne mentionng pas ['intérét de 1'assuré, mais celui-ci est pris en
compte par la jurisprudence®!. La disposition s'adresse non seulement 4 tous
les fournisseurs de soins, mais encore aux assurés, qui n'onl pas de droit 4 un
traitement non économiqueﬁf’z, En ce qui concerne les fournisseurs de soins,
la dispostlion vise également 4 éviter la polypragmasie. Les méthodes de
contrdle pour éviter la polypragmasic soni les mémes que dans le cadre de la

LAMal: méthode analytique et méthode statistique (cf, 5.4.4.4)%,

5.3.2.5 Le choix du traitement

Si l'assuré a le libre choix du fournisseur de prestations {ant 10 al. 2 LAA),
I'assurenr a un pouvoir de direction du traitement {art. 48 LAA); il ena la

Alfred Maurer: "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht”, 1989, p, 292,

Alfred Maurer: "Bundessozialversichcrungsrecht”, 1994, p. 13. "Die

Sozialversichcrung ist auf die Versicherung gegen soziale Risiken zu begrenzen',

Erwin Murer / Hansulrich Stauffer (¢d..}): "Bundesgesetz uber die

Unfallversicherung", 1931, p. 191,

650 ATF 109 V 44 (rendu pour art. 23 LAMA); 107 V 87 (rendu cn matiére

651 d'assurance invalidité).

652 Voir notamment ATF 109 V 43,

653 ATF 108 V 32 ‘ ‘
Cette derniére a notamment &1é reconnue dans ATF 103 V 154 s5. Voir aussi

ATF 110V 1594,

G4B

G2
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responsabilité finale®™*, méme si le medecin reste responsable pour une

exécution conforme aux régles de I'ant®®, La conséquence logique de ce droit
dinstnuction est que lc médecin a l'obligation d'informer l'assureur du
diagnostic qu'il a posé et du traitement qu'il prepose (sauf pour les "petits
traitements™) et de suivre les instructions de l'assureur. L'assuré n'a pas le
droit dc commencer un traitement sans ¢¢t accord, exception faite des
urgences™.

Une question délicate est celle de savoir si V'assureur peut, sur 1a base de
I'obligaticn générale de diminuer le dommage, ordenner un¢ opération alers
que 'assuré la refusc ou encore refuser des prestations (p. ex.: indemnités
journalicres) lorsquc lc patient refuse un traitement®’. Reprenant les critéres
de Maurer, le Tribunal fédéral reconnait un tel droil & l'assureur (autant

maladie qu'accident) lorsque les critéres suivants sont respectés®;
- L'intervention n'offre pas de difficultés;
- Elle ne présente pas un danger pour la vie;

- La guérison totale cu une amélioration importante peuvent &tre cspérées
(ce qui a pour effet un accroissement de ia capacité de gain);

- L'interventicn ne provoque pas de souffrances excessives.

Ces critéres ont éi¢ dégagés sous lempire do la LAMA, mais il est
généralement admis qu'ils sont également applicables dans le cadre de l'ant.
48 LAAS®,

654 André Ghélew / Clivier Ramelet / Jean-Baptiste Ritter: "Commenlaire de la loi

suar l'assurance-accidents', 1992, p, 178,

635 Alfred Maurer: "Schweizerisches Unfallversicherungsrecht”, 1989, p. 208,
656 Erwin Murer / Hansolrich Stauffer (Hrsgb.): "Bundesgesetz tiber die
657 Unfallversicherung®, 1991, p. 57.
RAMA 1989, p. 146 {exostosc & un pied).
g‘; Notamment ATF 105 ¥V 179 (prothése de Ia valve aortique).

Alfred Maurer; "Schweizerisches Unfallversicherungsrechi”, 1989, pp 303 - 304,
Erwin Murer / Hansulnich Stauffer (éd.): "Bundesgesetz iber die
Unfallversicherung®, 1991, p. 57.
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5.4  Contrdle des coiits sur le plan microscopique
54.1 LAA et LAMal: mémes mesures?

Par contréle des cotits an nivean microscopique, il faut entendre fout ce qui
touche a la situation individuelle concréte ¢t par conséquent aux prestations.
Certaines conditions relatives aux prestations, notamment celle de I'efficacité
posée par lart. 32 LAMal ne concement pas directement la situation
individuette, mais une appréciation dans Pabstrait. Par souci dc cohérence,
nous avens cheisi malgré tout d'en tranter dans ce chapitre.

Dans le chapitre précédent, nous avons constaté que les dispositions
déterminantes en la matiére (art. 32 et 56 LAMal et art. 10 et 54 LAA), méme
formulées différemment, se ressemblent. Plosiews paralléles ont déja été
évoqués. L'analyse qui suit est axée en principe sur la LAMal, mais les
considérations émises peuvent étre reprises en grande partic pour 1a LAA.

5.4.2 Efficacité

5.4.2.1 Explication du terme

Le crittre de reconnaissance scientifique tel que prévu a 1’époque par la
LAMA, jugé dépassé, a é1é remplacé par celui de 1’efficacité®™®, qui est un
des trois critéres mentionnés 3 Part. 32 de la LAMal. Cette modification est
due principalement 4 la prise en compie des medecines complémentaires. En
ce qui concerne la médecine classique, fe critére de I'efficacité correspond
toujours 4 celui de la reconnaissance scientifique de Lancienne LAMA®, Un
traitement de meédecine classique doit étre propre a atteindre le but
thérapeutique ou diagnostique scfon une grande partic de la communauté
scientifique ¢Guf breiter Basis). 1l ne s'agit donc pas d'une appréciation dans
le cas concrel, mais d'unc appréciation générale faite pour les affections d’un
type donné®2,

Afin de pouvoir juger de la probabilité de I’action utile d’une mesure
médicale, de longues recherches doivent étre faites, souvent d’abord en
laberatoire, puis finalement avec 1'étre humain. Cette activité de recherche,

660 Message Révision de la LAMAL du 6.11.1991, FF 19921 p. 140
gel RAMA 2000, p. 281; ATF 125 V 28.
862 RAMA 2000, p. 282.
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méme avee une personne malade, est financée essentiellement par Vindustrie
et les collectivités publiques. Ne s"agissant pas d'un traitement au sens propre
dn terme, la recherche thérapeutique n’est en principe pas prise en charge par
I’assurance-inaladie, exception faite lorsqu'une nouvelle prestation esi ¢n
cours d’évaluation {anticle 33 al. 3 LAMal), dans ce cas cllc scra, en principe,
mentionnée dans I'annexe 1 de I"OPAS et assortie de conditions ponr Iz prise
en charge (liste semi-positive).

La L.AMal pose le principe selon lequel, pour qu’nne nouvelle 1echnologie
soit admise dans I'assurance obligatoire, son cfficacité clinique doit &tre
démontrée, en rapport avec I'état des connaissances médicales générales,
I’é1at de la pratique clinigne en Suisse el les expériences personnelles du
demandeur. De plus en plus et 4 un nivean dépassant largement nos
frontiéres, le monde médical s'achemine vers une certaine compilation de cel
état de connaissances par lc biais de {'evidence-based medicine (ci-aprés:
EBM, appeléc parfois médeeine factuelle) et une sysiématisation de la
pratique thérapeutique par le biais des guidelines.

35.4.2.2 Evidence based medicine (EBM)

L'EBM est un courant culturel, né dans lc contextc anglo-canadien, visant 3 la
meilleure évaluation possible des traitements, afin de faciliter Ic choix, autant
pour le médecin que pour le patient™. Selon un des fondateurs de ce courant,
il s’agirail du: "conscicncions, explicit and judicious use of current best
evidence™®’. Le bnt de I'EBM est de mettre 4 disposition du médecin |a
meilleure "vérité scientifique’ du moment"”, afin de diminuer le degré
d’incertitude professionnelle et de promonveir 1a prescription de prestations
gffectivement adéquates®®* Celte méthode présuppose des questions
clairement formulées et nne évaluation des informations obtenucs™®

Kerridge lan, Lowe Michael, Henry David ; "Ethics and ¢vidense based
c6a medicing” ,BMJ 1998, p. 1151,

Sackent D.L., Rosenberg W.M.C., Gray J.A.M., Hames R.B,, Richardson W.S, :
"Evidencc based medicine : what it is and what it isn’t ", BMJ 1996 ; 312 pp
71-72. .

Domenighetti Gianfranco : "Equité, priorilés sanitaires ct sociéié civile”, 1998, p.
145,

Bernard Burnand: "Les recommandations pour la pratique elinique (guidelines)”,
1999, pp {0 355, -

665

148



L’EBM se base notamment sur les tests randomisés (4 1'aveugle). Une des
critiques qui est formulée est que I'EBM fournit une réponse 4 caractére
général, ne tenant pas compte de la situation individucle & laquelle le
meédecin doit faire face®™ L'idée de Domenighetti de 1’employer non pas
comme seul reméde, mais comme une seconde opinion pourrait &tre
dévelappée dans ce sens®™® Toujours selon ce méme auteur, il ne serait pas
juste de considérer 'EBM comme réponse quasi-divine {credo) 4 tout, mais il
faudratt également tenir compte d’autres critéres, p. ex. I'dltique et Intilité
individuelle*®,

L'EBM présente des difficultés d'application dans ccrtains domaines de la
médecing; par exemple, elle n'est pas un instrument forcdment adapté en
psychiatrie, Dans ¢e domaine ou lincertitude atteint ses sommets et ol le
diagnostic (DSM IV) résulte simplement d'un consensus entre experts®™®, la
preuve et I'efficacité sont des termes qui risquent de cacher un grand vide et
cect au détriment du patient®™ " L'EBM présente égalcment des difficultés cn
rappont avee les médecings alternatives, ce qui est notamment diy au fait que
le nombre d'études contrélées est faible® >

8"l semblait judicieux de mentionner 'EBM ici, ¢’est parce qu'elle
représente une méthode d’évaluation de lefficacité clinique reconnue,

667 Mant David : "Can randomised trials inform clinical decisions about individual

patients 7", The Lancet 1999, pp 743 - 746,

Conférence donnée par Gianfranco Domenighenti & Ia Société suisse d'éthique
biomédicale, le 3 seplembre 1999 4 Lugano.

Gianfranco Domenighetti: "Equité, priorilés sanitaires et sociéié civile”, 1998, p.
1435,

Frangois Ferrero: "Les droits des patienis en psychiatrie; point de vue du
paychiatre”, 1997, p. 5.

“La pralique psychiatrique conlemporaine sappuie de plus en plus sur l'anatyse
scientifique des résultats observés avee différents traitements, Cette approche que
I'on dénomme "evidence based psychiatry” tend a rejeter tout ce qui ne
correspond pas & la définition d'une pratique "scientifique”, c’est-a-dire d'une
pratique gu'on peut & |n fois répliquer et vérifier. Le danger de cette approche, qui
prend son essor aux Etats-Unis et s'implante progressivement chez nous, réside
dans le fait que l'on insiste de plus en plus sur la seule dimension symplomatigue,
Une telle pratique appliquée a la psychiairie, calquée sur une approche irop
exelusivemenl médicale, ne valorise plug la notion de s0ins 4 un individu dont la
souffrance est inextricablement liée A une réalité psychique ol contextuelle
unique.” Frangois Ferrero: "Les droils des patients en psychiatrie: point de vuc du
psychiatre”, 1997, pp 4-3.

Jean Dudler: "Evidence-based medicine-homécpathie el thumatologie”,
Médecine & Hygiéne 2000, pp 657 ss.
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encouragée par la FMH®". L’EBM se situe donc dans la ligne de mire de
I'art. 32 L.AMal ¢n ce qui conceme le crilére de Vefficacité.

5.4.23 Guidelines

Paint de rencontre entre médecins et juristes®*, alors quelles sant élaborées

par les médecins seuls (geénéralement les sociélés de spécialistes), les
recommandations de pratique clinique permettent de fixer unc ligne de
conduite thérapeutique pénérale et abstraite; elles représentent une aide
constamment mise 4 jour dans la recherche des soins les plns appropriés™.
Le lien avec I'EBM est évident, puisque les guidelines sont basées sur les
preaves scientifiques defficacité®s, Par contre, elles sont également en licn
avec l'évaluation du caractére approprié d'un soin dans le cas individuel,
puisque cet outil est précisément destiné 4 la pnse de décision dans le cas
concret. Elles poursuivent dcux buts principanx: une sorte de "codification”
des régles de l'art et un outil de contrdle des cofits™

Les recommandations de pratique clinique ne sont mentionnées ni dans
I'OPAS, ni dans le Manuel de standardisation de I'OFAS. Pourtant lenr
introduction dec fit a commence en Suisse; la FMH a édicté une directive
pour %laboration des guides de pratique clinique, dans le but d'assurer unc
qualité élevée de ces doewments ainsi quunc certaine unification®”®. Pour
I’mnstant, les guidelines n'ont aucun caractére obligatoire et I'art. 32 LAMal
ne nous semble pas &tre unc basc égale suffisantc pour en imposer un usage
généralisé a ttre de condition d’octroi des prestations. Comme le courant de
I'EBM, elles sont une aide A 'interprétation de la condition de I'efficacité. Le

-1x]

iy Dél:hécations du Comité central de [a FMH, BMS 15997, p. 248.

Olivier Guillod: "Préfacs”, in: "Les recommandations de pratique clinique”,
Cahiers IDS no 7, Neuchitel 1995, p. 4.

Lz FMH les définit comme "des oulils d°aide a la décision élaborés et développés
dc maniére systématique par des médecins dans les domaines du diagnestic, du
traitement, de la prévention et des 1echniques médieales”, FMH : "Directive pour
les guides de pratique médicale”, BMS 1599, pp 831-833

615

678 FMH: "Directive pour les guides d¢ pratique médicale” 3.2., BMS 1999, pp 831-
833; pour plus de détails, voir Bemard Burnand: "Les recommandations pour la
. pratique clinique (guidelines)”, 1999, pp 7 ss.
Jean-Frangois Dumoulin: "L'impact des medical guidelines sur la responsabiliné
e civile du médecin®, 1999, p. 48.

BMS 1599, pp 831-833; "Recommandations concernant la directive pour les
guides de pratique médicals”, BMS 2000, p. 83.
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recul manque encore ¢n Suisse, pour savoir si les guidelines joueront un rdle
dans les cas de responsabilité civile, notamment pour la détermination de ce
qu'on entend par les régles de 'art, 4 I'image de ce qui se passe aux Pays-Bas
et au Royaume-Uni (cf. chap. 6-7).

5.4.2.4 EBM et guidelines: conditions a la notion d'efficacité?

Les deux éléments représentent des outils de décision et non 1a décision elle-
méme. Le danger scrait de provoquer une confusion entre l'ontil et la
décision, jusie pour transformer l'incertitude inhérente & la science medicale
en certitude apparente. A ce titre, il est bon de rappeler que la médecine
factuelle a été développée dans le but de faire profiter le paticnt des
développements de la science médicale™

Le danger scrait de ne considérer un traitement comme étant efficace, donc
pris en charge par l'assurance sociale, gue s'il est conforme 2 ce qui devrait
&tre un outil et non une directive, Ce danger serait cncore renforcé si les
régles de Parl en venaient & ére définies en fonction de I'EBM et des
guidelines. Par contre, il est probablc que les deux éléments faciliteront
grandement la “prenve” de 'efficacité.

Une étude d'opinion montre que 58% de la population se déclare favorabte 3
garantir 4 tous exclusivernent les soins coidlenx dont l'efficacité a &
scientifiquement démontrée (EBM)**. 11 faut partir de i'idée que I'évolution
se fera probablement en direction de EBM® Cela nous méncra-t-il
vratment aux soins de la personne préconisés plus haat?

5.4.3 Caractére approprié des presiations

Cette notion étant parfois mal délimitée par rapport anx autres conditions
posées par l'an 32 LAMal, il est bon d'en rappeler la définition: ce qui est

e Bernard Burnand / Jean-Pierre Boissel: "Enseignement de 1a médecine factuslle:

introduction”, Médecine & Hygiéne 2000, p. 689.

Gianfranco Domenighetti £ Jenny Maggi: "Définilion des pricrilés sanilaires el
rationmement”, 2000, p. 26.

Gianfranco Domenighetti : "Equité, priorités sanitaires et société civile", 1999, p,
145.
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appropri¢ csl ce qui csl médicalement utile pour le patieni®®. Ce sont donc
les critéres médicanx gqui déterminent si une prestation de soins est
appropriée ou non. L'appréciation du caraciere appropri¢é d'un soin
présuppose que la condition de Fefficacité est remplie®?, Le Tribunal fédéral
’a confirmé dans un arrét traitant de !’opportunité ou non d’effectuer une
revascularisation du myocarde ¢t le remplacement de la valve aortique®™“. En
Iaccurrence, la patiente, agée de 81 ans, souffran d’une fonction
ventriculaire ganche gravement limitée, qui présentail une importanie contre-
indicationt & toute chirurgic cardiaque. La patiente est d’ailleurs décédee 4
jours apres Popération,

Selon le Tribunal fédéral, le caractére approprié d’une mesure est donné
lorsque I'indication médicale est claircment établic®™’. L’indication médicale
suppose un diagnostic précis el une pesée d’iniéréts entre les bénéfices d’un
trailement, les conlre-indications et les cifets secondaires. Par conséquent,
s’il y a une contre-indication imponante, la prestalion ne sera pas considérée
comme ¢lanl appropriée an sens de 'arl. 32 LAMal et elic ne sera pas prise cn
charge par "assurance de base™.

A la fin de I’anél rclatif a la patiente souffrani d'une insuffisance cardiaque,
le Tnbunal fédéral précise cncore qu’unc prestation qui n’est pas appropride
n’est pas nen plus économique™’. La encore, Ja jurisprudence indique que la
délimitation cntre les trois conditions m'est pas aussi claire que l'art 32
LAMal ne le laisse supposer.

562 Plus haut, nous avons déji évoqué avis contraire de Gebhard Eugster :

"Krankenversicherung”, 1998, p. 91, selon lequel 'évaluation selon l'art. 32
LLAMal sc fait seulement dans Pabsirait,

RAMA 2000, p. 282,

RAMA 1999, pp 182-187; cel amét montre également que le caraciére appropnié,
<'est-d-dirc I'indication médicale, est rclalif a ta situation individuelle, ¢f. p. 186,
ATF 119 V 446, confirmé par ATF 121 V 300 et 125 V 99; RAMA 1999, p. 186,
RAMA 2000, p. 8 et RAMA 2000, p. 282

ATF 119 V 446, RAMA 1999, p. 187, RAMA 2000, p. 282

RAMA 1999, p. 187,
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5.4.4 Caractére économique des prestations
5.4.4.1 Evaluation des prestations en vue de leur reconnaissance

Par opposition aux Pays-Bas, la détermination des prestations assurées est
centrale dans le cadre de la LAMal®®, ce qui est concrétisé notamment par le
principe dc liste. L'évaluation des prestations en vue de leur reconnaissance
est déterminante en vue de l'intégration ou non des prestations dans la liste™°
Le critére de l'économicité implique une pesée entre les coits et les hénéfices
d'un traitement reoormu et présuppose par conséquent que la condition de
l'efficacité soit remplie®™

Dans le cadre de la LAMal, le facteur économique joue déja un réle au
moment de la reconnaissance d’une prestation dans I’assurance de base (mise
en balance cntre le traitement, ses cffcts ot les coflits dans l'abstrait). Le
manucl de standardisation prescrit que la demande de reconnaissance d’une
prestation doit comprendre 1’analyse économique de ses effets selon une des
quatre méthodes précomséeség'

5.4.4.2 Chaix enire plusieurs traitements dans le cas concret

En premier, il convient de rappeler que, dans le cadre de Ia LAMal, le choix
du traitement sc fait en principe par le patient, en collaboration avec son
médeein. La question soulevée ici est celle de la limite qui peut étre posée i
ce choix sur le plan du financement, en lien avec le critére de I'économicité.
En principe, 1a balance entrc les colits et les bénéfices du traitement laisse
place 4 la pnse en considération de 1'intérél de 1’assuré, car il n'y a pas e

o8 Ariane Ayer / Béalrice Despland / Dominique Sprumont: "Analyse des effets

juridiques de la LAMal: Catalogue des prestations et procédures”, 2000, p. 8,
Maurer Alfred: "Das neue Krankenversicherungsrecht®, (996, p. 44,

De nombreux détails quant A 2 procédure 3¢ trouvent dans Ariane Ayer /
Béatriec Despland / Dominique Sprumont: "Analyse des effels juridiques de la
LAMal: Catalogue des prestations et procédures”, 2000, pp 9 ss, pour les
cnliques, cf. pp 14 ss.

RAMA 2000, p. 232,

Analyse comparative des colits, analyse coiits / bénéfices, analys: cofls /
cificacilé e1 analyse cofits / utilité. L'analysc coiits / efficacné est 1a plus
employée; ef. OFAS « "Manuel de standandisalion pour 'évaluation médicale el
deonomrque des prestations miédicales”, édition 1998,
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recherche 4 tout prix de mesures bon marché®™2, mais prise en compte, dans la
mesure du possible, de I'individualité du patient®™. Le principe &tant posé, il
semble toutefois quc I"ombudsman ait de plus cn plus 3 traiter des affaires
dans lesquettes I'intérét du patient est négligé lors de 1’évaluation du
caractére économique d’une prestation®™”.

La situation considérée ici esl celle dans laquelle il existe, dans le cas
congret, plusicurs traitements également appropriés et non la situation dans
laquelle scul un traitement cofiteux est disponible. 11 y a donc mise en balance
entre un traitement A et les cofits qu'il occasionne d'une part et un traitement
B et les cofits qu'il occasionne d'autre part. Le Tribunal fédéral a rendu
plusicurs arréts dans lesquels il déclare qu'en principe, le rapport coits /
bénéfices n’est effectud que lorsque plusicurs traitements sont envisageables,
sous réscrve de I'application du principe de la proportionnalité (cf. 5.4.4.3),
Dans 'arvét relatif 4 la méthadone, le Tribunal fédéral précisc qu'il n'est pas
question, dans le cas concrel, d’effectucr un tel calcul en présence d’un seal
traitement reconnu, par rapport aux chances de guérison.

Deux arréts du Tribunal fédécal sont particuliérement intéressants parce que
le juge arrive & 1a conclusion, dans des cas concrets, que seal le traitement le
moins cher doit &tre pris en charge. Le premier conccrne la prise en charge
d'un appareil de monitoring cardiaque ci respiratoire pour un nourrisson 4
hawt risque de SIDS (Sudden Infant Death Syndrome)™®. Devant un choix
d'appareils, le Tribunal fédéral déclare que lc moins cher doit £tre choisi, sfl
conduit également au résultat souhaité. Dans ce cas, un apparcil plus cher
était ddjad en fonction; seul un remboursement partiel scra admis. Le
deuxiéme arrél conceme une persoune souffrant de séquelles d’une
poliomyélite et pour laquelle le médecin traitant avait fait une demande dec
prise cn charge des frais d’une cure de réadaptation dans une clinique, alots
que la caisse-maladie jugeail qu'un traitemesnt ambulatoire serait unc mesure

692 Frangois-Xavier Deschenaux: "Le préeepte de ('économie du trailement dans

- T'assurance-maladie, en particulier en ce qui concerne le médecin®, 1992, p. 535.
ATF 118 V 106; du fait de |a silnation particuliére du patient, préférence o été
donnée au Irailcment & 1a méthadone, plutdt gu'd uwn irailemen par abstinence; cf.

€94 aussi RAMA 1999, p. 68,

€95 Sécurité sociale 371999, p. 18,
ATF 109 V 41 (transplantation d'un petil orteil pour une plastie du pouce), 118 ¥
115 (arrét mdthadone ), RAMA 1999, p. 502 (IRM du genou), RAMA 1999, p.
64 (prestations spitex, chorée de Huniington);, RAMA 2000, p, 282

696 (sympathesiomic pour une erythrophobie).

ATF 121 V 216.

154



également appropriée et plus économique™’. Plusicurs principes ont été
énoncés dans cet arrét qui est fonds essentiellement sur Part. 32 LAMal, avec
une citation bréve de l'art. 56 al. 1 LAMal ;

- Le principe d’économie de traitement ne conceme pas seulement les
rapports entre caisses et fournissewrs de soins, mais est également
opposable d I’assuré, Ce dernigr n°a aucun droit ap remboursement d’un
traitement non économique.

~  Si plusieurs traitements sont envisageables®™® il y a lieu de procéder 4
une balance entre les coiits et les bénéfices du traitement.

- Par plusieurs traitements envisageables, il faut entendre que plusieurs
traitements ménent an but recherché.

- {e nlest qu'a cette condition qu'on cheisira en principe le traitement le
moins cher.

En l'occurrence, 4 défaut de chiffres précis pour effectuer la comparaison, le
Tribunal fédéral a simplement émis le principe selon lequel la recourante ne
pourra prétendre 4 un iraitement hospitalier que si son coiit n'est pas
sensiblement plus élevé que celui d'une thérapie ambulatoire™®, En matiére
dEMS ef de soins 2 domicile, ce principe doit toutefois &tre vuancd (cf.
5.6.3.6).

La jurisprudence susmentionnée implique que, si les autres conditions sont
remplies (réalisation d’un risque assuré, absence d’inscription dn traitement
sur la liste négative et autres conditions posées par Part. 32 LAMal), un
traitement, méme s’il est extrémement cotiteux, devra étre pris en charge par
I'assurance-maladie sociale s’il n’existe aucune altemnative conduisant & un
résuftat semblable. La situation n'est tontefois pas anssi claire en rapport avec
l'art. 56 LAMal et le principe de la proportionnalité, -

el RAMA 1998, pp 1-5.

698 Selon Eugster, 'élément comparatif sl un aspect essentiel du principe
d'économicité; of Gebhard Eugster: "Le principe de I'économicité dans la
c90 LAMal", Aspects de la sécurilé sociale 1999, p. 27

RAMA 1998, p. 5.
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5.4.4.2 L'impaci du principe de la proportionnaliié

Alors que l'ant. 32 LAMal régle les conditions générales de prise en charge
des prestations, I'art. 56 LAMal vise le contrdle concret de cecs conditions.
D'ailleurs, cctte disposition est siluée dans la section 6 de la LAMal, intifulée
"Contrdle du caraciére économique et de ta qualité des prestations”.

L'an. 56 al. 1 LAMal précisc I'application du principe de la proportionnalité
pour ce contrdle. Littéralement, il s'agit de 1a pesée cntre Ia quantité et la
nature des prestations 4 fournir d’'une part, et 1'niérét de 1'assuré el le but dn
traitemenl d'autre part. L'analyse systématique dc ect alinda (intitulé de
l'article ct de la section) indique qu'il s'agit également de la pesée entre les
prestations ct les conts’™.

Le Tribunal fédéral reconnait que le principe de 1'économicité peul entrer en
ligne de compte par lc biais du principe de la proportionnalité, méme si
aucune alternalive dc traitement n'est possible, lorsqu'il y a dispropartion
évidente cntre les colits ct les bénéfices thérapeutiques attendus’™ . 1I cite
réguligrement la méme phraseclé: “Die Krankenversicherer haben somit
auch fitr kostspielige Massnahmen aufzukommen, wenn entweder iiberhoupt
keine andere oder jedenfulls keine kostengtnstigere Methode zur Verfigung
stehl und die Massnahme sich unter dem Gesichispunid  der

Verhditnismassigheii noch rechifertigen lassi"%,

I faul sc rappeler que sous ['empire de la LAMal, l'assurewr n'a pas la
direction du traiiement el a en général la fonction de ters garant. Par
conséquent, un refos préalable de la part de I'assurcur est le plus souveni
umpossible, 4 moins quiune demande soit faitc par lc paticnt on son médecin.
Lc refus de la prise en charge intervicndra généralement alors que le
traitcment a déjd commencé et entraine soit Ic refns du paiement’, soil la
demandc cn resiitution,

A notre avis, la jurisprudence comportc encore trop de flou en ce gni
concernc I'application du principe de la proportionnalité’™. Cc qui cst
linalemient en jeu, c'sst toute la question des mesures médicales dec poinie.

-::: Cf. aussi Alfred Maurer: “Das neue Kronkenversicherungsrecht®, 1996, p, 52,
200 RAMA 2000, p. 282-283.

3 ATF 109 V 43, RAMA 1999, p. 68; RAMA 2000, p. 279.

208 Voir nctamment ATF 121 V 216 {remboursement particl).

Cf aussi Gobhard Eugster: "Le principe de Péconomicité dons la LAMal”,
Aspects de a séourilé sociale 1999, p. 27,

156



Nous examinerons sous 5.6.2 si des lacunes de converture peuvent découler
de 1a condition d'économicité,

3.4.4.4 Lulte conire la polypragmasie

L'art. 56 LAMal sert également de basc 4 1a prévention de la polypragmasic
de la part de certains fournisseurs de prestations. Les assurés ne sont touchés
que trés indirectement par ces mesures qui sont véritablement destinées aux
fournisseurs de prestations,

Le Tribunal fédéral reconnait deux méthodes de contrble: la méthode
analytique (contrdle des factures point par point) et la méthode comparative
(bases statistiques ; comparaison des coits par fournisseurs de prestations
d'une méme région)’”. 11 y a polypragmasie lorsqu'un médecin facture
beaucoup plus que ses collégues pratiquant dans la méme région tarifaire et
ayant une aclivité semblabie™.

Les bases stalistigues employées par les assureurs, respectivement par le
Concordat des assureurs maladie suisses (CAMS) pour contrdler le cofit des
traiternents fournis ont été récemnment remises en question dans une étude™ .
Le CAMS calcule un indice powr chaque médecin, défini comme Etant le
rapport entre le coiit moyen par patient pour le médecin en gnestion et le coit
moyen par patient pour I'ensemble de son gronpe. Les critiques émises par
I'étnde sont notamment: senls les frais facturés par le médecin sont pris en
considération et non les frais induits (p.ex. demande d'analyses); le calcul ne
tient pas compte de la gravité des cas; les palients qui ne demandent pas le
remboursement de lewrs frais (franchise) ne sont pas pris en considération.

03
166

ATF 119 V 448,

Exemples dans Erwin Murer / Hansulrich Stauffer (Hrsgb.): "Bundespesewz aber
die Unfallversicherung®, 1991, p. 194

André Dubey / Frangois Dufresne: "Etude du conirfile du caraclére économique
des railemenis bas€ sur les slatistiques do Concordat des assureurs maladie
suisses”, 2000,

v
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5.5 Mesures de contrdle des coiits sur le plan
macroscopique

5.5.1 Planification sanitaire

Les compétences de planification sanitaire appartiennent d'abord aux
cantons’™, soit indirectement pour la planification hospitaliére découlant de
Mart. 39 LAMal, soit directement pour les autres domaines.

Le terme "planification" pourrait ére défini de la maniére suivante: définition
d'une ligne de conduite pour restructurer le résean sanitaire el orienter
'allocation des ressources en vue d'atteindre des buts politiques dans le
domaine de la santg’®. Une planification doit donc étre fondée sur unc
évaluation des besoins de la population ¢ celle-ci doit &tre adaptée
régulidrement’'®. La planification est considérée comme un outil important
pour parvenir & ung meilleure coordination des fournisscurs de prestations,
une utilisation optimale des ressources et une maitrise des coiits et finalement
comme un moyen de concrétiser l'art. 32 LAMal pour les soinsg
hospitaliers™".

Le bt d'unc planificalion sanitaire est d'opérer une allocation optimale des
ressources limitées dans I¢ domaine de la santé, tout en favorisant un certain
slandard de qualité des seins; clle implique une rationalisation et donc unc
certaine cohérence de l'offre cn soins, cn évitant les doublons. Elle fixe,
notamment, unc liste des établissements reconnus, du nombre de lits ou des
secicurs d'activité,

708 Claircment confirmé par RAMA 1999, p. 464, mais 4 la fois nuancé on rapport

avec les planifications des aulres cantons et le libre chaix de 'assuré; de
nombreux cantons onl établi des rapports de plamifcalion, p. ex.: Rapport du
Conscil d'Etat au Grand Conseil sur la politique de santé et sur la planification
sanitaire du canton de Genéve, du 27 aoiil 1997, Rapport d'information du
Conscil d'Etat au Grand Conseil concernant la planification ssmitaire, Neuchélel,
25 aoit 1999.

CI. aussi Pierre Gilliand: "Le rapport Gilliand sur le sysiéme de santé gencvois®,
1996, p. 77.

Notamment RAMA 1997, p. 262, RAMA 1999, p. 221.

RAMA 1999, p. 464.
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552 Tarifs et budgets globaux

La tarification est une importante mesure de contrdle des coiits £t 12 structure
des tarifs influence indirectement la quantité, Yampleur ou la durée des
prestations” 2. La valeur donnée 2 une prestation par rapport 4 une autre, la
valeur du point et I'harmonisation cpire les différentes régions sont des
questions centrales gui nourrissent de longs débats’>. Si la LAMal laisse une
certaine latitude quant 3 la maniére d'établir ces tarifs (art. 43 al, 2 LAMal),
elle exige que les conventions tarifaires respecient le principe d'économie
(art. 46 al. 4 LAMal) el contient une série de régles qui ¢ rapponieni & ce
principc (art. 43 - 49 LAMal)"*,

L'art. 51 LAMal prévoil que les cantons peuvent établir un budget global
pour les hdpitaux et les EMS, aprés consulialion dcs assurcurs el des
fournisseurs de prestations. En tant qu'instrument de gestion des finances, le
budget global correspond 3 une fixation préalable el en principe
contraignanie d'une enveloppe de cofits maximale’”. C'est un des moyens
cmmployé par les Pays-Bas depuis plusieurs années (cf. chap. 6).

5.53 Mesures extraordinaires de contrdle des coiits

La section 5 de Ia LAMal, intitulée "mesures extraordinaires de maitrise des
colits" prévoit trois mesures:

- L'art, 54 LAMal prévoit que lcs assurcurs ont la possibilité de demander
4 un canton d'établir un budget global pour les établissements de soins’™**,
st I'augmentation des coilts se silne au-dessus de la moyenne’'”;

nz Gebhard Eugster: "Le principe de I'économicité dans la LAMal", Aspecis de la

séeorité sociale 1999, p. 29.

Le Tarmed illustre cctte difficulté; il n'est toujours pas en vigueur, Le Tarmed
peut Etre consulté sur hitp/iwww, (mh.ch.

Explications dans Gebhard Eugsler: "Le principe de I'économicité dans la
LAMal", Aspects de la sécurité sociale 1999, p. 30,

3 Alfred Mavrer: "Das ncuc Krankenversicherungsrecht”, 1996, p. 94

ne Le canton doit se pranoncer sur |'entrée en matiére dans les trois mois qui snivenl
la demande (art. 54 al. 2 LAMal).

A la différence de l'art. 5] LAMal, le budget globai est demandé par les assurenrs
et est &tabli pour un temps limité; cf. Gebhard Eugster: "Le principe de
'Yconomicité dans la LAMal", Aspects de la sécurité sociale 1999, p. 35; Alfred
Mavrer: "Tras newe Krankenversicherungsrech1”, 1996, p. 54.

3
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-~ L'art. 55 LAMal permet de geler les tarifs ou les prix des traitements
ambulateires et hospitaliers, si les frais moyens par assuré dépassent le
double de 1a moyenne de 1'évelution des prix et des salaires;

— L'art. 5%a LAMal, introduit en 2000, donne la compétence au Conseil
fédéral de limiter le nombre des fournisseurs de soins pour unc durée
maximale de trois ans; i] s'agit de la clause du besoin,

Jusqu'a présent, ces mesures extraordinaires n'ont pas ét€ prises en Suisse Le
Conseil fédéral n'a pas non plus édicté d'ordonnance d'application de 'art.
552 LAMal, Parmi les trois mesures proposées par la LAMal, la premiére
nous semble la plus incisive, car elle implique presque immanquablement
une raréfaction des ressources’ ~. Par ailicurs, s'il 'est pas accompagné de
mesures destinées a réduire la demande, le budget global est géncrateur de
listes d'attente (¢f. p. ex. aux Pays-Bas, chap. 6).

5.5.4+ Modéles prévoyant une réduction du libre choix de I'assuré

En Suissc, il ' y a pas de systémc généralisé qui réduiraid le libre choix du
foumnisseur de prestations par le patient, tel que le systéme du gatekeeper en
vignenr aux Pays-Bas et au Royaume-Uni. Par conire, la LAMal a ouvert une
petite porte & de 1els meodéles en prévoyant en son art. 41 al. 4 que I'assuré, en
accord avec son assureur, pauvait réduire volontairement son choix, en
contreparti¢ d'nne diminulion de prime™’,

Les deux systémes les plus courants peuvent étre classés scus le terme plus
général de gatekeeper. Dans le premier cas, c'est le médecin généraliste™ qui
Jjoue ce role (sysiéme apparenté & ceux des Pays-Bas ¢t du Royaume Uni) et
dans le dcuxiéme, il s'agit du centre HMO’?'. Dans les deux cas, il n' y a
ancun cffet sur lcs prestations prises en charge, mais simplement unc
obligation de s'adresser au meédecin généralisic cheoisi cu au centre HMO
pour tous les problémes de santé, hormis les cas d'urgence.

s Gebhard Epgster: "Le principe de I'économicité dans la LAMal", Aspects dela
s séeurité sociale 1999, p. 35.
Pour plus de détails, ef. Gebhard Eugster - "Krankenversicherung", 1998, pp 193
38,
20

RAMA 2000, pp 74 ss.

& RAMA 2000, pp 66 s5.
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5.5.5 Effets sor l¢ plan microscopique

Planification sanitaire et budgets globaux sont établis 4 partir du besoin en
soins de la population 4 un moment donné, A premiére vue, ils ne limitent
donc pas l'accés aux soins. Par contre, il faut bien se rendre compte que le
besoin en 50ins varic dans le temps, qu'une moyenne ne tienl pas forcément
comptc des pics constatés lors d'une épidémie dc prippe par cxemple. Un
nombre de lits délerminé ou un budget limité peuvent alors se révéler
insuflisan(s pour couvrir le besoin en soins, ce qui entraing un effet inévitable
au niveau de J'attribution concréte des prestations’*.

Ces effets ont déja pu éire constatés an Royaume-Uni et aux Pays-Bas qui
connaissent de longues listes d'attente pour bon nombre de traitements. Plus
prés de nous, il faut mentionner p. ex. le nombre limité de places pour les
prématurés, Les réponses peuvent alors étre diverses: agrandissement du
rayon géographique (prématurés de Lausanne cmvoyés i Zurich), listes
d'attente ou fixation de priorités. Ce dernier termc renvoie 4 1a thématiqne du
chapitre 9 de ce travail, pnisqu'il n'est gu'une version enjolivée du terme
“rationnement”,

5.6 Lacuues de couverture?
5.6.1 Imtroduction

L'exposé du systéme de soins a fait ressortir quelles prestations sont rendues
accessibles par les assurances sociales et 4 quelles conditions. Il est temps
d'oricnter I'étnde sor 1a guestion qui nous intéresse plus particuliérement; y a-
t-it des lacunes dans ce systéme ou autrement dit, y a-t-i] des prestations qui
ne sont pas rendues accessibles on des personnes qui n'y ont pas accés? Si ¢es
lacunes existaient, cela signifierait que 'obtention de ces soins ne pourrait se
faire que moyennant financement privé ou par le biais d'une assurance
complémentaire, 4 moins que cela n'entre dans le champ de protection do
droit fondamental aux soins essentiels.

2 Gebhard Eugster: "Le principe de 'économicité dans Ja LAMal”, Aspeets de la

sécurilé sociale 1999, p. 35.
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5.6.2 Personnes

Le champ d'application dc la LAA se limitant aux personncs qui se trouvent
dans un rapport de travail, nous examincrons seulement les questions
relatives an cercle des personnes assurées dans le cadre de la LAMal. A ce
titre, il faut rappeler que la LAMal prévoit une obligation d'assurance qui
s'étend en principe 3 toute personne résidant en Suisse’”, peu importe son
4ge, son scxe et son statut professionnel ou financier.

Les principales lacunes découlant de l'absence de couverture d'assurance
concernent:

~  Les ressortissants étrangers bénéficiant d'une autorisation de séjour de
moins dc trois mois (arn. 1 al. 2 lit. a OAMal), qui n'exercent pas
d'activité dépendantc en Suisse (an. 1 al. 2 lit ¢ OAMal) et qui
n'auraient qu'unc couverture d'assurance insufflisante dans leur pays
d'origine;

- Les personnes séjournant en Suissc de maniére illégale™.

Depuis I'entrée cn vigucur de la LAMal, ¢ non-paiement des primes ne peut
jamais eutraiuer l'exclusion d'un assuré. Le Tribunal fédéral a clairement dit
que l'assurcur ne pouvait s'engager que dans la voie de la poursuile pour
dettes et faillite’ Selon I'art. 9 al. 2 OAMBa], ce n'est qu'aprés avoir requ un
acte de défaut de biens et avoir informé autorité chargée du contrble des
affiliations que l'assurgur peut suspendre la couverture d'assurance jusqu'au
paiement des primes. Cellesci seront prises en charge par les services
déterminés par la législation cantonalc et la couverture reprendra effet
rétroactivement dés le versement, Le non-paiement des primes ne peut donc
pas ¢ntrainer de lacune de couverture, ce qui st une conséquence logique de
la mise eu place d'une assurance sociaic obligatoire pour tous. Les pratiques
de certains assureurs qui consistent 3 compenser des primes avec des
prestations, pour éviter les longues démarches inhérentes 4 la poursuitc pour
dettes et faillites ne sont pas compatibles avee le systéme d'assurance sociale
voulu par [e [égislateur ¢t n¢ devraient donc pas constitucr une lacune de
couverture.

123
124
1325

Le domicile es1 défini selon les art, 23-26 CC (art. 1 al. 1 OAMal).
Gebhard Eugster : "Krankenversicherung', 1998, p. 8.
RAMA 2000, p. 239,
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Finalement, il famt examiner la question du contrdle de 'affiliation des
assurés, En effet, la LAMal ne prévoit pas daffiliation ex lege comme
I'AVS/AT par exemple. Le contrile de 1'affiliation incombe aux cantons (art.
6 LAMal) et cenx-ci peuvent, le cas échéam, procéder A une affiliation
d'office. Un changement d'assureur ne pent étre effectué que si le nouvel
assurenr communique une attestation d'assurance A l'ancien assureur, Méme
si Je contrble de l'affiliation devail s'avérer imparfail, le scul probléme gui
pourrait se poser serait une affiliavon d'office tardive, ¢ qui entrainerait 4
notre sens une responsabilit¢ du canton. En cas de changement d’assurcur,
méme en l'absence d'une nouvelle affiliation, 1'assuré resterait affilié anprés
de son ancicn assureut, en vertu de I'art. 7 al. 5 LAMal; il n'y avrait donc pas
de lacune de couverture.

5.6.3 Prestations

5.6.3.1 Exemples

Deux types de refus de presiations penvent gntrer en ligne de compte:

- Ceux basés sur le principe de liste et par conséquent sur 'OPAS et son
annexe 1, -

- Ceux qui découlent de I' application des critéres des art. 32 et 56 LAMal.

Nous traiterons ici de quelques domaines particuli¢rement sensibles, dans
lesquels des refus de prestations sont intervenns. Le terme "lacune” sera
réservé aux prestations réellement refusées et non celles qui sont remplacées
par d'antres et nous éviterons de parler de lacune forsqu'un choix de société,
rendu ponr d'autres motifs que des raisons meédicales on économiques (p. ex
FIVETE), est 4 la base de 1a non-admission de la prestation.

5.6.3.2 Psychothérapies

Dans le cadre de la LAMal, les psychothérapeutes non-médecins ne font ni
partie des fournisseurs de prestations, ni des personnes prodigant dess soins
sur prescription médicale (art. 35 LAMal et art. 38 55 OAMalj. L'art. 2 al. |
OPAS précise encore que l'assurance-maladie obligatoire prend en charge, &
certaines conditions, les psychothérapies effectuées par un médecin, Sur la
base de ces dispositions, le Tribunal fédéral a jupé que les soing fournis par
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des psychothérapcutes indépendanis et non-médecins ne sont pas couverts
dans le cadre de la LAMal'.

En cc qui concerne les psychothérapeutes employés par un médeein, le
Tribonal fédéral a estimé que la jurisprudence rendoe sous le régime de la
LAMA™ cst applicable également dans le cadre de la LAMal’™. Trois
conditions doivent élre remplies pour qu'une prise en charge par l'assurance-
maladic obligatoire soit admisc: Ic psychothérapsute doit éite 'employé dn
médecin; ii doit travailler dans 12 cabinet médical de celui-ci; son activité doit
étre effectuée sons la snrveillance ot Ia responsabilité du médecin. Le refus de
prendrc cn charge les traitements effectués par des psychothérapeuies et des
ncuropsychologucs non-médecins pourrait éire considéré comme wune
lacune’®. A notre sens, it n'y a de véritable lacune de prestation que si un
traitement €quivalent ne peut étre offert par un fourisseur de prestations
admis.

5633 FIVETE

Le Tribunal fédéral a confirmé récemment que la FIVETE n'est pas unc
prestation prise en charge selon la LAMal™. L'arrét n'est pas fe premicren Ia
mati¢re”™, mais bien le premicr sous le régime de Ja nouvelle loi. Alors qu'en
1687, le Trbunal fédéral argumentait le refus par le caractere expétimental
de 1a FIVETE, cz qui avait pour conséquence que les conditions de f'art. 12
LAMA n'é¢taient pas remplies, I'arrét de 1999 se limite essenticllement 2 la
constatation selon laqueile [a FIVETE est inscrite dans la liste négative de
I'OPAS, sans vraiment examiner la question plus a fond.

Dans Farrét 125 V 21, le Tribunal fédéral accede a contre-cogur, "avec la plus
grande retenue”, A Ja demande de revoir 1a question de la prise en charge de la
FIVETE sous l'angle de I'art. 32 LAlMal, mais rejeile cette possibilité, car le
principe dec liste consacré par la LAMal impligue que le juge se limitc au

726 ATF 125 V 287 ss; les mémes considémations sont également valables pour les

nexropsychologues, of. p. 288 de I'arrét.

ATF HO V190, 114 V 270,

ATF 125 V 445,

Voir notamment M. Polikowski / R. Lauffer / I Renaud / B. Santos-Eggimann;
"Analyse des effets de ls LAMal; le "eainloguc des prestations" est-il suffisant
pour que tous accédent 4 des soins de qualité?", 2000, notemment p. 53,

ATF 125 V 21; commenté par Jean-Louis Dug, AJP 1999, pp 870-371.

ATF 113V 42,119 V 26.

127
728
729

730
731
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contrdle de [a constitutionnalité ¢t de Ia 1égalité. Il effectue ce contrile limité
en gxaminant si la liste présentc ung lacune ou si glle sort du cadre de la
délégation de compétence législative. En l'occnrrence, il abandonne toute
analyse au vu du fail que la question de la FIVETE est réexaminée en vue
d'une révision de l'annexe 1 de 'OPAS.

Le résultat est d'autant plus <tonnant que dans l'arét concemant
linsémination artificielle homologue™, le Tribunal fédéral avait examing
Yefficacité clinique de ta FIVETE et de l'insémination artificielle et avait
constalé que la premiére présente un pourcentage de réussite plus élevé que la
seconde. 11 avait toutefois estimé que la seconde laisserait place 4 uns
grossesse naturelle, ¢¢ qui I'a amené & mélanger qoelque pea les
considéralions éthiques au criiére de la reconnaissance scienlifique. D'un
méme souffle, il constate que 1'insémination artificielle remplit la condition
de I'économicité, sm le principe (200 - 300 CHF par traitemcnt), notamment
en ka comparant an traitement hormonal de la stérilité qui est plus cher.

Pour compliquer encore un pcu le théme, un arrét récent a £i¢ rendu par le
Tribunal fédéral en rapport avec une complication suite 3 une FIVETE
(syndrome d'hyperstimulation), le Tribonal fédéral a considéré qu'il s'agissait
14 d'un diagnostic prepre impliquani {a prise en charge du traitement, méme si
L'origine est A rechercher dans la FIVETE™,

5.6.3.4 Soins dentaires

En veriu de la LAA, les traitements dentaires sont pris en charge, pour autant

que les conditions de 'accident soignl remplizs, ¢ce qui a donné lieu a unc
abondante jurisprudence pour tous les cas dec dommages de maslication™.
Selon les art. 31 LAMal et 17-19 OPAS, le traitement des affections dentaires

n'est pris ¢n charge que de maniére trés restrictive, dans les situations

suivames™>;

;:: ATF 121 V 289, _ . _

RAMA 15335, p. 461, commentaires dans Ariane Aver [ Béatrice Despland /
Dominigue Sprumont: “Analyse des effets juridiques de ta LAMa!; Calalogne
des prestations et procédures”, 2000, pp 28-25,

Par cxemple 112 V 201 (noyau de cerise), voir aussi Turté Baer: "Die
Zahnschadigung als Unfall in der Sozialversicherung”, SIZ 1992, pp 321 ss.
En dchors de cette liste el 5i I'assuré n'est pas an béndfice d'une assurance-
accidents, la LAMal prend également en charge les Iésions du systéme de la
mastication dues 4 un accident, ¢f. RAMA 2001, pp 37 s5.

34

733
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— Maladie prave de l'appareil masticatoire (énumération exhaustive de ces
maladies dans l'art. 17 QPAS);

— Affections dentaires occasionndes par une maladie grave (énumération
exhaustive de ces maladies dans l'art. 18 QPAS);

- Le traitement dentaire est nécessaire au iraitemen( d'une maladie grave
(énumeération exhaustive de ces maladies dans 'art. 19 OFPAS).

Plusicurs arréts ont ét€ rendus concernant le caractére exhaustif des listes s¢
tronvant dans les art. 17-19 OPAS™. Un arrét concernant I'assainissement
d'amalgames est particuliérement intéressant en ce quo'il précise les points
suivants’™";

= Si le traitement dentaire occasionné par une maladic grave énumérée
dans la liste est convert, le contraire n'est pas vrai: le traitement d'une
affection dentaire occasionnant une maladie grave n'es! pas convert;

— Le Tribunal fédéral rappelle l'origine do refus de prendre en charge les
soins dentaires dans le cadre de la LAMal : par les progrés de 'hygiéne
dentaire et de la prophylaxie, one part importante des affeciions dentaires
peut étre évitde;

- Le Tribunat fédéral admet le caractére exhanstif des énumérations
figurant dans les art. 17-19 OPAS,

Malgré l'explication dennée par le Tribunal fédérat et qui trouve son origine
dans des débats anx Chambres, 1a prise en charge aussi restrictive des
traitements denfaires par une assurance sociale pose probléme. Ces
traitements sont chers et posent justement probléme pour les personnes qui
ont le plus besoin de protection. 11 s'apit 4 notre sens d'une lacune importante,
non seulement de la LAMal, mais de notre systéme de soins en général,

736 ATF 124 V 185; 124 V 196; 124 V 346; 124 V 351; RAMA 2001, p. 37, RAMA
1998, p. 282; <f. aussi Ariane Ayer / Béatrice Despland / Dominique Sprumont:
" Analyse des cffets juridiques de la LAMal: Catalogue des prestalions et

. procédures”, 2000, pp 19-20.
ATF 125 V278,
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puisque la majonté des traitemenis dentaires ne sont pns en charge par
aucune assurance sociale’®.

5.6.3.5 Traitement de I'obésité

A la lecture de l'annexe 1 de I'OPAS, force est de constater que les
traitements de l'obésité semblent étre une préoccupatlion majeure, iant la
réglementation est précise au niveau dc la personne ¢t de la mesure de son
obésité. En ce qui concerne les traitements relevant de 1a médecine interne,
seules les persounes dont le poids excide de 20 % le poads idéal maximal, ont
accés A ces traitements, 4 moins que le traitement ne vise 2 améliorer I'état de
santé dd 4 vne maladie concomitante™, La gymnastique de groupe pour
enfants obéses n'est pas prise en charge’ ™.

La réglementation la plus surprenanle se tronve toutefois en rapport avee le
traiterment chirurgical de l'obésité’”. La barre concernant la mesure de
I'obésité est placée trés haut, puisqu'il faut que la persoune présenie nn indice
de masse corporelle (BMI) de plus de 40. Ce qui est plus surprenant, c'est
lintrodoction d'une limite maximale d'dge: la persoune doit avoir an
maximum 60 ans. Il o'y a que deux limites maximales d'dge dans I'OPAS:
celle que nons venons de mentionner et une limite maximale de 70 ans en
matidre de procédés dimagerie, dans le but de diagnostiquer une démence’.
La limile en matiere d'obésité n'est pas explicable par des seules raisons
meédicales, en tont cas pas en comparaison avec tous les antres traitements
pris en charge pour des persounes de plos de 60 ans.

3.6.3.6 Chirurgie cardiaque

L'amét considéré ici’” ne concerme pas un refus de prise en charge de

prestation dans I'abstrait, basé sur le principe de liste, mais pour un cas bien

738 Voir augsi M. Polikowski / R. Laulfer / D. Renaud / B. Sanlos-Eggimann;

"Analyse des effets de la LAMal: le “cnzlogue des prestelions” est-il suffisant
1 pour que lous accedent 4 des soins de qualité?”, 2000, notamment p. 33.
140 Annexe 1 OPAS, 2.1
Annexe 1 OPAS, 4.
by Aanoxe 1OPAS, 11,
141 Annexe 1 OPAS, 9.2,
ATF 125 V95,
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déterming, sous I'angle du caractére appropnié, respectivement non approprié
du traitcment (art. 32 LAMal).

Une patiente dgée de 81 ans souffre d'une sévére coronopathie, avee une
fonction ventriculaire gauche gravement limitée et une occlusion de F'artére
coronaire droite. Une partic des médecins préconisaient nne opération de
revascularisation el de emplacement de {2 valvule aortique et une autre partie
un raitement de conservation, compte tenu de 1'dge de la patiente, de la grave
limitation de |a fonction ventriculaire gauche et donc dn nisque opératoire trés
élevé. L'assurcur a refusé la prise en charge de l'opération. Un pen plus d'vn
mois plus tard, 13 paticnte a été opérée et elle est décédée trois jours aprés
I'opération.

Lc Tribunal fédéral a admis ie refus de prise en charge de la part de
l'assureur, encomz sous l'empire de l'ancicnne loi (art. 23 LAMA). Sous
'¢gide du principe d'économie du traitement, il précise: "Elles (les caisses)
senl cn droit de refuser la prise en charge de mesures (hérapeutiques imniles
ou de mesures qui auraient pu &we remplacées par d'autres, moins
onéreuses™ ™. En Toccurrence, l'opération entre dans la catégoric "mesures
thérapentiques inmiles”, puisqu'il n'y & pas de véntable alicrnative de
traitement, si ce n'cst le traitement conscrvatcur. A ce titre, la comparaison
faite par le Tribnpal fédéral entrc les coflits de 'opération et ceux du
traitement dc conservation’ laisse songeur. La simple conclusion du
caractére non appropri¢, puisqn'il y avail une contre-indication imporante,
aurait peul-&tre contribué a plus de clarté.

L'arrét est également intéressant en ¢e sens qu'il prend en considération le
facteur 4ge, non pas en tant que tel, mais comme critére médical, cn tant
qu'élément de déterminaiion du risque opératoire, Cependant, l'arrét ne
permet pas de voir 1'¢bauche d'une tendance qui ménerait 3 reconnaitre plus
sysi¢mafiqucment l'inntilité de mesures chirurgicales lourdes en raison de
I'dge du patient. En l'occorrence, c'est I'état général de la patiente qmi a
conduil 4 ne pas reconnaitre le caractére approprié de 'intervention.

744
745

ATF 125V 99,

ATF 125 V 100 “La mesure thérapeulique litigicnse n'étant pas appropriée A son
bul, elle n'était pas non plus économique par rapport au traitement de
conservation”.
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5.6.3.7 Soins a domicile et placemeni en EMS - caractére économique

En vertu de la LAMal, les soins 3 domicile sont pris en charge aux conditions
fixées par les art. 51 OAMal et 7 ss. OPAS. Un arrét rendu par le Tribunal
fédéral en 1998 souléve nne controverse, car il arrive 4 1a conclusion gque le
séjour dans un EMS est beaucoup plus économique que les soins a domicile
impariants justifiés par I'éiat de santé de la patiente et que la premiére
mesure st aussi appropride que la seconde’, Pour la comparaison, le
Tribunal fédéral n’a pris en considération que les colis 3 charge de
{'asswrcur ct non les coits réels, dont une partie importanie sera répercutée
sur 1a patienie,

La conséquence pratique de cet arrét pourrait €tre que des personnes ne
souhaitant pas aller dans un EMS pourraient y éire contraintes pour des
raisons financidres, ce gni implique une atteintc grave 3 la liberté de la
personne et par conséquent la nécessité d'une base légale formelle et
précise’”. 1l faut également se poser la question de savoir si cette décision
centre vraiment dans 1a catégorie “plusicurs alternatives de traitenent” oy sl
ne sagit pas tout simplement d'un refus de traitement pour des motifs
¢conomiques. En effet, nn traitement limitant gravement la liberté
personnelle ne saurait étre une vraic alternative 4 notre sens. De plus, les
conclusions de 'arrét nous semblent en contradiction avec art, S0 LAMal et
l'espril géngral de la loi qui vise a favoriser la prisc en charge ambulatoire des
patients. A notre sens, cctte jurisprudence conduit 4 une lacune de converure,
car le soi-disant choix entre des soins ambulatoires et nn placement en EMS
n'en est pas un, e€n tout cas pas au prix d'une telie atteinte a la libcrté
personnetle.

Pour la petite histoire, il faut signalcr que, quelques mois plus tét, le Tribunal
dcs assurances du canton de Vaud s'était prononcé contre une décision d’nnc
caisse-maladie selon laquelle un traitement hospitalier était meilleur marché
qu’un traiternent ambulatoire, alors que les deux mesures €taient approprides
dans le cas particnlier . L3, le tribunal a jugé qu’il ne fallait pas comparer
sculement les codits 4 la charge de la caisse-maladie, mais bien les coits réels,

46 Arrét non publié du 18.12.1998; publié ct commenté par Jean-Louis Due, AJP

1999, pp 996 ss,

Ariane Ayer / Béatrice Despland / Dominique Sprumont: "Analyse des eflels
Juridiques de ta LAMal: Catalogue des prestations et procédures”, 2000, p. 26,
les auteurs mettent en doute, 3 notre avis 4 jusle tilre, que fart. 32 LAMal
constitue une base légale suffisante.

Tribunal des assurances du canlon de Vaud, 25 mai 1998, non publié.

147

FAE

169



car lors d’une hospitalisation, une partie des cofits est supportée par la
collectivité poblique. 11 est vrai que les finances publiques sont cn jeu iei,
alors que dans D'amét susmentionné, ce n’éiaient que les finances de la
patiente. ..

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral tente de répondre i 1a controverse'®,
La réponse qu'il donne est toniefois intimement lide 4 1a situation de 'assurée
dans le cas précis. En l'occurrence, celle-ci avait encore la possibilité
d'exercer une activité lucrative & temps partiel, Cet élément a conduit le
tribunal fédéral 4 reconnaitre le bien-fondé de soins 4 domicile dont le coiit
était pourtant 3.5 fois supéricur A celui du forfait EMS, car le séjour en EMS
aurait rendu impossible ta contintation de I'activité tuerative. En passant, le
Tribunal fédéral précise encore que la comparaison doit étre effectude
uniquement sur la base des eoiits qui sont & la charge de I'assureur et déctare
un peu rapidement que 1a question des droits fondamentaux (partieuliérement
ta libené personnelle) est déja comprise dans la prise en compte des intéréts
de I'assuré selon l'art. 56 al. 1 LAMal. A notre avis, Due prétend avec raison
que cette jurisprudence, si clle représente une petite ouverture, ne pourra
s'appliquer qu'a des cas trés particuliers™®. Les arréts rendus nltérieurement

semblent confirmer cette crainte” .,

5.6.4 Responsabilité individuelle

5.6.4.1 Principe de prévention et de diminution du dommage

Le prineipe de diminution du dommage cst un prineipe non écrit, recomu
pour les assurances sociales; it découle du principe de la bonne foi’*. La
LPGA ne consacre pas de maniére expresse l'obligation de diminuer le
dommage, mais prévoit, en sa partic générale, une disposition permenant la
réduction ou Ie refus des prestations en cas de faute de l'assuré (art. 21
LPGA). Le principe de diminution du dommage implique non seulement une
obligation pout V'assuré de faire tout ¢ce qui lui est possible pour atténuer les
cffets de son ahcinte 3 13 santé, mais aussi de faire en sorte de prévenir un

faid ATF 126 V 334; arrdt commenté ¢t criliqué par Jean-Lovis Duc, AJP 2601, pp

453 55,
130 Commentaire de PATE 126 V 334 par Jean-Louis Duc, AJP 2001, pp 453 s5.
73 tntroduclion ¢l résumés d'arréts du 22 septembre ¢t du 5 oclobre 2000 dans

RAMA 2001, pp 8 ss.
752 Notarmment ATE 118 V 116; 117 V 400: Gabricla Ricemer-Kafka : "Die Pflichi
zur Selbslveraniwortung®, 1999, pp 26 ss.
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dommage. En ce sens, 'abligation de diminuer le dommage comporte ua
aspect intentionnel, ce qui n'est pas le cas par exemple pour un toxicomane
qui u'a pas passé avec succes deux sevrages' .

Dans ce chapitre, nous n'évoguerons le principe de diminution du dommage
en tant quélément de fa responsabilité individuelle, que dans Ia mesure on le
comportement d'un assuré pourrait conduire & un refus ou une Reduction de
prestations et dong & une lacune de couverture en matiére de soins.

3642 Lesart 37 ¢t 39144

L'art. 37 al. 1 LAA prévait que 1'assurcur peut refuser les prestations lorsque
T'atteinte a la santé ou le décés ont été causes intentionnellement {dol simple).
La question de savoir si le refus nest possible que si l'assuré a voulu les
conséquences entrainées par son acte (par exempie s'il a voulu te décés, mais
n'a pas voulu latteinte & la santé en cas de suicide manqué) est
controversée’™*, Le Tribunal fédéral a décide’™ que dés qu'il y a intention de
porter atieinte 4 sa santé ou 4 sa vie, ce qui suppose que la personne est
capable de discernement, les conditions de Faccident ne sont plus remplies,
peu importe le résultat sur lequel portait l'intention”®,

L'art 37 al 2 prévoit la réduction des indemnités journaliéres pendant deux
ans en cas de faute grave de I'assuré, pour les accidents non professionnels™’.
Le présent travail ne concernant que les prestations pour soins, nous
renoucons a une anatyse plus compléte de cette prablématique. L'art. 37 al. 3
LAA prévoit la réduction on le refus de prestations lorsque l'accident est
survenu lors de la commission d'un crime ou d'un délit.

753 ATF 118 V 116; dans cet arrét, 'applicalion du principe de la diminution du

dommage n'a pas ¢t¢ admise. )

Alfred Maurer: "Le suicide et [a tentative de suicide dans 'assnrance-accidents
(LAAMOLAA)"Y, 1989; Alexandea Rumo-Jungo: "Die Leistungskirzung oder -
verweigerung gemiss Art. 37-39 UVG”, 1993, p. 112

ATF 115V 152,

Alcxandra Rumo-Jungo: "Die Leistungskirzung oder -verweigerung gemiiss An,
3739 UVGY, 1993, p. 115.

Ceclic disposition a €té modifiée par FF 1999, 321, pour satisfaire aux obligations
découlant de 1a Convention Q1T no 102 et du Code curopéen de sécurité sociale
(ef. 2.2.2.5 et 2.23.3); ¢f aussi Gabriela Riemer-Kafka : "Die Pflicht zur
Selbstverantwortung”, 1999, note 9882, p. 317.
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L'art. 39 LAA prévoit le refus de tonte prestation lersqne I'assuré s'est exposé
a un des dangers extraordinaires mentionnés dans l'art. 49 al 1 OLAA
(servicc militaire étranger, participation 4 des actes de gucrre ou 4 des actes
de terroristue ou de banditisme) et 1a réduction des prestations gn cspéees
lorsquiil a entrepris un acte (éméraire, LA encore, lc présent travail nc
concernant que les prestations ponr soins (pas réduites en cas d'acies
téméraires), et les dangers extraordinaires étant si rares, nous renongons a une
analyse plus compléie de cette prablématique.

En réalité, la LAA ne préwoit un refus des prestations ponr soins qu'en cas
d'acte intentionnel. Les cas de figure somt le suicide manqué et
I'automutilation de l'assuré capable de discernement; ils seront rcpris sous
5635

J.6.4.3 LAMal

Contrairement 3 la LAA, la LAMal est muette sur la question de l'acte
intentionnel, de Ia faute grave de I'assuré et de l'entreprise téméraire.
Pourtant, des excmples théoriques peuvent éire construils: p. ex. un
asthmatiquc qui s'exposc velontairement & des prodnits auxquels il est
allergique ou une personne soutnise a un régime hépatique et qui succombe 3
Iz tentation d'unc choucronic bicn gamic.

Dans vo arrét rendu sous Ie régime de la LAMA, le Tribunal fédéral s'était
demandé si ke consentement douné i une intervention de chirurgie esthétique
ayant eusuite entrainé de graves séquelles constituait une aggravation fautive
de l'état de santé. En l'occurrence, il s'agissait dune plastic des seins,
tompertant un risque de fibrese capsulaire estimé entre 3 et 20 %. Le
Tribunal fédéral a jugé que le consentement A cetie intervention ne constituait
ni une faute intentionnclle, ni une faute grave”™,

Maurer’™ considére quc I'absence de dispositions relatives & la faute

constitue unc lacune de la LAMal et qu'il convieut d'appliquer les principes
généraux do dreit des assnrances sociales’®, mais aussi, par analogic, les
dispositions de la LAA™'. La conséquence de cette opinion serait que

e RAMA1997,p293, _
160 Alfred Mavrer: "Das neue Krankenversicherungsrecht®, 1996, p. 105
Dans ce sens aussi, Rapport refatif 4 to LPGA, FF 1999 4214,
el 1.’opinicn de Maurer est critiquée dans Gabricla Riemer-Kafka : "Die Pllicht zur
Selbstveraniwortung®, 1999, pp 265 ss.
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l'assureur maladie aurait la possibilité de refuser des prestations pour soins
lorsque I'assuré a créé une atteinte ou une péjoration intentionnelles, mais pas
en cas de faute grave ou d'acte téméraire.

Le récent arrét du "kilométre lancé" résout 4 notre sens cette controverse, en
lout cas en ce qui concemne la faute grave et I'acte téméraire’®*. L'assuré
n'étant en l'occurrence pas soumis 4 la LAA, l'amrét pose la question de Ia
réduction du remboursement des frais de traitement pour un acte témémire
cntrainant vn accident, dans le cadre de 1la LAMal, et arrive a la conclusion
que les prestations sont dues. La LAMal ne contient aucune disposition
concernant les actes téméraires. Le Tribunal fédéral a estimé logique de ne
trouver aucune disposition concernant la faute grave ou l'acte téméraire dans
la LAMal, puisque I'assurance-maladie obligatoire ne concerne que les soins
et que la LAA exciut une réduction des prestations pour soins dans ces deux
cas’®. Par ailleurs, il reléve l'imporiance du principe de la légalité dans les
domaines relevant de la LAMal. La décision, déji critiquée™, est logique
dans I'optique des assurances sociales pour les soins, puisque la LAA et la
L.AMal doivent garantir une couverture sans lacunes’.

L'arrét concerne un acte téméraire, mais les considérations sont étendues aux
cas de faute grave ef d'exposition 4 des dangers extraordinaires’™. Il concerne
un accident dans le cadre de la LAMal, mais nons imaginons mal une
solution différente pour une maladie’®’. Nous pensons dés lors que cette
jurisprudence est également applicable en c¢as de faute grave em ce qui
concerne les prestations en nature prises en charge par la LAMal en cas de
maladie,

Par contre, lc Tribunal fédéral n'évoque pas la question de la faule
intentionnelle. A ce titre, il faut rappeler qu'en cas de faute intenticunclle
dans le cadre de Ia LAA, ¢’est 1a notion méme de 1’accident qui est remise en
cause. De par le role subsidiaire accordé 2 I'assurance-maladie, I'événement

162
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ATF 124 V 336.

ATF 124 V 361,

Jean-Louis Due: *La faute, les dangers extraordinaires et les entreprises
téméraires dans la LAMal", S£35 2000, pp 80 ss.

RAMA 1997, p. 291 cct arrél laisse toutefois ouverte la question de la faule
grave. Au sujcl des roles complémentaires ¢l subsidiaires de la LAMal, cf.
notamment un arrét rendu en matidre de soins dentaires: RAMA 2001, pp 37-38
ATF 124 V 361.

Voir aussi Jean-Louis Duc: "La faute, les dangers extraordinaires el les
entrepriscs tméraires dans la LAMal”", SZ8 2000, p. 87,
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caus¢ intentionnéllement serait alors & considérer comme une maladié & notre
sens, ¢ qui donneraitl droil aux prestations pour soins selon la LAMal. Cette
opinion est & notre avis renforcée par le fail que le Tribunal fédéral, lorsqu'il
parle de la prse en charge par la LAMal des prestations refusées sous la
LAA, évoque aussi les refus pour cxpasition & des dangers extraordinaires
qui cnirdinent également le refus de toute prestation selon la LAA™. La
version frangaise de l'art. 21 al. 1 LPGA posc toutefois probléme puisqu'elle
ne limite pas la possibilité de réduction ou de refus des prestations aux
prestalions en espéce, contrairement 4 la version allemande qui précise qu'il
s'agil des Geldleistungen™. Nous pensons que la version allemande doit
I'emporter pour éviter une couverture lacunaire des soins pris en charge par
nos assurances sociales. Les prestations en nature couvertes par la LAMal ne

peuvent donc pas étre refusées ou réduites par le biais de cette disposition’”.

La version francaise de l'art. 21 al. 1 LPGA pose encore un autre probleme
puisqu'elle prévoit quen cas d’aggravation du risque, les prestations peuvent
¢galement étre refusées on réduites, sans préciser que cela ne serait possible
qu'en cas d'aggravation intentionnelle”'. L encore, la version allemande
apporic la réponse puisque le ‘“vorsdizlich” sc¢ rapporte autant a
"herbeigefihrt” qu'a "verschlimmert®. La possibilité de réduction ou de refus
des prestations en espdces ne peut done étre étendue, par le biais de oclie
dispuosition, aux cas de négligence grave.

1l faut déduire de ce qui précéde que non sealement une caisse-maladie ne
peut pas invequer une favte grave de 1’assuré on un acte téméraire pour
justifier une réduction veire un refus de prestations, et ce autant en cas de
maladic qu'en cas d'accident, mais encore qu'elle doit prendre en charge des
prestations pour soins refusées en tout au partic par I'assureur LAA™! Cette
demiére remarque a toulefois pen d'importance en pratique, puisque la
réduction des prestations pour soins n'est possible gn'en cas de fante

T ATF 124 V 360-361.

% BBI2000 5045.

o Ceci correspond d'silleurs & ce que préconisaif la Commission de la sécurité
sociale et de la senté publique du conseil national (el FF 1999 4214) ¢t les
débats parlementaires ne reflétent pas une volonté de prévoir une version
correspondant au lexte frangais actucl (¢f. BO CN 2000, pp 630 ss., p. 567 BO
CN 1999, p. 1239, BO CE 2000, p. 179).

L'adverbe "intentionnellement”, utilisé & deux reprises, se rapporte 4 "en a
provoqué fa réalisation” el 4 "en commetiant un crime ou un d¢lit”, mais pas 4
l'aggravalion du rsque.

2 ATF 124 V 360-361.
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intentionnclic ou d'cxposition 4 un danger extraordinaire. A notre sens, ces
deux éléments sont également couverts par la jurisprudence du kilométre
lancé; il n'y a donc pas de lacune dans la prise en charge des soins.

5644 Lo toxicomanie

Alors que nous venons d'arriver a 12 conclusion que la LAMal ne permet pas
la réduction ¢es presiations pour soins en cas de faute grave, il fant pourtant
relever une curieuse disposition de l'annexe 1de I'OPAS qui prévoit la
possibilité de réduire les prestations ambulatoires pour faute grave dans le
cadre du traitcment pon toxicomanes’ . A notre sens, la légalité de cette
disposition est des plus douteuses au vu de ce qui précéde et au regard du
fameux arrét Favre concemant 1a Jégalité d'une disposition d'application’”*. 11
faut relever de smcroit que I'OPAS constitue une sous-délégation du Conseil
fédéral au Départerent fédéral de U'Inténeur.

Unc disposition semblable s¢ trouve également en matiére de prescription
médicale dhéroine. L'annexe 1 de I'OPAS renvoie 3 une ordonnance spéciale
édictée en la matidre™ et dont I'art. 22 prévoit [a possibilité du retrait de
'auterisation 4 des congditions ceriespondant 4 une faute grave de la personne.
Cette ordonnance n'est pas édictée en application de la LAMal, mais dans le
cadre de 1a législation cn matiére de stupéfiants; il nous semble dés lors plus
difficile de contester ¢e retrait d'autorisation qui ne correspond pas 3 une
réelle réduction des prestations pour faute grave.

5.6.4.5 Le suicide et automutilation

Lc suvicide peut étre défini comme étant I'acte intentionnel ou non de sc
dormer la mort ou la demande d'assistance par autrui pour cet acte’™®. 1f s'agit
d'un probléme de santé publique d'une grande impertance: entre 1986 ct

73 Anncxe 1 OPAS, 8,

714 ATF 1031V 192,

718 Ordonnance du 8 mars 1999 sur la prescription médicale d'héroine, RS
812.121.6.

Cf. aussi Alfred Maurer: "Schweizerisches Unfaliversicherungsrecht”, 1989, p.
(94,
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1990, 4281 hommes el 1661 femmes se sont (officiellement) suicidds’™: en

1997, 950 hommes ¢t 386 femmes se sont (officiellement) suicidés™™®. En
rapport avec [‘objet de ce travail, seules [es tentatives de suicide sont prises en
considération, puisque le probléme n'est railé que sous 'aspect des soins, Par
analogie, l'autormutilation pourrait &tre définie comme était I'acte intentionnel
ou non de causer une 1ésion corporelle sur soi-méme,

L'assureur LAA gouvre le suicide dans deux cas de figure:

-~ Le suicidc est 1a conséquence évidente d'un accident””

- L'assuré n'était pas capable de discerncment au sens de l'ant. 16 CC au
moment de I'acte (art. 48 OLAA)™.

Ce demnier cas de figure peut &tre transposé 3 notre avis, aux situations
d'automutilation.

Si l'assuré éiail capable de discernement au moment de commettre I'acte,
l'assureur refuse tonte prestalion en cas de suicide, mais aussi
d'automutilation, considérant qu’il s'agit d'un acte intentionnel au sens de
I’art. 37 al. 1 LAA. Apparemment, le eritére de la capacité de discernement
n'a pas encore é1¢ séricusement mis en question, alors que des problémes
peuvent se poser pour les suieides pendant une dépression ou les suicides -
appels au secours,

En ce qui concerne la tentative de suicide, il faut rappeler que le Tribunal
fédéral admet que les conditions de l'accident ne sont pas remplies dés lors
qu'il v a iniention de porier atteinte & sa vie ou & sa santé, pen importe le
résnitat sur lequel portait 1'intention; il y a donc des snites de tentatives de
suicide qui ne sont pas convertes par la LAA™!

La question de la prise en charge de ces cas dans le cadre de la LAMal n'est
pas absolument ¢laire puisque 1'arrét du kilométre lancé mentionné plus haut
n¢ concernait que la faule grave et Macte téméraire. Cependant, 4 notre avis,

m Otivier Jeanneret / Vladeta Ajdacic-Gross: "Suicide", 1999, p. 307, ainsi que

d'autres analyses: pp 303 ss.

Pharma Information 2001, pp 14-13,

ATF 100V 79; 120 V 352 (délzils sur |a nolion de conséquence dvidente),
Pour une cesuistique détaillée, cf. Alexandra Rume-Jungo: "Die
Lcistungsk0rzung oder -verweigerung geméiss An. 3739 UVG", 1993, pp 129
55,

ATF 15V 152,
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senle nne décision de prise en charge devrait entrer en ligne de comipte, sur la
base de la définition donnée  l'art. 2 al.1 LAMal, de I'absence de dispositions
relatives an comportement de I'assuré dans la LAMal et de I'application de
l'art. 21 al. 1 LPGA limitée aux seules prestations en espéces. 11 n'y aurait
donc pas de lacune en la matiére.

5.6.5 Incertitudes quant an caractére économique d’nn traitement

En principe, nn traitement n'est examiné A 1a lumiére du critére économique
que s'il exisle un antre traitement moins cher et provoquant un effet
semblable, 4 moins qu'il v ait ung disproportion évidente entre le colt et
I'effet d'un traitement (cf. 5.4.4).

La vraic question qui se pose ici est de savoir si un traitement trés coiiteux
peut étre refusé, méme s'il n'y a pas de véritable aliernative. Pour l'instant, les
éléments de réponse apportés par la jurispmdence quant 4 l'application du
principe de proportionnalité ne permettent pas de réponse trés claire a cette
question. Le Tribunal fédéral est irés restrictif dans l'application de ce
principe. Devant des traitements cofiteux, il scmble qu'il préfére insister sur la
condition dn caractére approprié, plutét que de parler d'analyse colits /
bénéfice. Clest ce qu'il a fait dans l'arrét concemant la revascularisation du
myocarde et le templacement de la valve aortique’™. La condition do
caractére appropri¢ des prestations étant de natwre meédicale, il est donc
difficilc de parler de lacune de prise en charge. I sera intéressant de suivre
I"évolution de la jurisprudence A ce sujet.

5.7  Un droif aux soins par le biais des assurances
sociales?

Tout an tong de ce chapitre, nous avons exposé le systéme des assurances
sociales de soins en Suisse - essentiellement la LAA et ]a LAMal - dans le
but d'sxaminer jusqu'a quel point un véritable droit aux soins était réalisé par
¢e biais en Suisse. Une certitode a ¢€té relevée par le Tribunal fédéral: 1a
LAMal va bien au-dela des soins essentiels’™. La méme conclusion peut étre

782 ATF 125 V 95.

83 ATF 1221347,
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tirée en cc qui concerne la LAA, dans le cadre de son champ d'application
proprE.

Actucllement, le systéme présente relativement peu de lacunes; nous avons
toutefois rclevé les ¢éléments suivants, essemicllement dans le cadre de la
LAMBa), puisque celle-ci a également une fonction subsidiaire par rapport 3 la
LAA:

~ Awn niveau des personnes: essenticllement les ressortissants étrangers
séjournant en Suisse pour une courfe durée et n'y exer¢ant pas d'activité
dépendante et les personnes séjournant en Suisse de maniére illégale;

- An mivcau des prestations: Jes frais deniaires constituent nne véritable et
impottante lacung; la FIVETE n'est pas couverte, alors que la sténilité est
considérée comme une maladic, mais nous laisserons ouverte la question
de savoir £'il s'agit d'une véritable lacune; les traitements de I'obésité sont
soumis A des conditions restrictives, mais il nous semble difficile de
parler de véntable lacnne, les psychothérapies et les traitements
ncurapsychologiques effectués par des non-médecins ne sont en principe
pas couverts, mais cela ne constituerait une lacune, & notre avis, que si un
iraitement équivalent ne pouvait pas étre offert par un fournisseur de
prestations admis, quant 3 la jurispradence em matidre dEMS,
respectivement de soins 4 domicile, il s'agira de suivre son évolution,
notamment sous 'angle de 'aticinte 4 la hbetté personnelle,

- En rclation avec la responsabilité individuelle: il n'y a pas 4 notre sens de
lacune, mais il faudrait attendre une confirmation de la junsprudence
rendue en matidére de faute grave et d'acie téméraire, en ce qui concerne
la faute intentionnelie;

-~ Au rnivean du principe de I'économicité: le principe est encore manié
avec une grande retcnue par le Tribunal fédéral et la distinction entre
l'appréciation médicale et économique n'est pas toujours aisée; il faudra
suivre I'évolution de la jurispmudence, nolamment en rapport avec des
traitements colteux lorsqu'il o'y a pas de véritable alternative de
traitement;

- Au nivean des mesures sur le plan macroscopique: elles ne sont pas
encore en place partout on seulement depuis peu, ce qui rend difficile
'estimation des effets, notamment en ce qui concerne les délais d'atiente;
nous verrons dans les chapitres relatifs aux Pays-Bas et au Royaume-Uni
que de longues listes d'attente peuvent constituer une véritable lacune du
systéme de soins;
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— La dichotomie LAA / LAMal implique beauccup de tracasseries ponr
tous legs infervenants, mais ne conduit pas i des lacunes, en raison dun
caractére subsidiaire de la LAMal,

Les quelques lacunes relevées impliqueraient un examen an cas par cas s0us
'angle du droil constitutionnel aux soins essentiels qui ast 3 la base du
systiéme "un bloc, deux piliers” exppsé dans le chap. 3. Les personnes
séjournani en Snisse de maniére illégale et nécessitant des soins peuvent
invoquer le droit aux soins essentiels au sens de la définition donnée dans le
chapitre 3. T1 s'agirait alors d'cxaminer si les s0ins demandés entrent dans la
catégorie protégde par le droit fondamental, c'est-d-dire si ce sont des soins
d'urgence ou de médecine génémale absolument nécessaires 4 la garantie de la
dignité humaine.

La méme réflexion doit étre faile pour les soins dentaires non pris en charge
par la LAA et n'entrant pas dans le cadre des art. 17-19 OPAS. A notre avis,
des actes aussi simples que l'extraction d'une dent et, lorsque la dentition
présente trop de lacunes et gque la fonction masticatoire n'est plus possible, la
pose d'une prothése amovible doivent étre considérés comme des spins
essentiels. Plus géndralement, nous pensons que. tontes les mesures
minimales servant A rétablir la fonction masticatoire 1a o0 elle n'est plus
possible, sont couvertes par I droit fondamental aux soins essentiels. Il esl
évident que les conditions devraient &tre affinées A l'aide de spécialistes de la
médecine dentaire.

Par la conjonction du droit constitutionnel et du systéme d'assurances sociales
actuellement en vigueur, un veritable droit anx soins nécessaires nous semble
garanti actucllement en Suisse, sous réserve des soins dentaires et des
quelques incertitudes résumées sous 5.7. Nous insistons tontefois sur le terme
"actuellement”, car ce droit n'est pas uniquement garanti par la Constitution,
mais aussi par des dispositions légales ponvant €tre modifiées plus
facilement
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6 Le systéme de soins aux Pays-Bas

6.1  Principales caractéristiques du systéme de soins
6.1.1 Un systcme d"assurance

Comme la Suisse, les Pays-Bas connaissent un systéme d'assurances pour
réaliser concrétement laccds aux soins. Par conséqueni, le systéme
néerlandais cst aussi caractérisé par une relation triangulaire médecin-patient-
assurgur, comprenant un contrat de soins entre le fournisseur de soins et le
patient, une relation d'assurance entre 1’assuré et ’assureor’™' et une
convention entre le fournisseur de soins et I'assureur. L'Etat fixe les

conditions-cadre Iégales et budgétaires du systéme de soins.

Par ailleurs le systéme néerlandais est également caractéris¢ par une ploralité
d'assurents privés qui se trouvent en concurrence les uns avec les antres et
qui doivent "acheter" les soins awprés des fournisscurs de prestations. Les
assurewrs ont une obligation de fournir les soins (zorgplichi) et doivent par
conséquent en assurer Faccés par leur financement. 1ls n’ont pas encore le

droit de les fournir eux-mémes’>,

Le systéme est trés largement empreint de 1a tradition de discussion avec tous
les intéressés et de compromis qui imprégne toute 1a politique néerlandaise,
le fameux "poldermodell”™. Encore plus quen Suisse, le compromis entre
solidarité et concurrence est recherché, am prix de structures et de
réglemeniations de plus en plus complexes.

6.1.2 Historique des assurances de soins aux Pays-Bas

8i le chapitre sur le systéme de soins aux Pays-Bas commence par une
introduction historique refativement longue, ¢'est parce qu'un minimum de
connaissances est néoessaire 4 la compréhension dun sysiéme qui, a force de

e La qualification juridique de ce rapport varie selon le secteur d'assurance :

185 ossuranees 5ociales ou purement privées, cf, trois piliers exposés ptus loin.

Art. 42 al. 1 Wet van 15 oktober 1964, sth. 392, houdende regelen met
betrekking tot de geneeskundige verzorging door middel van
zickenfondsverzekering, ci-aprés Zickenfondswat,

Ministeric Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkosienverzekenngen in
Nederland®, 2000, p. §.
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changements successifs, est devenu difficile 4 cemer dans son ensemble, dans
toutes ses finesses et dans son ambivalence™ . Cet historique démontre, plus
encore que l'exemple snisse, le réle central que le systéme de soins joue dans
lc débat politique plus général relatif 4 la solidarité, la concurrence ct la
responsabilité individuelle. L'histoire des changements successifs illustre
particuliérement la dépendance entre l'organisation du systéme de soins et
'orientation politique, puisque chaque changement de cabinet a entraing de
nouveaux rapporis, chacun proposant une modification du systéme. Le
changement récent le plus important a é1é le passage, en 1994, de l'ére
démocrate-chrétienne 3 I'¥re "violette” - “paarse fabinet” (coalition entre
socialistes et libéraux) qui a entrainé notamment un changement de cap par
rapport au trés impertant rapport Dekker (1987) qui sera examing plus loin.

La loi sur l'assurance maladie (Ziekenfondswet, ci-aprés: ZFW ™) accorde
d'office unc couverture de base pour les employés situés en-dessous d'une
certaine limite de salaire (ant. 3 ZFW) ct leur famille (arl. 4 ZFW); elle a éié
édictée en 1966, Les primes sont calculées en fonction du revenu et payées
pour une grande part par l'emplayenr. Dans un premier temps, les personnes
non soumiscs & la ZFW n'ont eu que la possibilité de s'assurer
facultativement (particuliere verzekering).

Une année plus tard, une assurance peur les dépenses médicales spéciales
obligatoirc pour tous, notamment pour les soins de longue durde, a été
introduite (Algemene Wet Bijzondere Ziektehosten, ci-apres AWBZ™).
L'AWBZ é1ait destinée & convrir les risques qui ne peuvent pas étre assurés
selon des critéres assécurologiques purs, La prime est calculée en fonction du
revenu et prélevée avec les impéts.

En 1986, alors que des commissions chargées de la réforme du systéme de
soins préparent un rapport, une loi est introduite dans le but d'anénuer les
primes  dcs  “mauvais nsques” (Wet op de loegang ot
ziektekostenverzekeringen, ci-aprés: WTZ®), notamment des personnes
agées, qui n'avaient jusgue 12 que la possibilité de conclure une assurance
facultative scumise aux seules régles du marché. Entre temps, le champ
d’application dc la WTZ a été élargi notamment aux indépendants dont le

8 Ambivalence natamment entre responsabilité individuelle, flexibilité el

surréglementation étatique, ¢f H.LJ. Leenen; "Volksgezondheid in het
perspecliel van de burger”, 2000, p. 21,

Stb 1964, 392,

Stb 1967, 633.

Sth 1986, 123.
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revenu est infériem au montant-livtite fixé par la ZFW. Cette loi a
notamment intreduit I'obligation pour les assureurs de proposer une police
standard, semblable 4 la couverture prévue par la ZFW, et 'obligation d'en
accepter la conclusion, indépendamment de {'anatyse du risque. Par contre,
contrairement & la ZFW, la prime n'est pas fonction dn revenu et doit étre
entiérement supportée par I'assuré, La prime est plafonnée grice 4 un systdme
de péréquation entre les autres assurés et les assurés WTZ.

Le fameux Rapport Dekker "Bereidheid tot verandering”™' a été publié en

1987, il a pour but de lutter contre les inconvénients constatés  1'époque:
absence dc solidarité dans les assurances facultatives, systéme de soins trop
centralisé avec Vinefficience que cela pouvait entrainer, peu de liberté de
choix. Le rapport prévoyait notamment d'introduire une assurance de base
obligatoire pour tous, supporiée en prande partie par 'AWBZ, comportant
des primes a la fois nominales et en fonction du revenu, des framchiscs
facoltatives et la possibilité de changer d'assurent,

En réponse au rapport Dekker, une premiére séric de changements a été
introduite en 1989, notamment la fixation d'un budget pour fes assurenrs
maladie et le transfert de certaines prestations de la ZFW 4 FAWBZ,
notamment les traitements psychiatriques ambulatoires et stationnaires, ainsi
que les moyens auxiliaires.

L'annéde 1992 a ¢onnu une denxiéme phasc de changements et un nonveau
rapport: Ic Rapport Dunning "Keuzen in de zorg"™". La deuxiéme phase de
changements a été marquée par l'introduction de mécanismes favorisant la
concarrence, notamment par la suppression de 'obligation de contracter entre
assureurs ¢t fournisseurs de soins non institntionnels, par le transfert de
nouvelles prestations de la ZFW a 'AWBZ, 1a fixation d'un budget pour les
assureurs AWBZ, et de tarifs maximums. Le rapport Dunning, partant de
I'hypothése qu'il est plus juste de garantir les soins nécessaires a tous, plutot
que d'assurer un accés 4 tous les soins imaginables & une partic de la
population seulement, proposait un systéme de quatre filtres, dans le but de
maitriscr les coilts, en fixant les conditions suivantes pour gue les soins soient
pris en charge, nécessité, efficacité, économicité et responsabilité
individuelle’®. Le systéme des quatre filtres est toutefois resté un modele

"Bereidheid to1 verandering”, Distributiecentrum overheidspubliicaties, 1987.
Commissie Keuzen in de zorg, Kiezen en delen, Distributiccenirum DOP, 1991,
Voir & ce sujet M.A. Vienonen: "Health and the Health Care System in the
Netherlands”, 1997, p. 29.
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théorique, souvent cit€é par des auteurs étrangers, mais sans véritable
application pratique aux Pays-Bas.

Un nouveau changement de cap a été effectué en 1994, avec l'arrivée an
pouvoir dn "cabinct violet". Le cabinet Kok (du nom du premier ministre) a
publié un nouveau rapport en 1994/1995; la "Nota Gezond en Wel"™
constatan( que les changements introduits au conrs des années précédentes
n'ont pas condnil aux résultats escomptés’™, notamment en ce qui conceme la
maitrise des coiits. Le changement Ic plus important que propose ce nouveau
rapport consiste en ure distanciation par rapport 4 Idée d'une assurance de
basc fondée sur 'AWBZ ct la consolidation d'un systéme 2 trois piliers (cf.
examen plus détaillé ci-dessous). Le but du sysiéme mis en place est de
garantir des soins de qualit¢ accessibles et économiquement supporiables a
chacun’®®, mais aussi d'introduire une stimulation i la concurrence par
l'entremise, dans ceriains secteurs, de primes partiellement nominales fixées
par les assureurs, dépendantes du risque 4 assurer et non dn revenn.

Actucllement, la queslion d'une assurance de base obligatoire pour tous esi 4
nouveau posée, Les propositions varicnl toutefois selon leur origing politique
et, contrairemeni & la proposition formulée dans le rapport Dekker, il n'est
plus vraiment dans l'air do temps politique d'employer 'AWBZ comme
modéle pour une assurance de base™. Plus généralement, une réflexion
globalz de fond quant au systéme de soins ¢st en cours €t les rapports
foisonnen™. La tendance qui se dessing indique plutdt une augmentation des
mécanismes de marché: elle est liée A une tendance gl;;s générale de société

guni ponmait se résnmer dans "adage "qui paic décide" ™.
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206 “Nota Gezond en Wel”, Tweede Kamer, 1994-1553, 24 124,

H.D.C Roscam Abbing / G.C.J.M. Hamillon-van Hest / L.F. Markenstein: "De
rechlspositic van de verzekerde in het nedertandse
zieklekostenverzekeringssystem - cen analyse op hoofdlijnen”, 1995, p. 18,
H.D.C Roscam Abbing / G,C. 1M, Hamilton-van Hest / LF. Markenstein: “De
rechispositie van de verzekerde in hel nederdandse
zieklekostenverzekeringssyslem - een anabyse op hoofdlijnen”, 1995, p. 20
Voir ¢bauche de modéle par H.).J. Leenen: "Volksgezondheid in hel perspectief
van de burger”, 2000, pp 23 ss.

Notammen1 Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Beweging in de
zorg™, 2000 ; "Grenze{n)loze zorg", 2000 ; "Gezondherdszorg 10 sociaal-
economisch perspectie”, 2000, & intention du Parlement: “Vraag aan bod”,
2001, TK 2000-2001 27855 nrs 1-2

Ministeric Volksgezendheid, Welzijn en Sport: "Beweging in de zorg”, 2000, p.
16.
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6.1.3  Partage des secteurs d’assurance: trois piliers

Le systéme d'assurance-maladic néerlandais repose sur trois piliers™:;

Soins chers considérés comme non assurables par les assurcurs et soins
de longue durée: prise en charge par 'AWBZ; cetfe assurance est
financée par des primes en fonction do revenu et couvre tonte la
population;

Soins médicaux nécessaires: prise en charge essentiellement par 1a ZFW,
mais aussi par la WTZ par une assurance "paquet de soins standards” ¢t
par le régime spécial des fonctionnaires; la ZFW couvre environ 60% de
la population®" (personnes ayant un revenu en-dessous de la limite
maximale fixée et rentiers®2); la WTZ est destinée aux persounes non
soumises 4 la ZFW, mais ayant un revenu en dessows do maximum fixé,
l'assureur ayant l'abligation d'accepter d'assurer une personne répondant
aux conditions fixées par 1a loi et qui en fait 1a demandc®™;

Pour les personnes ne correspondant pas aux critéres fixés pour les
assurances du deuxiéme pilier, notamment celles dont le revenn dépasse
la limite fixée par la loi, ¢t pour les personncs qui scuhaitent une
couverture complémentaire, il est poscsible de conclure une assurance
privée facultative (particuliere verzekering), dont la prime est nominale
et par conséquent uniquement déterminée par le risque 3 assurer.

Paradoxalement, si lidée d'une assurance de base pour tous, fondée sur
I'AWBZ a été abandonnée, ' AWBZ reste pourtant au coeur du systéme, en
tant que premier pilier, les autres assurances étant subsidiaires. Un certain
nombre de traitements sont pris en charge par le biais de 'AWBZ: séjour de
longue durde dans un établissement de soins, un hopital psychiatrique, un
sanatorium, un home ou un appartement protégé, ainsi que les soins
psychiatriques ambulatoires, l'aide aux sourds et aux aveogles, les

iis Al
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Ministeric Volksgezondheid, Welzijn en Spart: "Ziekienkostenverzekeringen in
Nederland", 2000, p. 7.

Y. W. van Kemmenade: "Heallth care in Europe”, 1997, p. 113.

Pour plus de détaits, of. art. 3 ZFW ¢t Aanwijzingsbesluit verplicht verzekerden
Zickenfondswet, Stb. 1965, 638,

Arl 34 WTZ.
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vaccinations, etc®™. Lcs soins 2 domicile en font également partie, le bui
élant d'arriver 4 une meilleure coordination avec les soins de longue durée,
Ceite assuranee couvre touie Ia population et est obligaioire,

Méme si sa fonction est plus importanie de maniére quantitative®”, la ZEW a
un caractére subsidiaire par rapport 4 'AWBZ, puisque Fant. 8 ZFW précise
que scules les prestalions ne relevant pas de 'AWBZ sont couvertes. Ce pilier
est obligatoire pour 1¢ cercle des assurés défini, ¢'est-a-dire pour les employés
ayant un salaire ne dépassani pas une certaine limite (NLG 65'700.- en 2001),
leurs familles et les bénéficiaires d'une prestation de la sécurilé sociale, La
ZFW est mise en ocuvre par des assureurs privés auxquels une tiche publique
esl attribude,

6.1.4 Concurrence

6.1.4.1 Entre assureurs

Les assurcurs chargés d’appliquer 1a ZFW ¢t 'AWBZ oni 4 la fois un rdle
d'assurcur au sens strict ct d'acheteur de prestations de soins, de maniére un
peu semblable au systéme du Rovaume-Uni sous le gouverncmen( Thatcher
(cf. chap. 7). Chaque assureur cst porteur de son risque financier, par un
systéme de budgets exposé plus loin. Théoriquement, les assureurs sont en
situation de concurrence, mais celle-ci peine a s'établir at 1a tendance est & la
concentration des assureurs dans le domaine de I'assurance-maladie®®. Sclon
l'aviorité en matiére de concurrence, les assurenrs ZFW sont considérés
comme des entités exergant une activité économique, ¢'est-3-dire comme des
entreprises, en concwrence les uns avee les autres, méme si leur activité a un
but social ct est financée en grande partie par I'Eat®™”.

Comme en Suisse, la marge de manoeuvre ¢st faible pour une véritable
concurrence, puisque les presialions de base sont déterminées de maniére

sa4 Plus de détails dans Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport:

"Zickienkoslenverzekeringen in Nederland®, 2000, pp 11-17.

Bos En 1997, 31% des dépenscs étaient prises on chatge par AWBZ, et 35 % par
406 ZFW, Y W. van Kemmenade: "Heslth care in Europe”, 1997, p. 113,

Voir notamment G.J.A. Hamilton: "Zorgmonopolies - wal blijft ¢t nog te
- kiezen?", TvGR 1999, p. 413,

Décision du divecicur général de la Mededingingsautoriteit, RZA 2000, pp 397
s%,; ¢f, aussi M.R. Mok: "Mededingingswei en gezondheidszorg”, TvGR 1999, p.
293,
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stricte et qu'il y a peu de flexibilité au niveau de la prime, seule la partic
nominale pouvant &tre influencée. La suppression de Dobligation de
contracter est un facteur qui favorise la concurrence, mats elle ne concerne
pas cucore les fournissews institutionnels (p. ex. hopitaux)*®.

L'assuré ZFW a le libre choix de son assureur parmi les assurcurs agréés pour
l'assurance maladie) et l'assureur qu'il a choisi s'occupera également
d'éventuelles prétentions selen 'AWBZ, Un changement d’assureur ne peut
étre effectué au maximum qu’une fois par année,

6.1.4.2 Enire fournisseurs de prestations

La grande majorité des foumisseurs de soins, y compris les institutions, sonl
des privés®®. Selon l'autorité de concutrence, les fournisseurs de prestations,
en particulier les hopitaux, doivenl étre considérés comme des entreprises,
c'esl-a-dire comme des entités exerganl une activité économique’’® et se
trouvant donc en concurrence. L'autorité de concurrence a toutefois souligné
que, malgré les grandes déclarations politiques, la concurrence ne peut pas
vraiment ére cffective du fait de la forte réglementation du secleur des

soins®!!.

1’ obligation de contracter entre assureurs et fournisseurs de prestations non
institutionnels a ét¢ supprimée en 1992°'%, Cette suppression cst liée au fait
que les assureurs onl dii assumer en partic le risque financier de leurs
activités dés oc moment™ Les conséquences de ce sysiéme sont que
l'assureur a Je libre choix du fournisseur de prestations non institutionnel et

les fournisseurs de prestations sonl théoriquement en concurrence sur les

208 11 est prévu de supprimer [’obligalion de contracter également pour les

fonrnisseurs institutionnels.

Minisleriz Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkoslenverzekeringen in
Nederland”, 2000, p_ 5.

Décision du direcleur général de la Mededingingsanioriteit, RZA 2000, pp 391ss.
{décision rendue cn maliére de fusion de deux assureurs).

Deécision du directenr général de la Mededingingsanlariteil, RZA 2000, pp 391
s5. (décision rendue en matiére de fusion de deux hépitaux).

Pour les fournisseurs instilutionnels, I'cbligalion de contrcter se trouve dans les
art. 47 al. 1 ZFW el 45 al. 1 AWBZ.

Ministeriz Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, p. 36.
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plans du prix, de la qualité et de l'accés™™ non sculement vis-d-vis des

palienis, mais aussi vis-a-vis des assurcuss.

Pour Passuré, le libre choix quant au fournisseur de prestations (arl. 9 al. 2
ZFW) est limité par le systéme du gatekeeper expost plus loin, qui implique
un passage obligatoirc auprés d’'un médecin de famille librement choisi, avant
de pouvoir accéder 4 des médecins spécialistes ou 3 des soins hospitaliers.

6.2  Principales caractéristiques du systéme d'assuraunces
6.21 Distinction en fonction du caractére assurable des soins

Malgré la dénomination "maladie” des assurances selon la ZFW, I'AWBZ et
la WTZ, la couverture s'éiend également au risque accident, sans qu'aucune
distinction ne soit faite. I n’y a pas non plus d’assurance distincte pour les
accidents e1 maladies professionnels. Flus que d’assurance-maladic, c’est
d’assurance de soins qu'il faudrait parler. La distinclion maladie / accident, si
chére au droit suisse et qui conduit souvent A des développements juridiques
ct médicaux complexes (cf. chap. 5), n'est méme jamais mentionnée en droit
néerlandais dans cc domaine.

Par contre, le systéme néerlandais opére une distinction entre soins assurables
selon les régles assécurclogiques - c'est-d-dire conduisant 4 des primes
raisonnables sur la scule base de Iévaluation du risque, sans quil y ait
subvention - et les soins pour lesquels, anx dires des assurcurs, ancune
couverture raisonnable ne pourrait éure offerte sans intervention de 1'Etat. Les
soins nécessitant nne intervention plus intensive de I'Etat sont essentiellement
les soins de longue durée, mais aussi les soins psychiatriques®’. En ce qui
concerne la psychiatrie, le systéme de prisce en charge est trés institutionnalisé
et compartimenté, méme dans le domaine ambulatoire®™®,

“': i1.D.C. Roscam Abbing: "Goed verzekeraarschap', TvGR 2000, p. 142.
::5 Art, 20 ss Besluil zorgaanspraken bijzondere ziektekosten verzekering,

L. secleur est en plein remanicment, of. recueil de la deuxiéme chambre du
parlement, TK 1998-1999, 25424 na 6, "Geestelijke gezondheidszorg”.
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6.2.2 Obligation d'assurance

Le caractére obligatoire ¢t de plein droit de l'assurance-maladie différe selon
la nature des assurances de soins. Cellesci sont réparties en trois piliers:

- L'AWBZ est obligatoire pour tous; elle couvre notamment toute la
817,

population résidant au Pays-Bas™ ;

-~ 1y a également obligation d'assurance pour les employés répondant aux
critéres de revenus assez restrictifs®'® ou pour les bénéficiaires de
prestations sociales énumérées dans la ZFW,

~ Pour toutes les autres persounes, il n'y a aucune obligation d'assurance
concernant les prestations non prises en charge par 'AWBZ, si ce n'est
celle qui incombe aux assureurs dans le cadre de la WTZ; les persounes
a hauts revenus échappent complétement aux couvertures standard et
dong aux primes fixdes en fonction du revenu ou en fonction de limites
imposées par I'Etat.

Le syst¢me néerlandais doit &tre regardé sous I'angle des soins pour tous, plus
gue sous l'angle de la solidarité des payeurs de primes, quoique ce dcrnier
point soit un peu atténué par un systtme de péréquation entre assurés
facultatifs et assurés WTZ%? La protection obligatoire pour les soins
n'entrant pas dans ie cadre de FAWBZ est uniguement destinée 4 ccux qui ont
une position moins favorable dans Ia société®™. Ce systéme est complique®™!
et une assurance de base pour tous ne contribuerait pas seulement i plus de
clart¢, mais accroitrait également I'élément de solidarité®?.

817 Art. 5 AWBZ.

818 Pour 2001, ce revenu maximal ¢s1 fixé A NLG 65700~ par an, ¢f. Ministenie
Vaolksgezondheid, Welzijn en Spost: "Zicktenkostenverzekeringen in Nederland®,
2000, p. 23,

819 Deux lois & ce sujet: Wet intemc lasteénverevening
zicktekostenverzekeringsbedrijf Stb 1986, 113; Wet medefinancering

20 oververtegenwoordiging oudere ziekenfondsverzekerden, Stb 1986, 117.

H.D.C. Roscam Abbing: "Zicktekosten, zorg en verantwoordelijkeheid van de
overheid™, Idee no 5, 1997, p. 1.

H.1). Leenen: "Recht op gezondbeidszorg, overheid en stelsel van
ziektekostenverzekering®, TvGR 1993, p. 405,

H.D.C. Roscam Abbing: "Recht op gezondheidszorg: een beschouwing over
grenzen cn grenzen aan het stellen van grenzen”, 1990, p. 91.

821

822
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6.2.3  Réle central dv médecio de famille

Une des principales caracténstiques du systéme de soins néerlandais est
l'importance dornée au médecin de famille®® qui cst chargé des soins
primaires’”. En matiére d'assurances de soins, celui-ci est un véritable
gatekeeper, passage obligé vers 'hopital et le spécialiste®. Ce systéme avail
¢té instaurd 4 l'origine pour les assurés ZFW, mais il a &6 étendu 4 tous, y
compris les assurés faculiatifs, par une clause figurant dans la plupart des
contrats d'assurance®?®. I1 faut noter l'importance donnée au terme “médecin
de famille" ou liliémalement “médecin dc maison" (Auisarts) et non de
médecin généraliste. En effct, une dos idées maitresses du systéme est
{'orientation familiale, partant de lidée que la connaissance du contexte social
et la proximité sont d'une importance capitale pour un suivi optimal. Toute
personne doit choisir un médecin de famille el demander 3 éire inscrite chez
lut par son assureur {(art. 9 al. 5 ZFW). Sauf en cas d'urgence, cetie personnc
devra consulter exclusiverment te médecin de famille choisi®®, Le libre choix
des médecins de famille ne peut étre garami que si ceux<Ci se trouvent en
nombre suffisant. Actucllement, des problémes dc rémunéretion et de
valorisation de cette profession risquent de mettre le systéme eo danger et, 4
ce titre, les récenies greves donneul un signal d'alarme.

Dans le cadre de la ZFW, le médecin de famille n'est pas payé 4 {"acte comme
en Suisse, mais sur la base d'nn paicment forfaitaire dépendant du nombre de
patients inscrits chez i®®. L'aspect positif de ce systéme est que le médecin
de famille ne va pas multiplier les acies médicaux. Le danger est qu'il
transfére nn peu rapidement Ics patients nécessitant des soins plus difficiles et

plus longs au spécialiste®™, cc que le sysiéme voudrail justement éviter. Les

823 90 % dcs s0ins sonl donnés par le médecin de famille, ¢f. R.A. de Melker: "The

Tamily Doctor®, 1997, p. 63.

g4 Les soins primaires sonl réguliérement définis par I"associalion professionnelle
25 des médecins de famille, art, 3 Verstrekkingonbesluit Zickenfondsverzekering.
25 Art. 12 al. 2 e1 13 al. 2 Verstrekkingenbesluit Zickenfondsverzekering.
o RA de Melker: "The family Declor”, 1997, p. 61.

Minislerie Volksgezandheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkostenverzekeringen in
- Nederland”, 2000, p. 33.

Minislerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport; "Zicktenkostenverzekeringen in
o~ Nederland®, 2000, p. 33.

R.A. de Melker: "The family Doctor”, 1997, p. 70.
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droils et obligations des médecins de famille sont décrits d¢ maniére plus
détaillée dans les conventions passées avec Ies assureurs™ ..

6.2.4  Financement

Le budget consacré a la santé aux Pays-Bas esl limité de fait 4 environ 9 %
du PIB. Récemment, cette limite a été iégérement reldchée pour répondre aux
problémes posés par Jes longues listes d'atente. Les différentes assurances
sont financées par des primes ou par des contributions étatiques, ou encore
par unc combinaison des deux.

L' AWBZ es( financée par des primes prélevées dans le cadre de I'impdt sur
Ie revenu®™' . Le fisc verse ces contributions au fonds AWBZ®™? qui est géré
par e collége des assureurs maladic®™™. Ces centributions servent ensuite

gssenticllement A financer les institutions qui fournissent les soins,

Le financement de la ZFW est assuré par les éiéments suivanis®™: primes en
fonction du revenu versées par les employeurs™, pomes nominales et
contributions ponr compenser le Tisque des personnes Agées™®. Les primes
nominales sont fixées et encaissées par les assureurs™; les awtres éiéments

sont versés dans la caisse générale ZFWS,

La WTZ esl financée par les ¢léments suivants: primes nominales, montants
découlant de la péréquation entre assurés facultatifs et assurés WTZ™ et

830

a3 Cf. modele dans “Sociale verzekeringswetten - vol. 8 ZFW", annexe 5, no 11.

Conformément 4 la Wet financiering volksverzekenngen, Stb. 1989, 129 et 1999,
564,

Algemene Fonds Bijzondere Ziektekosten (art, 48-4% AWBZ); cf. aussi
Ministeric Volksgezondhcid, Welzijn en Spori: “Zicktenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, p. 19,

College voor Zorgeverzekeringen.

Minisierie Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Zicktenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, pp 34-36.

En 2000, B,1%, donl 6,35% 4 charge de l'cmployeur et 1,75% 4 charge de
Pemployé; la différenee s'explique par le fil que la prime nominale est
cnliégremenl 4 charge de 'employé.

Wel medefinanciering oververtegenwoordiging oudere ziekenfondsverzekerden
(MOOZ).

Pour 2000, en moyenne NLG 420.- per personne £ par année.

Algemene kas van de zickenfondsverzekening, of, art. 15b ZFW.

Ministeric Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, pp 48-49.
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contributions pour compenser le risque des personnes dgées®. L'Etat fixe lcs
primes maximales par catégorie d'assmés®'. Les primes sont encaissées par
l'assureur. ‘

Les assurances purement privées sont entiérement financées par des primes
nominales. S'agissant d'assurances purement privées, aucuune limite de
montant n'est fixée et aucune subvention éatique n'est versée.

6.3  Prestations prises en charge
6.3.1 Prestations en nature et de plein droit

L'art. 22 Csi.-NL qui prévoit que 1'Etat prend des mesures en wvue
d'encourager la santé publique est concrétis¢ par un systéme d'assurances qui
prévoit des prétentions de "plein droit" 3 des prestations en nature. Seules
IIAWBZ et la ZFW répondent toutefois & ces deux caractéristiques, notre
analyse se concentrera dés lors sur ces deux assurances. La WTZ ct les
assurances privées fonctionnent selon le systéme de remboursement des frais
(systéme du tiers-garant pour les soins ambulatoires et du tiers-payant pour
les soins hospitaliers)* ™, '

Les art. 6 AWBZ®* et 8 ZFW** prévoient expressément un droil aux soins,
formulé sous forme de prétention (aanspraak), Cette formulation marque une

840 Wetl medefinanciering overventsgenwoordiging oudere zickenfondsverzekerden

(MOQZ).

Art. 7 al. | WTZ,; en 2000, ce maximum s¢ sitve entre NLG 200 et 250.- par

mais.

84z E.J. Kroncnburg-Willems / J.H. Mulden / F.M. Noardam: "Schematisch

averzicht van de sociale verzekeringswetten”, 1999, p. 21,

Art. 6 AWBZ: "Dce verzckerden hebben aanspraak ap zorg Ier voorkorming van

zickten en ter voorziening in hun geneeskundige behandeling, verpleging en

verzorging” {lcs assurés ont droit aux soins nécessaires 4 la prévention de
maladies, nu traitement médical, aux sains infirmicts).

344 Art. B ZFW, al. 1. "De verzckerden hebben, voorzover daarop geen aanspraak
bestast ingevolge de Algemene Wet Bijzonndere Ziekiekosten, t&r voorziening in
hun geneeskendige verzorging aanspraak op de navolgende verstrekkingen...™; al.
2; "Zickenfondsen dragen ey zorg voor dat de bij hen ingeschreven verzekerden
hun aanspraken to1 gelding kunnen brengen” (al. 1: §'ils n'ont pas de prétentions
¢n vertu de PAWBZ, les assurés ont droit aux prétentions suivantes si ¢lles sont

841

£43
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certaine différence avec un systéme de remboursement tel que celwi de la
LAMal en Snisse, qni ne prévoil que la prise en charge des coiits des
prestations™*; clles se rapprochent de Vart. 10 LAA qui accorde 2 I'assuré un
droit & un traitement approprié.

Le droit A des prestations en nature 1l que pratiqué aux Pays-Bas implique
que I'assuré a droit anx soins mis 4 disposition par les assureurs s¢lon la ZFW
et FAWBZ par le biais de leurs cocontractants®®. Le droit aux prestations
correspond dés lors & un droit aux soins foumis par les prestataires
conventionnés®”’. Dans le systeme néerlandais, un lien étroil existe entrg
I'obligation de fournir des prestations en nature et le sysiéme de contrats liant
les assureurs et les fournissenrs de soins (overeenkomstensysteem, arn. 44 ss.
ZFW)™®. Pour les caisses ZFW, cela signifie qu'elies ont T'obligation de
veiller 4 ce que 1'offre en soins soit suffisante (zorgplicht)*™, de maniére a ce
que les assurés puissent faire valoir leurs prétentions™ (recevoir des soins de
qualite®™’). Elles oni donc une obligation de conclure suffisamment de

contrats avec des fournisseurs de soins® 2.

nécessaires & leur traitement médical..., al. 2: les assureurs-maladie veillent 4 e
845 que les assurés inscrits auprés d'eux puissent faire valoir lenrs prétentions).
045 Art. 24 al. 1 LAMaI._ _ )
H.D.C Rosecam Abbing / G.C.J M. Hamilton-van Hest/ L.F. Markenstein: "De
rechtspositie van de verzekerde in het nederlandse
545 zicktekostenverzekeringssystem - cen analyse op hoofdlijnen”, 1995, p. 5.
248 Cf, notamment G.J.A. Hamilton: "Decker en Xohll voorbyy®, TvGR 2000, p. 345.
Notammenl E.W.M, Meulemans: "Zorgaanspraken en wachulijsten™, TvGR 2000,
p. 137 HD.C. Roscam Abbing: "Gocd verzekeraarschap®, TvGR 2000, p, 142,
Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Zicktenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, p, 20.
E.W.M. Meulemans: "Zorgaanspraken ea wachtlijsten", TvGR 2000, p. 137,
La qualilé des soias est définie comme étanl de bon niveau, appropriée, orientée
vers le patienl ¢t correspondant aux besoins réels du patient; art. 2 Wet van 18
Januari 1996, Stb_ 80, betreffende de kwaliteil van zorginstellingen.
Notioa de "goed verzekeraarschap” (bonne maniére d'assurer), équivalente &
l'attitude du bon péte de famille & 'égard du prix, de Ja gnalité et de 1'accds, cf.
H.I}C. Roscam Abbing: "Goed verzekeraarschap”, TvGR 2000, pp 139 ss.
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6.3.2  Accés aux fournisseurs de prestations

Le systeme néerlandais est caractérisé par son orientation vers les instances
chargées de fournir les Soing (voorzieningengericht)®™. Par conséquent, il est
moing axé sur nne description des prestations auxquelles I'assuré a droit que
sur la détermination des instances auxquelles il doit s'adresser pour recevoir
des soins. Ce sont essenticllement les associations professionnelles qui
déterminent le contenu des soins pris en charge®™. La détermination de ces
instances est influencée par les conventions passées entre les assureuss et les
fournisseurs de prestations. Le sysiéme des conventions occupe ainsi une
position tout 4 fait centrale pour permettre la réalisation des prétentions des

assurés.

Ce systéme découle d'une option fondamentale prise en faveur dc soins sur
mesure (zorg op maaf), ce qui implique une flexibilité dans l'attribution des
soins, Ce qui est important est moins de déterminer & I'avance quels soins
pourront étre donnés, mais plutét de déierminer qui pourra donner des soins.
Une conséquence importante 'de ce systdme est que les mesures de contrdle
des coiits anx Pays-Bas sont beaucoup plus orientées sur un plan
macroscopique (planification, budgets) que microscopique (prestations dans
le cas individuel).

6.3.3 Pas de liste générale et détaillée de prestations

Sauf pour les médicaments et les movens auxiliaires, le systéme néerlandais
ne connait pas de véritable catalogue de prestations comme celui découlant
de la LAMal en droit suisse. Ceci découle du systéme orienté sur les
instances, iel que décrit ci-dessus. L'AWBZ couvie certaines catégories de
soing, mais sans les définir plus précisément et 1a ZFW ainsi quc les polices
standard couvrent les soins qui me sout pas couverts sous 'AWBZ, en citait
fes catégories de soins pris en charge, mais sans tes décrire en détail,

833 H.D.C Rascam Abbing / G.C.J.M. Hamilton-van Hest / L.F. Markenstein: "De
rechtspositie van de verzekerde in het nederlandse
zicktckostenverzekeringssystem - con aaalyse op hoofdlijnen”, 1993, p. 42,

Le Verstrekkingenbesluit ziekenfondsverzekering renvoie fréquemment 4 ce qui
est usuel dans fes growpes de professionnels eoncernés (... in de kring van
btrocpsgenolen gebruikelijk).
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Les art, 6 AWBZ et 8 ZFW et les ordonnances d'application concemant les
prestations®™ ne contiennent quun catalogue des catégories de prestations
plobales prises en charge (p.ex. soins par un médecin spécialiste, soins par le
medecin de famifle) et non une énumération détaillée. Le contenu concret des
prestations est de ce fai¢ difficilement déterminable, Seuls certains domaines
particuliers sont réglés de maniére plus détaillée dans des ordonnances (p.ex.
soins dentaires™®, médicaments®’, moyens auxiliaires™). Un réoent rapport
reléve toutefois que cas quelques descriptions plus détaillées de prestations
entravent déja la flexibilité souhaitée pour le systéme de soins™’. Basées sur
les critéres médicaux exposés plus loin, plusieurs décisions ont €té rendues
quart 2 la prise en charge d'une prestation déterminée dams un cas
individuel*®,

11 faut le répéter, ce n'est pas par une liste négative ou positive de prestations
que les Pays-Bas essaient de maitriser les couts de la santé, mais plutét par la
restriction de l'accés direct aux soins cofiteux par les contrats passés entre
assureurs ¢l foumisseurs de soins®®, par le systéme du gatekeeper et par la
régulation de l'offre de soins sur le plan national.

835 Verstrekkingenbesluit Zienkenfondsverzekering Sib. 1966, 3; Besluit

zorgaanspraken bijzondere zickickostenverzekering Sth. 1991, 590.

Regeling tandheclkundige hulp zickenfondsverzekering, Stert. 2000, 118,
Regeling farmaceutische hulp 1996, Stert 2001, 11.

Regeling hulpmiddelen 1994, Stert 2000, 221,

Ministeric Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Beweging in de zorg", 2000, p.
21

Excmples: décision quant 4 la prise en charge d'un iraiterent chirurgical de
I'épilepsie, RZA 2000, pp 14 ss; décision quant au refus de prise en charge d'une
prothése du genou dans un ¢ag précis, méme si cetle prothése est considérée
comme un moyen auxiliaire selon l'ordonnance (motif: traitement pas approprié
dans lc cas précis el inutilement cofiteux), RZA 2000, pp 476-477, décision
contre la prise cn charge &'un implent cochléaire, RZA 2001, pp 6 ss.

Ceux-ci prévoient généralement qu'une certaine retenue doit &ire exercée en
matiére de soins cofiteux.
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6.4  Mesures de contréle des coiits au niveau
macroscopigue

6.4.1  Planification hospitaliere

La loi concernant la planification hospitaliere®™ va étre abrogée par la loi sur
I'exploitation des institutions fournissant des soins®® Cette demidre
concrétise 'art. 22 Cst.-NL, puisqu'clle a pour but d'organiser un systéme
équilibré de soins appropriés et accessibles 4 tous. La loi sur la planification
hospitaliére était centralisatrice, oricntée vers la planification de Fofire ct 1a
capacité des institutions hospilalitres était délerminée de maniére normative
par I'Etat®™. Par contre, la loi sur l'exploitation des institutions foumissant
des soins vise la décentralisation; clle est orientée vers la demande, laisse &
I'Etat le rdle de fixer des conditions-cadre et accorde plus de compéiences
aux assurewrs’e. 1] s'agit d'un revirement fondamental, situé dans la ligne
d'une politique générale visant a responsabiliser les intervenants, & introduire
les régles de la concuirence et A laisser 3 I'Etat e soin de fixer les condilions-
cadre.

La loi sur I'exploifation des institutions fournissant des soins prévoit des
dispositions concernant la construction des établissements, leur exploitation
¢t la fin de I'exploitation. Elle a été¢ élaborée suite au constat selon lequel
l'offre était souvent trop limitée par rapport aux besoins réels ot condnisait &
de longues listes d'attente®.

862 Wet van 25 maart 197t, Stb. 268, haudende regelen ler bevordering van

doelmatige voorziensingen ter zake ven ziekenhuizen en andere inrichtingen
voor pezandheidszorg,

Wet exploitatic zorginstellingen, TK 2000-2001 27659, cette loi ne concernera
pas sealement des hiipitaux, mais aussi des centres de sains.

Pour plus de déiails, cf H.1.). Leenen /f H.D.C. Roscam Abbing: *Bestunelijk
gezondheadsrecht”, 1986, pp 104-105.

Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn ¢n Sport: "Vraag ann bod”, 2001, p.
36.

Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Beweging in de zorg", 2000, p.
52.
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6.4.2 Autorisations et tarifs

Le Collége des assureurs maladie délivre les autorisations aux institutions
fournissant des prestations pour le compie de I'AWBZ et de la ZFW, en
tenant compte notamment des besoins régionaux®®’. 11 y a donc une premiére
détermination des fournisseurs de prestations nécessaires aux besoins d'une
région et seuls ceux-ci sont susceptibles d'étre partie aux conventions aver les
assurems. Qui dit détermination et dong limitation du nombre de foumnisseurs
de soins, dit également impact sur I'accés aux soins. 11 faut rappeler que les
besoins déierminés 4 un moment donné penvent fluctuer dans un laps de
temps assez bref,

La loi sur les tarifs®® détermine le systéme de fixation des tarifs et les
principes directeurs. Les tarifs sont négociés entre assureurs ei fournisseurs
de soins et approuvés par le Collége des tarifs en matiére de soins®™’, L'art, 2
de la loi interdit notamment aux founisseurs de soins d'utiliser un tarif non
admis et Yart. 17b al. 2 interdit de dépasser les tanfs maximaux fix¢s par le
Collége des tarifs.

6.4.3 Budget pour I'assurance ZEW

Chaque année 1'Etat fixe le pourcentage de prime ZFW dépendante du revena
et un budget pour l'assureur. Ce demnier fixe ensuite une part de prime
nominate pour les assurés’’®. Chaque assurcwr est responsable de son budget.
Par ce biais, I'Etat peut également contrdler les cofits de 1a santé.

La fixation du budget annuel comporte donc trois étapes®”

— Le ministére fixe annuellement le budget global destiné aux somns et
quelques principes directeins de répartition; en principe, ce budgei n'est
pas suffisant, afin de laisser une marge de manoguvre anx assurems dans

86T
868
863

Art, 82l 3 AWBZ el 8a al. 3 ZFW.

Wel Tarieven Gezondheidszorg (WTGZ), Stb. 1980, 645 et 1559, 185,

College tarieven gezondheidszorg, organisation et compétences, cf. art. 18 55
WTGZ.

H.D.C. Roscam Abbing: "Goed verzekeraarschap”, Tijdschrift voor
Gezondheidszorg, 3/2000, p. 140,

Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport; “Ziektenkostenverzekeringen in
Nederland”, 2000, pp 36-37.
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la fixation de la primc nominale; il crée anssi une insuffisance artificielle
de l'offre,

— Le collége des assureurs répartit ce montant sur les assureurs ct fixe des
principes détaillés relatifs aux prestations,

- En fonction de ces budgets, I'assurenr fixe lc montant de la prime
nominale destinée & couvrir la différence entre le budget et les dépenses
effectives.

6.4.4  Effets de ces mesures sur le plan microscopigune

6.4.4.1 Listes d'aitente

Le probléme des listes d'attente est étroitement lié 4 la planification de ['offre,
notamment par les budgets globaux®’2, Planifier l'offre signifie la limiter en
se basant sur une estimation de ce qui est nécessaire ou sur une décision
politique de n'attribuer quune partie déterminée des ressources an secteur
planifié. Si la réalité ne correspond pas aux prévisions ou si les ressources
attribuées sonl volontairement insuffisanies, les patents nc peuvent pas
recevair lg traitement indiqué pour eux & temps ou méme pas du tout. Cette
situation conduit inévitablement A des listes d'attente®™, puisquil i v a pas de
refus d'attribuer un trailement, mais simplement une impossibilité matérielle
de le foumir dans des délais brefs.

Actuellement, certains domaines comprennent de trés longs délais d'attente
aux Pays-Bas, p.ex. le placement dans des institutions pour handicapés
mentaux (un an et demi 4 quatre ans), 1'arthroscopie du genou (6 mois). Ce
probléme n'est plus un simple probléme d'assurances, mais un véritable
probléme de société®™™. 11 doit notamment étre considéré en paralléle avec les
incapacités de travail et les coiits importants quc leur prolongation

occasionnc™?, Ce souci est présent dans toutes les mesures ponctuelles de

872 . . . . .
Les insuflisances de personnel soignant exercent aussi un¢ influence, mais elles

sont également une conséquence de la limitation de P'offre,

H.1.J. Leenen: "Handboek gezondheidsrecht Deet 11", 1996, p. 103,

Appelé {léau de la société par I M. van der Most, RZA 2000, p. 50.

P. ex.: cas d'un magon devant atiendre 3 mois pour une arthroscopie do genou et
¢ui est de c¢ fait incapable de travailler,ef. G.R.]. de Groot: "Wachtlijsten in de
gezondheidszorg”, TvGR 1996, p. 66.
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I'Etat®™®. Certaines pratiques qui consisteraient A favoriser les employés
posent le probléme de la discrimination des personnes qui n'exercent pas
d'activité lucrative (cf. chap. 9).

Au sujet du principe méme des listes d'attente et de la responsabilité y
277,

relative, trois décisions récentes ont éé rendues™ ',

— Concernant les soins 4 domicile (AWBZ), le tribunal de deuxidéme
instance de La Haye a jugé que l'assuré n'a pas de prétentions directes
contre I'Etat et que celni-ci n'est pas responsable de 1a manidre dont les
fonds sont attribués aux différeats assurcurs™ ™,

— Concernant les soins & domicile (AWBZ), le tribun2l de premiére
instance d'Utrecht a déclaré que l'assurevr auquel un assure s'adresse au
swet d'un délai d'atente excessif, ne peut pas invoquer le bodget
insuffisant qui lui est mis 4 disposition; il appartient 4 l'assureur de

s'adresser 4 {'Etat s'il ne peut pas remplir ses obligations®,

- Concemant le placement dans un centre pour personnes souffrant dnn
handicap mental, le tribunat de premiére instance de Zwolle a jugé que,
dans le cas précis, 1'assureur avait fail tout ce qui Ini était possible pour
conclure un maximum de couventions avec des institutions agrédes; il
avait averti plusieurs fois le ministére qu'il étail dans l'impossibilité de
répondre 4 ses obligations du fait de la limitation du nombre
d"awlorisations iraposée par I'Etat; par conséquenl, il ne pouvait étre

rendu respansable dans ce cas®™*; I'assuré devrait donc sadresser 4 I'Etat.

Nous pensons que I'acceptation de lisies d'atiente ue représenie en aucun cas
une solution et que ces lisies ne sont inévitables qu’en cas d'inaction de 1a part
des autorités. Proner des soins pour tout le monde tout en les limitant de fait
représentc avant {oul une habile manoeuvre politique, jusqu'd ce que le

876 P.ext. une des trois priontés en matiére dc soins psychiatriques esl

l'investissemenl dans des soins rapides et de courle durde, scrvani 4 éviter une

incapacité de travail, ¢f. rapport TK 1998-1999, 25424 na 6, p.39.

Elles sonl commentées par E W .M. Meulemans: "Zorgaanspraken en

wachilijsten”, TvGR 2000, pp 137-138.

874 RZ.A 2000, pp 42 s, TvGR 2000, pp 179 ss; commentaire critique de J.M. van
der Most, RZA 2000, pp 45 ss.

879 Tiidschrift voor Gezondheidsrecht 2000, p. 181.

880 Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2000, pp 188-189.
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masque tombe. D'ailleurs, les autarités néerlandaises consacrent actuellement
beaucoup d'énergie et de fonds & essayer de résondre le probléme,

6.4.4.2 Traitement a l'étranger

La limitation de l'offre et les délais d'atiente penvent avair pour conséquence
que l'assuré cherche 4 se faire soigner 3 l'dranger, Mis & part les cas
durgence médicale, les améis rendus em la matiére par les tribunaux
nationanx concernent deux types de traitement effectués dans un Etat
membre de I'UE: ceux effectués parce que le délai d'attente est trop long aux
Pays-Bas ¢t ceux gui commespondent an critére du trattement usuel
(gebruikelijkheidscriterium) et qui ne sont pas ociroyés aux Pays-Bas.

Er principe, une autorisation préalable par 'assureur-maladie est nécessaire
pour se faire soigner & I'étranger, mais plus généralement aussi pour se faire
soigner auprés d'un foumnisseur non conventionné, méme 4 I'intérieur du
pays. La jurisprudence curopéenne rendue en la matiére pose probléme,
puisquelle impliquemit que des foumisseurs de prestations non
conventionnés d'un antre Etat membre pourraient étre choisis par les assurds,
a charge de leur assureur, sans antorisation préalable de celuni-ci, alors qu'une
aotorisation préalable serait toujours nécessaire pour des fournisseurs nom
conventionnés  l'imérienr du pays®™ . Cette jurisprudence pourrait mettre en
danger le systéme de soins néerlandais caraciénisé par deux éléments
essentiels: I'obligation de fonmir des prestations en nature et le systéme des
conventions entre assureurs et fournisseurs de prestations™. C'est d'ailleurs
unc des conclusions 4 laquelle I'avocat général de la CICE arrive dans une
affaire néerlandaise récente™, en estimant que les prestations de soins en
nature, telles que ceiles qui sont fournies aux Pays-Bas n¢ sont pas des
services au sens du Traité (cf. chap. 4).

g8l Arréts Kohll et Decker, Recueil des arréts de la Cour de Justice des

communaulés Evropdenncs, C-158/96 et C-120/95 et plus récemment: alfhire
B.S.M. Geraets-Smits contre Stichting Ziekenfonds ¢1 HT.M. Peerbooms conlre
Stichling CZ Groep Zorgverzekeringen, C-157/99; cf. aussi commentaire G.1 A
Hamilton: "Decker ¢n Kohll voorbij*, TvGR 2000, p. 345.

G.J.A. Hamilton: "Decker en Kehll voorbij®, TvGR 2000, p. 345; cette prise de
position n'est toutelois pas partagée par tous.

Alffaire B.8S. M. Geraets-Smits contre Stichting Zickenfonds et H.T M. Peerbooms
contre Stichling CZ Groep Zorgverzekeringen, C-157/599.
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En rappert avec un traitement dans un autre Etat membre, il faut encore
preciser que l'assureur pent refuser l'antorisation si le traitement en question
n'appartient pas 4 une caiégerie de traitement prise en charge anx Pays-
Bas®™. La jurisprudence entopéenne ne pent donc servir 4 élargir le contenn
des soins pris en charge.

6.5  Mesures de contrdle des coiits sur le plan
microscopique

6.5.1 Introduction

Comme mentionnd plus haut, les mesures de contrdle des colts anx Pays-Bas
sont plutét orientées sur les institutions ou les budgets, c'est-a-dire sur Ie plan
macrescopique. Ceci est inhérent an systéme orienté avant tout vers un accés
anx instances fournissant des soins et au systéme des conventions. Dans une
certaine mesure, les art. 13 ZFW et 14 AWBZ remplissent toutefois la
fonction de l'art. 32 LAMal en droit suisse, méme si ces dispositions ne sem
pas formulées sous forme de conditions fixées ponr Il'attribotion de
prestations, mais sous la forme d'une obligatien de prendre des mesures
adressée aux assureurs™, Ces mesures sont de deux ordres: éviter les
prestations inutiles &1 veiller 4 ce gne les dépenses ne scient pas plus élevées
Que ce qui est nécessaire,

Méme si les art. 13 ZFW ou 14 AWBZ ne sont pas formulés sous forme de
conditions A l'ectroi de prestations, il faut considérer, en lien avec les art. 8
ZFW ou 6 AWBZ, que les scins octrayés doivent correspondre  un critére
médical - la nécessité - et an critére d'économicité {Jes coilts ne doivent pas
étre plus élevés que ce qui est nécessaire). Contrairement 4 la LAMal en droit
suisse, 'application par l'assureur des conditions posées dans l'art. 13 ZFW

R4

ags P.ex. FIV, TvGR 2000, p. 280.

Art. 13 ZFW:"De zickenfondsen treffen de nodige martregelen ter voorkoming
von onnodige verstrekkingen en van uitgaven, welke hoger dan noodzakelijk
zijn" (1es assureurs-meladic prennent les mesures nécessaires en vee d'éviter les
prestations inutiles et des cofits plus élevés que e qui est néoessaire)..
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n'entraine ni refus, ni réduction de prestations. L'art. 13 ZFW instaurc plutét
unc obligation de contrdle adressée aux assureurs™ .

Comme pour l'explication de I'absence de liste de prestations prises en charge
(ou non), ¢'est & nouveau l'esprit du systéme de prestations en nature par le
biais dc conventions qui est a l'origine de ceflc situation. Les véritables
moyens dc maitriser les cofits aux Pays-Bas se  situent au nivean
macroscopique {conventions ci budgets globaux) el moins au niveau
microscopique, dans I'analyse au cas par cas des presiations.

6,52 Le critére médical

Si les Pays-bas ne connaissenl pas véritablement de principe de liste, il faut
néanmoins que les soins correspondent 4 une néeessité médicale et qu'ils
soient recomnus comme étant usucls (gebruikelijkheidscriterium) par les
associations professionnelles™ . La notion de soins nécessaires ne semble pas
trés ¢loignéc de la condition de Tefficacité posée par lart. 32 LAMal,
notaniment par le lien fait avec les protocoles de soins, les recommandations
de pratique clinique et IEBM®™, Le critére de la néoessité a été analysé
notamment dans une décision relative 4 un traitement chirurgical de
I'épilepsie. A 1a lecture de cette décision, il est manifeste que, comme en droit
suisse avec le critére de V'efficacité, 11 y a un lien évident entre le critére de la
nécessité et 'FEBM™”

Les guidelines sont cn plein essor aux Pays-Bas™®, et comprennent de plus cn
plus souvent une composanie économique (analyse coits / efficacité)™,

586 Ceuie obligalion est décrite daas le Besluit conirole-taak ziekenfondsen, Sib.

1978, 708.

Voir p. ex. décision refusant la prise en charge d'un implant cochléaice pour une
perte audiive de moins de 100 dB, traitement qui n'est pas considéré comme
gebruikelijk {usucl) au-dessous de ce seuil, RZA 2001, p. 7.

LD C. Roscam Abbing: "Zickickosten, zorg en veramwoordelifkebeid van de
overheid”, 1dez no 5, 1997, p. 6.

Décision College voor Zorgverzekeringen du 21 décembre 1999 quant 3 la prise
cn charge d'un traitement chirurgical de %pilepsic, RZ.A 2000, p. 15: unc partic
de cet arrét ¢st consacrée aux études et aux tests randomisés effectuds pour cetie
thérapie.

H.D.C. Roseam Abbinp: "Richilijaer voor medisch handelen in
gezondheisrecchielijk perspecliel”, Nederlandse Tijdschrift voor Geneeskunde
1998, 142, pp 2480 ss.
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comme par exemple celle qui concerne le cholestérol. Dans ce document, le
celit des traitlements aux statines est calculé par année de vie gaguée, ainsi
que par année de vie gagnée sans infarcius ou atiaque cérébrale™”.

L' impeortance des guideiines est également soulignée par les tribunaux, mais
Ic licn cntre le non-respect des guwidelines el la mise en cause de la
responsabilité du médecin n'a pas été antomatique®™, jusqu's un récent arrét
du tribunal de¢ dcuxiéme instance de Leeuwarden, concernani le non-respect
de guidetines elatives a l'anticoagulation®™. Dans cet arrét, un patient a dii
subir une arthroscopie du genow et n'a pas regu de traitememt préventif
anficoagulant; une semaine plos tard, il a souffert d'une thrombose. Selon le
tribunal de premiére instance, il appartient au patient d'établir un lien de
cavsalité enire le non-respect des guidelines et le dommage. Selon le tribunal
de deuxiéme instance, I'hopital doit démontrer que la thrombose serait
survenuc méme si la marche 4 suivie des guidelines avait été respeciée. 11
s'agit bien 12 d'un renversement du fardeaw de la preuve! Cet arrét renforce
Ic sentiment déja évoqué dans le chap. 5, selon lequel le droit du patient & des
soins adéquats prend en quelque sortc forme par lintermédiaire des
guidelines™.

6.5.3 Le critére économique

Auvx Pays-Bas, le critére économique est également pris abstraitement et non,
comme en droit suisse, seulement en comparaison avec deux ow plusicurs
alternatives de traitements efficaces, notamment lorsque le prix des mesures

@ JK.M. Gevers/ M.C.1.H. Biesaart: "Medische beslissingen, kostenoverwegingen

en richllynen voo medisch handclen; kantickeningen vanuit het recht”,
Nederlandse Tijdsehrift voor Geneeskunde 1999, 143, pp 2629 53,

"Behandeling en preventie van coronaire hartzieklen door veriaging van de
plasmacholesterolconceniratie” , 1998, hitp://www.cbo.nl, J.LE, van Everdingen:
"Cholesterolverlaging als lestcase voor macroeconomische keuzes in de
gezondheidszorg”, Medisch Contacl 1997, 52: 1573-4.

P. ex.: arrét Medisch Tuchlcollcge du 2 juillcl 1997 concernant ics recherches de
sanlé publique relatives au cancer du scin, TvGR 1994, p. 46.

TwGR 2000, pp 379 ss.

L'arrét est commenté par A. M. Vermaas, TvGR 2000, pp 381 ss; cf. aussi
E. W .M. Meculemans: "Protocol als veiligheidsnorm?”, TvGR 2001, p. 137,
H.D.C. Roscam Abbing: "Richtlijnen voor medisch handelen in
gezondheisreechlelijk perspectief”, Nederdandse Tiidschrift voor Genecskunde
1998, 142, p. 2481.
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cst si élevé quon ne peul atiendre de linstitution qu'elle les prenne cn
charge®. La distinction entre I'application du critére économique dans
l'abstrail ou dans une sitwation de camparaison entre plusicurs trailemenis
n'csl pas loujours aisée, comme le monitrc notamment lz décision déja
mentionnée relative 4 1a prothése du genou. Dans cetle affaire, 1a nouvelle
prothése (plus chére) mise cn place n'a pas été prise en charpe, alors méme
que la premiére prothése handicapail l'assuré dans son  activité
professionnelle. Le tribunzal 2 jugé que la nouvelle prothése était “mutilement
cofiteuse™ ™™, 1aut en précisant 4 a fin de Parrét que 1a preuve selon laguelle Ia
premiére prothése n'était pas appropriée n'avait pas été apportée. Dans une
affaire concernant des produils de contraste et ol il s'agissait de choisir entre
un produit plus ou moins cher, le tribunal a admis le choix qm portait sur le
preduit moins cher, alors méme que les risques liés 4 ce produil étaient plos
dlevés que pour le produit plus che™. Dans ces deux cas, il faut sc
demander ¢'il y avait un véntable choix entre deux traitements,

L'obligation de veiller aux aspects économiques cst également incluse dans la
notion de bon fournisseur de sains (goed hulpveriener) qui découle de 'art.
453 du Code civil®®. En effel, la notion de “*bon fournisseur de soins" ne
comprend pas seulement des aspects purement professionnels, mais aussi
sociaux, cn ce sens qu'il y a unc obligation de ne pas occasionner des coills
inutilement®™,

Les facteurs économiques ool é1¢ invoqués dans plusicurs cas, a titre de
moyen de défense, par des médecins actionnés cn responsabilité civile, Les

87 JK .M. Gevers f M.C1H. Biesaart: "Medische beslissingen, kostenoverwegingen
en richilijnen voor medisch handelen, kanttekeningen vanuit het rechi”,

. Wederlnndse Tijdschrift voor Geneeskunde 1999, p, 2629 ss,

. RZA 2000, p. 477.
Medisch Contact 1994;49:1125-7, cité par 899 JK.M, Gevers f M.CLH.
Biesaart: "Medische beslissinngen, kostenoverwegingen een richilijnen voor
medisch handeten: kenttckeningen vanuit het recht”, Wederlandse Tijdschrift
voor Jeneeskunde 1999, p. 2630,

00 ‘Wel geneeskundige bchandelingsovereenkomsy, inlégrée dens le Code civil aux

501 art, 446 ss.

JEK.M. Gevers / M.C.1LH. Bicsaart: "Mcdische beslissingen, kostcnoverwegingen
cen richtlijnen voor medisch handclen; kantickeningen vanuit het rechl”,
Mederlandsc Tijdschrilt voor Geneeskunde 1999, p. 2629, H.J.J. Leencn:
“"Handboek Gezondheidsrecht, Deel 11, Gezondheidszirg en recht”, 1996, p. 42,
H.D.C. Roscam Abbing: “Richtlijncn voor medisch handelen in
gezondheisreechiclijk perspectief”, Nederlandse Tijdschnifl voor Geneeskunde
1998, 142, p. 2482,
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tribunaux out considéré que les mesures d'économies sur le plan
organisationne! qui entrainent des surcharges de travail n'étarent pas des
¢iéments jnstificatifs®. Autrement dit, les problémes occasionnés par des
mesurcs d'économie doivenmt &tre résolus autrement que sur le dos des
paticnts™®.

6.6 Lacunes de prise en charge

6.6.1 Personnes

Etant clormé que 'obligation de s'assurer ne conceme que les assurés ZFW et
le domaine de I"AWBZ (cf. 7.2.2), un certain nombre de personnes pourraient
se trouver sans couverturg d'assurance pour les soins non pris en charge par
I'AWBZ. Ceci nous semblerait pariiculiérement choquant pour les personnes
concernées par la réglementation WTZ (personnes  revenu modeste) qui ne
prévoit pas une obligation d’assurance de plein droit™. Pour Vinstant, aucun
problame de ce type n'a été relevé w dans la doctrineg, ni dans la
jurisprudence, ni dans les médias.

Le probléme lié au fait que le deuxigme pilier du Sysiéme ne Couvric pas
l'cnsemble de la population et que le pourcentage de 1a population assurée est
inféricur au minimom fixé par [e Code européen de sécurité sociaie ¢t le
Protocole qui Ini est rattach¢’®, a déja ét¢ évoqué dans le chapitre 4. En
pratique, les personnes non couvertes recevront des seins malgré tout, €n tous
cas les soing d'urgence, mais la situation n'est pas claire. Selon la coustruction
proposée dans le chapitre 4, ces soins seraient accordés en vertu du droit
constipntionne] aux soins essentiels. 11 faut toutefois rappeler que V'existence
d'un droit constitutionne] aux soins ¢ssentiels w'est pas une préoccupation
majeure aux Pays-Bas (cf. chap. 4).

ﬁ TvGR 1998, p. 154 et 1990, pp 64-70.
JK. M. Gevers / M.C.LH. Bicseart: "Medische beslissingen, kostenoverwegingen
cen tichtlijnen voor medisch handelen; kanttekeningen vanuit het recht”,
504 Nederlandse Tiidschtift voor Geneeskunde 1999, p. 2630
Ministerie Volksgezondheid, Welzijn en Sport: "Ziektenkostenverzekeringen in
005 Nederland”, 2000, pp 45-46,

L'art. 9 du protocole prévoit que 65% de la population devrait étre couverte par
une protection sociale en matiére de soins; en réalilé, seuls 60% sont couverts
dans lc cadre du deuxiéme pilier.
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11 fant encore évoquer la question des personnes figées, méme si, €n principe,
toule personne a droil aux soins, quel que soil son age. La polilique dc sanlé
des Pays-Bas vise clairement le maintien d'unc vie en bonne santé ¢t non le
simple prolongement dc la vie®®. Un nombre croissant de guidelines fixent
un Age-limite pour l'octroi de trailements sur la basé de considérations
médicales, mais aussi économiques™’. La question des soins aux personnes
dpdes cst discutée beaucoup plus ouvertement aux Pays-Bas qu'en Suisse. A
ce hire, la phrase d'vn auteur qui est actugllement ministre de la santé et qui
rappelle la finitude de notre vie esl révélatrice™®. Une politique qui consisle a
rappeler cette donnée fondamentale de notre existence et 4 ne pas prolonger
une vie hors de toutes considérations de qualité de vie ne conduit pas, & notre
sens, 3 ung lacune en matidre de soins.

6.6.2 Prestations

Il n'y a pas de liste négative de prestations et I'opportunité d'accorder
certaines prestations est essentiellement examinée au cas par cas, par les
tribunaux, par rapport aux critéres de l'efficacité, du caractére usuel
(gebruikelifkheidseriterium) et de 1'économicilé.

Le crit¢re de I'économicité des prestations peat conduire a choisir la mesure
la moins chére, méme si elle présente plus de risques pour le patient (p. ex.:
arrét concernant les produits de contraste exposé plus haut) ou si elle donne
moins dc confort pour l'exercice de Factivité professionnelle (p. ex.: arrét
concernant la prothése exposé plus hawt). 1l peut donc y avoir refus de
certaincs prestations sur la base de considérations éecnomiques, mais il nous
semblc exagéré de parler d'une véritable lacune,

Le vrai probiémc se situe, comme d'ailleurs au Royaume-Uni, dans les listes
d'attentc trop longues qui, elles, trouvent Souvent leur origine dans les
mesures de contrdle des coits sur le plan macroscopique. Théeriquement, de
nombreuses prestations sonl couveries, mais ¢n pratique, les soins se font

508 Henk Regelink: "Lecflyjdsdiscriminatic in de gezondheidszorg: een kwestic van
. nsico’s inschatten?, 2000, p. 20.
:s "Wanneer is het Jeven t¢ kostbaar?", 2000, introduction, p. 11.

Borst-Eilers E. : "Lecttijd als critceium®, 19890, p, 72: “Wel zou het van wijsheid
peluigen als individuele pali¢nten ¢n hulpverieners zich bij beslissingen aver
levensrekkende behandelingen, meer dan nu het goval is, zouden Jaten Iciden
door het perspectief van de cindigheid van het bestaan”,
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attendre. Dans les cas extrémes, I'état de sané aura tellement empiré que le
fraiterient envisagé deviendra inutile. Le probléme des listes d'attente trop
longues constitue & notre scns une importante Jacune de la protection sociale
en matiére de soins.

6.6.3 Responsabilité individuelle

Aucoene réducnon, aucun refus de prestations poar faute grave n'est possible
anx Pays-Bas®®. An contraire, le gouvernement a méme prolesté contre
certaines pratiques consisiant nolamment 3 refuser des interventions
chirurgicales aux fumeurs®® Par contre, le gonvemement favorise une
politique générale de prévention des comportements nocifs, avec des
objectifs relatifs notamment & une limitation de 1a consommation d'alcool, de
tabac et de stupéfiants.

Dans les récents rapports rendus dans le cadre de la réflexion de fond sur le
systeme des soins aux Pays-Bas, il est souvent question de responsabiliser
chaque personne ¢n rapport avec sa santé et sa consommation de soins, maig
aucune mention n'est faitc de sanctions en cas de comportements 4 risques.

6.7  Un droit aux soins par le biais des assurances
sociales?

Lrart. 22 Cst.-NL donne mandat 4 'Etat de veiller 4 la disponibilité des soins
et a leur accessibilité et non d'instauter une assurance - maladie obligatoire
pour tous. Par le systéme d'asswrance, 4 l'exception de 'AWRBZ qui est
abligatoire pour tous, 'accem est plutdt mis sur les catégories de personnes a
protéger que sur une véritable égalité d'accés aux soins pour tous, ce qui
affaiblit ce qui a été dit concemant le droit & 'égalité d'accés aux sains dans
le chapitre 4. La tiche constilutionnelle donnée 3 'Etat est de garantir les
soing nécessaires (noodzakelijke zorg) & chacun, par 'entremise d'un sysiéme

Voir notamment arrét du Hoge Raad der Nederlanden du 11 septembre 1998,
TvGR 1999, p. 75.
Tony Sheldon: "Dutch doctor refuses to Ireat smokers”, BMJ 1998; 316, p. 247.
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aussi efficient que possibie®’ et non de placer chacun dans un systéme

unique. Ceci est la concrétisation d'une tendance générale qu veut que 13 oi
le marché s'autoréguie, I'Etat puisse se tenir 4 distance et n'intervenir que
lorsqu'unc protection accrue est vraiment nécessaire” 2. Pour notre part, nous
pensens gu'un systéme obligatoire pour tous apporterail beaucoup plus de
paranties 3 Iz personne ct satisferait wmieux au droit 4 i'égalité d'accés aux
soins,

L'art. 6 AWBZ, combiné avec l'ordonnance sur les prestations, accorde un
droit justiciable & chacun, formulé scus forme dune prétention directe aux
soins (rechtstreckse aanspraak op zorg). Selou un récent arét de la Haye, cc
droit deit ep principe étre invoqué A l'encontre de I'assureur, 4 moins que
celui-ci ait fait tout cc qui lui était possible pour assurer I'accés aux soins” .
Il ne peut étre invogué 4 l'encontre de 1'Etat que si l'assureur n'a pas la
possibilité matérielle p.ex. de passer des conventions en nombre suffisant
parce qu'il n'y a pas assez de fournisscurs de prestations. L'art. 8 ZFW,
formulé de maniére presque identique A l'art. 6 AWBZ, contient également
une prétention dircctc aux soins. Par contre, tout cc qui a ¢té dit dans ce
chapitre permet de souligner que ces droits ne garantissent pas l'accés de tous
a tous ics soins imaginables; ils nc sont justiciables que dans les limites
fixécs par la loi. Comme pour les autres systémes de soins examinés dans ce
travail, il s'agit plutdt de la recherche d'un équilibre cntre les ressources
nécessaires et le droit. Si les budgets sont insuffisants, le droit constitutionne!
4 l'égalité d'accés aux scius cormespondra 4 un droit 4 des soins limités en
conséquence.

Cette recherche d'équilibre peut conduire 4 une offre de soins insuffisante par
rapport a Ia demandc et aux besoius, ce qui a pour conséquence quc ie droit
aux soins prévu en théore revient alors en pratique au droit & figurer sur une
liste d'attente et le droit a Pégalité d'accés aux soius revient au droit & 1'égatité
d'accés aux listes d'attente™, La sonnetie d'alarme a déja été tirée ot ii sembic

que la réduction des listes d'attente soit une priorité absolue aux Pays-Bas.

m H.D.C Roscem Abbing / G.C.).M. Hamilion-van Hest / L.F. Markenstein: "De

rechtspositie van de verzekerde in het nederlandse
ziektekoslenverzekeringssystem - een analyse op hoofdlijnen™, 1995, p. 53,

o Rejoint l'idée du bevorderingsstont développée par H.D.C. Roscam Abbing: "In
de beperking looni zich de meester”, 1983; of. anssi H.J.). Leenen / H.D.C,

o13 Roscam Abbing: "Bestuurlijk pezondheidsrecht”, 1986, p. 23.

514 Arrél Gerechtsho! 's-Gravenhage du 23 décembre 1999, RZA 2000, pp 42 ss.

H.).3. Leenen: "Hondboek gezondheidsrechi Deel 11, 1996, p. 105,
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7 Les soins an Royaume-Uni

7.1 Droit constitutionnel

7.1.1  Les droits fondamentaux au niveau national

Formellement, le Royanme-Uni™* n' a pas de constitwion éerite, si on entcnd

par 13 un texte codifi¢'®, Par contre, il y a bien sir un droit constitutionnel,
souvent écril d'ailleurs, mais non codifié, qui comprend plusicurs lois”’, de la
Jurisprudence ¢l des régles non écrites.

Au Royaume-Uni, le pouvoir législatif a towjours eu unme grande
importance®®, Déja en 1689, le Bill of Rights prévoyait qu'il incombait au
Parlement dc prendre les décisions en matiére d'impdts et d'armée. La
conséquence de ce pouvoir est qu'un tribunal ne peut pas décider qu'une loi
est anticonstitutionnelle et l'annuler’®. Malgré la reconnaissance de cette
suprématie parlementaire, il ne faul pas oublier que le Royaume-Uni connait
un systtme de common law et qus la jurisprudence y occupe une place
importante, encore renforcée par Ia régle du précédent qui assure ume
continuilé dans les décisions, selon le principe "stare decisis™®.

Jusqu'a I'adoption du Human Rights Act en 1998, il n'y avait pas de catalogue
écrit des droits fondamentanx au Royaume-Uni. Les libertés d&aient
essentiellement examinges sous l'angie de leur mise en oeuvre devant le
juge™. Cc nlest quen 1998, sous linfluence du New Labour, que

ns Le terme inclul la Grande-Bretagne et I'rlande du Nord. Nous ne parlerons pas

ici des rapporis entre les différentes régions, ni des 1égslations spécifiques. LA ok
la Y& pislation n'est pas uniforme, nous nous concentrerons sur les lois
d'Angleterre, plus que sur celles d'Ecosse. Pour plus de détails, cf. Rodney
Brazier: "The Constitution of the United Kingdom", Cambridge Law Journal
1599, pp 96 ss.

96 Eric Barendt: “An Introduction to Constitutional Law", 1998, p, 33; Penny

Darbyshire {¢d.): "Eddey on the English legal system”, 1996, p. 185.

Par exemple: Race Relations Act, Sex Discrimination Act; la plus récenle est le

Human Rights Act de 1998,

98 John F. MeEldowney: "Public Law”, 1998, pp 3-5.

22 Eric Barendt: "An Introduction to Constitutional Law”, 1998, p. 30.

20 Penny Darbyshire (ed.): "Eddey on the English legal system®™, 1996, p. 200,

& P. ex. Airedale NHS Trust v. Bland, {1993) } All ER, pp 821 ss: unt longuc
pesée d'intéréta est faite entre le droit & 1a vie et ke droit 4 Foutodétermination, en
matiére d'cuthanasic; le cas ¢st analysé sur le plan ¢thique par Peter Singer:;
"Rethinking life and death”, 1995, pp 57 ss.
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I'incorporalion de cerains droils fondamentaux de la CEDH (notamment les
arL 2 - 12 ¢t 14 CEDH™) a é&¢ adoptée, sous l'impulsion du nombre assez
conséquent de cas pour lesquels la Cour curopéenne des droits de I'homme a
rendu des jugements condamnant le Royanme-Uni®™,

Les droits sociaux ne sont pas considérés comme des droits constitutionnels
av Royaume-Uni *%*. La tradition pragmatique a toujours accerdé une
importance 3 la création d'institutions qui concrétisent des droits plus qu'aux
droits eux-mémes™>, mats certains auteurs sovhaiteratent linclusion de droits
justiciables & caraciére social, p. ex. en matiére de santé, dans le Human

Rights Acf®.

7.1.2  Le droit communautaire

Les principes exposés sous 4.2 en o¢ qui concerne les Pays-Bas sont
également applicables pour le Royauwme-Uni. L'adhésion a 1'Union
européenne a cu des effets importants sur le principe de la souveraineté
parlementairc™’, notamment parce que le droit de I'UE, sons réserve du
mécanisme spécifique aux directives, est applicable sans incorporation
préalable dans I¢ droit national™®, méme pour un pays qni connait nn systéme
dualiste comme le Royasme-Um. Par contre, le traité CE a fait I'objet d'une
incorporaticn, avant Iinlégration (sous réserve d'un éventuel refrait) du
Royaume-Uni dans la Communauté Européenne Ie 17 janvier 1973°%. Les
modifications du trait¢ nécessitent 4 chaque fois une modification du

European Communities Ac™®,

iz Au syjel de l'absence de certaines dispositions, notamment, de 'act. 13 CEDH, of
K.D. Ewing: "The Human Rights Act and Parliamentary Democracy”, The
on Maodemn Law Review 1999, 62, pp 84 ss.

K.D. Ewing: "The Human Rights Act and Parliamentary Democracy”, The
Modern Law Review 1999; 62, pp 80, 83,
:;: Eric Barendl: "An Introduction to Constitutional Law", 1998, p. 29,
o26 John F. McEldowney: "Public Law", 1958, p. 703.
Richacd Horton: "Health and the UK Humon Rights Act 1998", The Lancet,
2000; 356, p. 1188,
e Eric Barendt; "An Introduction to Constitutional Law", 1998, p. 69.
029 Jonathen Montgomery: "Health Care Law", 1997, p, 17.
L'incorporation a été opérée par le biais du Europezn Communities Act 1972
530 Pour plus de détails & co sujet, cf. T. C. Harlley: "The Foundations of European
Community Law”, 1994, pp 236 53,
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Comme pour les Pays-Bas, le droit communautaire 2 une infloence indirecte
sur I'accés & certains soins, par le biais des libertés. Les jugements suivants
ont 1€ rendus:

~ Un jugement relatif aux art. 59 ~ 60 du Traité CE (libre circulation des
servicesy: R v. Human Fertilisation and Embryology Authority, ex p.
Blood™ . 1l sagit dune demande d'insémination artificielle par une
femme avec le sperme de son mari décédé, mais qui n'avait pas donné
son consentement avant de mourir. Une telle insémination est prohibée
an Royaume-Uni, mais possible en Belgique. Sur la base de 1'art. 59 du
traité CE, Ie sperme a pu étre exporté en Belgiqne.

~  Un autre jugement a été rendu en matiére de médicaments, concernant le
Viagra™: R v. Secretary of State for Health, ex p. Pfizer Ltd. La High
Court a jugé qu'une circulaire du département de la santé demandant aux
médecins généralistes de ne pas prescrire de Viagra était en principe
contraire a l'art. 28 du Traité (prohibition des restrictions quantitatives) el
a la directive 89/105**, mais que la mesure pouvait étre justifiée sous
Part, 30, par le fait que les coiits occasionnés par ces prescriptions
risqueraient d'avoir des effets sur la capacité du NHS 3 fournir d'autres
traitements {mise en danger de F'équilibre financier du systéme de soins).

7.1.3 Le droit international

Le Royaume Uni a ratifié ta plupart des textes internationaux relatifs aux
droits fondamentaux: 1a CEDH en 1951, ies Pactes I et Il en 1976, 1a Charte
sociale, les Conventions OIT et le Code européen de sécurilé sociale.
Pourtant, ¢¢ pays et plus particuliérement les tribunaux ont toujours
manifesté une certaine réticence face aux traités internationaw?, Ceci est
encore plus marqué par le systéme dualiste qui régne au Royaume Uni et qui
implique que les textes internationaux doivent étre incorporés dans le droit

931
932
933

(1997)2 AIRE.R. 687.
Med.L Rev. 1999, pp 336 ss.

Directive du Conseil du 21 décembre 1988 concernan la transparence des
mesures régissant la fixalion des prix des médicameats & usage humain <t leur
inctusion dans le champ d'application des systémes d'assurance-maladie.

John F. McEldowney: “Fublic Law", 1998, p. 721.
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national avant de pouvoir étre invoqués par le particulier devant le juge
national™”,

La CEDH elle-méme a di étre incorporée dans le droil national, ce qui n'a é1é
le cas quon 1998, avec ladoption du Human Rights Act qui était
accompagnée du slogan politique "bringing Rights home”*. Cette 10i a
également pour conséquence que les juges nationaux devront g'inspirer de la
jurisprudence de la Cour ewropéenne des droits de Fhomme®™ ("bringing
Jjurisprudence home"™). Pourtant, la retenue des juges face a la CEDH
apparail, méme dans une jurisprxdence récente™, rendue aprés adoption du

Human Rights Acf™,

Les lois, ainsi que les décisions des autorilés admnisiratives, peuvent 2
présont &tre revues A la lumiére des droits fondamentaux de la CEDH,
incorporés dans le Human Rights Acf®. Selon cette toi, seule interprétation
de la législation A la lumiére de la CEDH est possible (S 3) et non une
invalidation on une annulation. En effet, le Human Rights Act ne prévoit que
la possibilité, et ce uniquement pour des tribunaux supéricurs, de prononcer
une déclaration d'incompatibilité (S 4). La déclaration d'incompatibilité n'a
pas d'effets sur la validité de la disposition 1égale concemnée (S 4 (6) )
Par contre, une décision administrative contraire an ffuman Rights Act peut
étre invalidée (S 8 (1)).

933 Le Human Rights Act permet au particulier d'invoqoer la CEDH au niveaw
national, alors qu'avant, il ne pouvait que s'adresser 4 la Cour suropéenne des
droits de homme, f. Eric Rarendt: "An Introduction 10 Constitutianal Law",
1998, p. 49; K.D. Ewing; "The Human Rights Act end Parliamentary

036 Democracy”, The Modem Law Review 1999; 62, p. 82.

K.D. Ewing: "The Human Rights Act and Parlismentary Democracy”, The
Modern Lew Review 1999; 62, p. 81,

Commentaire d'arél dans Med.L.Rev, 2040, p. 137.

lan Leigh/Laurence Lusigarten: "Meking Rights Real: the Courts, Remedies, and
the Human Rights Act”, Cambridge Lew Joumnal 1999, p. 510.

R. v. North West Lencashire Health Avthority ex parte A, D, and G, Med L Rev.
2000, pp 132-133.

Selom certains suteurs, lz Homan Rights Act devrait toutefois prendre une
importance croissante, notamment dans la méthodologis, le raisonmement et done
Vorgumentatian des juges, ¢f. lan Leigh/Laurence Lustgarten: “Making Rights
real: the Courts, Remedies, and the Human Rights Act”, Cambridge Law Joumal
1992, pp 509 ss.

K.D. Ewing: "The Homan Rights Acl and Parfismentary Democracy”, The
Modem Law Review 1999; 62, pp 86 ss.

K.D. Ewing: "The Human Rights Act and Parliamentary Democracy™, The
Modern Law Review 1999; 62, p. 83.

937
k]

939

940

241

542
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A l'image de la CEDH elle-méme, le catalogue de droits adopté dans le
Human Rights Act ne contient pas de droits sociaux, puisqu'il se limite 3
l'incorporation d'une grande partie des droits de la CEDH et ne concermne pas
du tout d'autres (extes intermationaux comine par exemple le Pacte |
D'ailleurs, ces textes n'ont pas encore été incarporés dans la législation du
Royaume-Uni®®.

1.1.4  Un droit aux soins?

Au début de ce chapitre, nous avons déji relevé la grande retenue du
Royaume-Uni par rapport aux droits socianx. Si, en fonction de la
terminologie utilisée dans ce travail, un droit doit éire justiciable pour
recevoir cette appellation, il n'y a pas de droit constitnfionnel aux soins au
Royaume-Uni®*. Les textes internationaux pourraient donner une base écrite
4 un droit anx soins, plus particuliérement I'art. 13 de la Charte sociale®*® au
encore, selon certains auteurs, le droit 4 la vie de lart. 2 CEDH>®.
Cependant, nous avons vu dans le chapitre 3 que les "droils” découlant des
textes internationaux n'avaient qu'une portée tres limitée en pratique,
restreinte par le systéme dualiste que connait le Royaume-Uni.

Par contre, la notion de droit aux soins est concrétisée de fait par le systéme

de santé étatique (National Health Service - NHS), assurant des soins gratuits
2 toute la population. Ce systéme sera décrit plus en détails ci-dessous. Plus

943 La question de ces traités nest pas encore réglée, of. K., Ewing: "The Human

Rights Act and Parliamentary Democracy”, The Modem Law Review 1999, 62,
p. 84,

André den Exter / Bert Henmans: “Constitntional Rights to Health Care: The
Consequences of placing limits on the Right to Health Carc in Several Western
end Eastern European Countries®, European Journal of Health Law 5, 1998, p
272; Sheila AM. McLean: "A UK Perspeciive on Health Care Constraints®,
1999, p, 39, trés nuancé: Jonathan Montgomery: *Health Care Law®, 1997, pp
54 ss.

Engagement i fournir 1es soins nécessaices aux personnes maltades qui n'ont pas
suffisamment de ressources.

Jonathan Montgomery: "Health Cate Law", 1997, p. 53; par contre, clairement
démé par la Cour d"Appel dans R. v. North West Lancashire Health Authanity ex
parte A, D, and G, Med. L. Rev_ 2000, pp 132-133: "The Convention did not give
the applicants rights 1o free healthcare in general or to gender reassignment
surgery in partienlar. Even if the applicants had such a right i1 would be qualified
by the respandent's night to determine health care priorities in the light of its
limited ressonrces™.

a4

945

04§
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cncore que pour 1a Suisse et les Pays-Bas, la problématique du droit aux sains
et sa concrétisation dans le systéme de soins sonl étroitement lides, C'est
pourquoi, un seul chapitre englobe les denx questions.

Méme si le Royaume-Uni connafl un systéme concrétisant un droit aux soins
par le biais institutionnel, cc droit ne peut pas éire considéré comme étamt
justiciable: I'Etat a une obligation de fournir les mfrasiruclures de soins,
imposée par lc NHS Act, S 3(1)°", mais la Cour d'Appel fait clairement
dépendre cc drait des ressources dispanibies (cf. 7.4). 1l n¢ s'agit donc pas
d'une obligation absolue, mais plutdt d'un objectif ou d'une aspiration™, Unc
obligation absolue de fournir des soins (assimlable 4 un véritable droit aux
soing) n'existe que dans deux cas:

- Pour les cnfants fréquentant une école publique®,

~  Pour les patients sortant d'une privation de liberté 4 des fins d'assislance
selon le Mental Health Act 1983 Pan. 117 de cette loi prévoil que
l'autorité régionale a l'obligation d’organiser et de fournir les soins en
lien avec I'affection qui a provoqué I'internement el la prise en charge de
la personne & la sortic d'un inlemement (aflercare services / plan)™ .
Des jugements ultériears oni précisé que ces soins devaicnt Elre
gratuits™ - ¢t fournis par les antorités sanitaires e1 sociales du domicile de
la persanne concernée au moment de son admission®?. De plus, un

jugement de la Cour européenne des droits de 'homme a précisé que, si

sa7 "It is the Sccretary of S1ate’s duty to provide... to such exiem as he considers

necessary to meel all reasonabie requirements...”

Christopher Newdick: "Resource Allocation in 1he National Health Service”,
American Journat of Law & Medicine, vol. XXI11I, no 2&3, 1997, p. 299,
Jonathan Montgomery: "Hezlth Care Law™, 1997, p. 55.

R v. Ealing DHA, ex p Fox, (1993) 3 All ER 170: cet arrét conceme une
pcrsonnd qui avait €18 internde en 1988 ¢i qui a bénéficic d'une décision
judiciaire de libération conditionnelfe en 1991. La déeision de libération n'n pos
pu devenir effective, vu Fimpossibilité dans laguelle 'autorité régionale se
trouvait pour désigner un médecin charpé de la continuité du traitement "hors les
murs". Le demandeur a dfi rester dans I'hépital psychialrique. Voir aussi Jonathan
Moentgomery: "Health Core Law™, 1997, p. 17

*...the duty is not only & general duty but a specific duty owed to the applicant 10
provide him with after-care serviees until such time as the district health
awthonty and jocsl social services authonty arc satisfied that he is no longer in
need of such services™, R v. Ealing DHA ex p Fox. (1993) 3 All ER 181.
Jugements non publiés, mentionnés dans la eirculaire du département de la samé
HSC 2000/003 "After-care under the Mantal Health Act 1983,

R v. Mental Health Review Tribunal, ¢x p. Hall, (1999) 3 All ER 131,

948
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une personne devait rester internée beaucoup plus longtemps que
nécessaire parce que les soins post-hospitaliers n'étaient pas organisés, il
y avait atteinte a I'art. 5 CEDH*’.

En dehors de ces cas, les autoritds sanitaires ont un large pouveir
d'appréciation quant A la répartition et 4 I'utilisation des ressources™, La
valeur réelle d'un droit aux soins au Royaume-Uni doit étre mesurée en
rapport avec les moyens qu'a le patient d'agir dans la chaine d'allocation des
ressources (cl. 7.4).

La Charte des patients de 1995%° formule un droit aux soins nécessaires™ |
mais ce texte n'a pas force de loi et la portée des "droits” est de ce fait irés
faible™®. De plus, il faut se demander si ce "droit" aux soins nécessaires ne
correspoud pas plutét 4 un "droit" 4 étre placé sur une liste d'attente, un peu a
lI'image de ce qui s¢ passe aux Pays-Bas, puisque le texte permet un délai
d'attente pouvanl s'étendre jusqu'a 18 mois! Le nouveau plan NHS prévoit
une réduction massive de ces délais d'attente (cf. 7.4.3).

Constatani qu'il n'y a pas de véritable droit justiciable aux soins au Royaume-
Uni, mis 2 pari les deux exceptions susmentionnées, il s'agit d'examiner dans
quelle mesure laccés aux soins nécessaires esi garanti par le biais
institutionnel.

554 Stanley Johnson v. The United Kingdom, Recueil des arréts &1 décisions 1997,
119/1996/738/937: un internemen prolongé de 1rois ans et demi 4 causc des
problémes pour organiser la prise ¢n charge 4 la sortie est eontraire & 'ant. 5
CEDH: "En aucun cas la marge d'appréciation ou un manque de ressources ne
saurail justifier que sa libération ait &té retardée de trois ans et demi pour I
trouver un hébergement”, p. 16 de l'arrét.

953 Jonathan Mentgomery: "Health Care Law”, 1997, p. 55.

::: "The Patient's Charter and You", Département de 1a santé 1995,

Patients Charter 8-10: "Every citizen has the following Nationa! Health Service
Rights: (inter alia) to receive health care on the basis of clinical need, regardless
of ability 1o pay ... no later than ¢ighleen months from the day when your
cansultant places you on a waiting list™.

938 Jonathan Montgomery; "Health Care Law”, 1997, p. 61,
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7.1.5 Un droit aux soins essenticls?

Pour la Suisse et les Pays-Bas, nous sommes arrivés 4 la conclusion qu'un
droit justiciable aux soins essenticls est garanti par 1a Constitution el les
textes infernationaux. Au Royaume-Uni, il n'y a jamais eu de distinction entre
des soins essentiels qui bénéficicraicnt d'une protection constitionnelle ct
les soins fournis par Ic NHS. La British Medical Association a tenté de
proposcr unc définition des soins essenticls (core services) ou soins
prioritaires, mais aucune suite n'a ét¢ donnée®’, Cette proposition incluait
cing catégories de soins:

— Urgences et accidents;

-  Admissions d'uwrgence dans un département de chirurgie, y compris les
interventions de chirurgie générale y relatives;

- Admissions d'urgence dans un département de médecine, psychiatric,
gériatric;

—  Soins ambulatoires relatifs aux trois premiéres calégories,

- Certains services de santé publique: psychiatrie périatrique, soins a
domicile etc.

L'%tablissement d'un systtme distinguant soins essentiels et antres soins est
incompatible, 4 notre avis, avec les fondements du NHS qui consistent
fournir des soins complets (comprehensive) pour tous. La solution de la
désignation des prestations par les antorit€s sanitaires régionales a été
préférée”™, Plus récemment, le NHS Plan 2000 précise d'ailleurs qu'une
distinction des soins essentiels n'esi pas désirable™'.

Par ailleurs, il faut rappeler que le Royaume-Uni ne connait pas vraiment de
droits fondamentaux assimilables & ceux des Pays-Bas on de la Suisse; par
conséquent, il ne pourrail y avoir de droit constitutionnel aux soins essentiefs.
La distinction aurait dii étre effectuée A l'intérieur méme des soins fournis par
le NHS, ce qui est contraire an bul de celui-ci. Par contre, les soins de luxe

93 Pour plus de détails, of. Christopher Newdick: "Who should we treal?”, 1995, nn

120 ss.
Christopher Newdick: "Who should we treat?”, 1995, p. 121,

jad “The NHS Plen®, pp 38-35.
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(ou soins 4 basse priorité) sont clairement excius™ ct 1a jurisprudence laisse
entendre que certains soins sont moing prioritaires que d'avtres (¢f. 7.4).
Quant aux textes internationaux que le Royanme-Uni a ratifiés et qui
contiennent des conditions minimales concemant l¢s soins, il faut cncore
rappeler gu'ils nécessitent d'gtre incorporés dans l'ordre juridique national
avant de pouvoir &tre invoqués par le particulier, ce qui n'est pas le cas.

7.2 Principales caractéristiques du systéme de soins au
Royaume Uni

7.2.1 L'Etatfournisseur de soins

Les deux systémes de soing examinés précédemment (Swisse et Pays-Bas)
comprennent une relation tripartite (patient - fonrnissenr de soins - assureur),
3 laquelle I'Etat n'est pag directement partie, son role se limitant 3 fixer des
conditions-cadre. Dans un systéme oi I'Etat est lc fournisseur de soins, en
T'occurrence par le biais du NHS, il y a en principe seulement deux
intcrvenants: le patient et le NHS (représenté par le médecin ou I'hépital). Par
contre, les récents développements concernant le NHS relativisent cette
déclaration par ane autonomie ¢t ung responsabilité croissantes accordées aux
médecins ¢t aux hépitaux, ce qui conduit 3 les distinguer des autorités dua
NHS (cf. 7.3.1).

Le rdle de I'Eat est trés différent selon qu'on se trouve dans un systéme
d'assurance ou dans un systéme élatigue de distribution des soins. Dans le
premier cas, 'Etat édicte des conditions-cadre, en principe contraignantes,
nais qui seront concrétisées par des tiers (assureurs). Le financement passe
par lc biais des assurenrs qui ont une certaine autonomie dans cz domaine,
surtout dang des systémes, comme le suisse on le néerlandais, qui prévoient
I'intervention de plusieuts assureurs. Dans un systéme &tatique, 1Etat a 4 Ia
foig Ic rble de fixer les conditions et celui de les mettre en oeuvre. Le
financerment est opéré par les ressources fiscales; il est par conséquent
fonction du revenu des persomnnes.

%2 Christopher Newdick: "Resource Allocation in the Nalional Health Service",

American Journal of Law & Medicine, vol. XXIIL, no 243, 1997, p. 307,

217



7.22 Historigoc do NHS

7.22.1 Lacréation du NHS

Comme pour Jes Pays-Bas, un court historique™ facilite la compréhension de
cc systéme dc santé particulier pour les pays occidentanx™”.

En 1942, le rapport Beveridge, rédigé alors que lc Labour était encore dans
I'opposition, recommande 1a création d'un systéme de santé unique, pour
toute la population et pour tous les soins. Le Labour ammive an pouvoir en
1945 et entame une série de nationalisations (mines, électricité, chemins de
fer}. En téte de cette vague de nationalisations, un des premiers
accomplissemenis est 'adoption du N/1S Act en 1946 ¢t la création do NHS le
5 juillet 1948, rendant possible un accés libre anx soins pour toute la
population, indépendamment de la capacité financiére. II fant relever qu'en
1947, le Royaume-Uni vit ane vériable crise économique (pénurie de
logement et de nourriture) et gue c'est dans ¢e contexte que le NHS a été
pensé et créé, dans un véritable enthonsiasme de solidarité,

Dés sa création, le NHS a éié fondé sar trois principes de base qui sont
encore valables  ce jour’™®:

= Couverture complete (comprehensive) des soins,
~  Epalité d'accés pour tous;

—  Grmatpité poor 1ous.

7.222 Los rurbulences

Les coiits de la sant¢ ne cessant d'augmenter pour des raisons diverses, antant
objectives - vicillissement de la population et progrés techmologiques - que

%63 L'historique esI largement inspiré de Geoffrey Rivett; "From Cradle 1o Grave -
064 Fifty years of the W118", 1997,
065 En Europe, seule I'ltaliec connait également un sysiéme de soins éiatisé,

"NHE's most profound commitment was that the service it provided should be
"comprehensive” in the sense that il should be available 1o everyone, to meet all
their needs, whenever it was required lo do s0", Christopher Newdick: "Rescurce
Allocation in the National Health Service", American Journal of Law &
Medicine, vol. XXI11, no 2&3, 1997, p, 291,
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subjectives - le service gratuit a entrainé un accroissement des consultations -
, le NHS va traverser de nombreuses crises, autant sous le régime du Labour
que sous celui des conservateurs. De nombrenses propositions sont faites
pour essayer de mattriser les coiits par une organisation plus rationnelle,
aboutissant par exemple au Hospital Plan 1962 (planificalian hospitaliere)™®.
A cette époque déja, Enoch Powell (ministre de la santé en 1960) déclara
qu'il faudrait accepter que le MNHS ne puisse pas répondre a toute demande de

s0ins”®,

Avec l'arrivée au pouvoir de Margaret Thaicher en 1979, le gouvernement
s'est empressé d'introduire dés mécanismes de marché dans le systéme de
soins, en séparant les fonctions d'achat et de fourniture des services™, pour
stimuler la recherche de I'cfficacité et une augmentation de la qualité™®. Dans
¢e systeme, les autorités sanitaires sont devenues des acheteurs et les
hépitaux des fournissenrs; ils sont liés par un contrat appelé NHS contract”.
Des 1991, la plupart des hdpitaux du NHS deviennen des établissements
publics autonosmes (NVHS Trusts” ). L' “orientation-client” devient de plns en
plus évidente et se traduil dans les exemples suivants: rédaction d'un guide
“convivial”, publicité des fournisseurs de soins, amélieration de I'esthétique
des lieux etc.”™. L'investissement privé dans le systéme de soins, notamment
dans les hépitaux, est également favarisé®”,

La Charte des patients, élablie en 1995 par lc département de la sanié, se situe
dans la ligne de la Charte des citoyens (Citizen's Charier) adoptée en 1991 et
dont le but est de traiter de la maniére dont les services de 1'Etal sont fournis,

o Geoffrey Rivett: "From Cradie to Grave - Fifty years of the NHS", 1997, p.175.
Voir Geoffrey Rivett: "From Cradle to Grave - Fifty vears of the NHS", 1997, p.
192, en référence & BMJ 1966; 2, pp 1315-1319 et BMJ 1967, 1, pp 555-559.

x Mational Healih Service and Community Care Act of 1990, § 4 (NHS contracts).
Christopher Newdick: "Resource Allocation in the National Health Serviec”,
Amcrican Joumnal of Law & Medicine, vol. XXI1I, no 2&3, 1997, pp 294 ss.

70 Pour plus de détails: National Health Service and Community Care Act 1990, S

- 4; Christopher Newdick: “The Organisalion of Health Care", 1998, pp 5 ss.

National Health Seevice and Community Care Act 1990, § 5 ss.

7 Geoffrey Rivett: "From Cradle 1o Grave - Fifty years of the NHS”, 1997, p 423:
"The need for hospital {rusts to generale incomie led to visible changes. Lilac
coloured carpeting and ¢asy chairs, smiling receptionists, a florist's stall bursting
with blooms, a bistro coffee bar and a newsagent would apppear. Trusts spent
money on glossy pamphtets on their services, and on logos®.

9 Christopher Newdick: "The Organisalion of Health Care”, 1998, p. 17,

Christopher Newdick: “The NHS in private hands? Regulating private providers

of NHS scrvices", 2000, pp 6-8.
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dans unc optigue "client”, en fixant des standards et en rendant les procédures
plus transparentes” *. Par contre, comme nous l'avons vu plus haut, 1a Charte
des patients n'accorde pas de dioits subjectifs aux patients.

Malgré lautes ces réformes, les colls augmenient loujours el les listes
d'attente s'allangent, ce qui indique que la déclaration de Powell est toujonrs
d'actualil&™.

7.223 Le "nowveau NHS"

En mai 1997, le contexte change avec la vicigire du New Labour, Dans la
méme annéc, un Hhite Paper”” est élaboré, tragant un programme en matiére
de santé, trés empreint des options de "troisiéme voie"™’, précanisant un
mélange entre responsabilité individuclle et solidarité”™, Cela se traduit par
une arientation de santé publique plus marquée, par l'abalition des
mécanismes de marché, Ceux-ci sont remplacés par une coopération accrue
entre les différenis organes’”, entre les secteurs élalique et privé, ainsi
qu'entre les fournisseurs de soins et les patient€®®, La création de standards
nationaux el une orientation marquée sur les besoins du patient contribuent a
cette évolution®™. Les antorités locales et Ics fonmisseurs de services qui
atteignenl cu dépassent les slandards nationaux auronl une certaing liberté de
gestion (fen vert) et les autres seront contrdlés plus on moing étraitement (fen
orange ¢u rouge), selon vn nouvean principe; l'autonomic ménitée (“"earned
autonomy”)”™ Un pen paradoxalement toutefois, le Mew Labour, tont cn

o914

915 John F, McEldowney: "Public Law", 1998, pp 787-788,

Actualisation par Richard Smith: "The NHS: possibilities for the endgame”, BMJ
318, 1990, pp 209 - 210 et aussi Sheila A M. McLean: "A UK Perspective on
Health Care Consiraints®, 1999, p. 63.

"The new NHS - Modem, dependable®, introduction par Tony Blair, & décembre
1997, hap:/fwww.official-documents.co.vk/document/doh/newnhs/forward . him.

974

77 Selon une 1héoric élaborée par Anthony Giddens, of notamment: *The Third

078 Wn_y". 1998,

o1 Voir & ¢¢ sujel: Anthony Giddens: "The Third Way", 1998, pp 99 ss.

o0 5 26-27 Heahth Act 1999,
Importancc des premicrs soins par le patient lui-méme: “The fronthine in

- heattheare is the home", "The NHS Plan"®, p. 18.
"Scrvices should be available when people require them, tailored 10 their
mdividual noeds”, of. "The NHS Plan”, p. 17. 1l faut relever le changement de
terminologic, puisque l'oricntation-client ¢st abandonnéc au profil de l'orientation

o8 sur les besoins du patiend,

"The NHS Plan®, p. 63.
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préconisant I'abolition de certaines régles dn marché introdnites par le
gouvernement précédent, a ouvert plas largement la porte au financement
privé™®.

En juillet 2000, le gouvernement a fait pamitre ¢e qui concrétise le
programme de 1997 le NHS Pian®™, basé sur une consaltation populaire™ et
se vonlant centré sur les besoins des patientsm. En ontre, le bodget 2000
prévoyatt one injection massive de fonds dans le NHS (2 mia de livies
supplémentaires), afin d'augmenter les effectifs en personnel et en lits, ce gui
devrait conduire & angmenter la part do secteur de la santé dans le PIB
(estimation; 7,6% en 2003-2004)Y™7 et  'adapter A la moyenne européenne’®®,
La réorganisation vise aussi 4 rédnire les inégalités entre les régions™.

L'historique du NHS montre nne fois de plos a quel point le systéme de santé
est dépendant de la tendance politique auw pouvoir: Margaret Thatcher a
introduit les régles du marché dans le systéme et Tony Blair en abolit
certaines, mais ouvre 12 porte a plos de financement privé. Chaque tendance
politique essaie d'apporter des remédes ponvant éviter une confrontation trop
directe avec la déclaration toujours actuelle de Powell, selon laguelle i
faudra accepter que le NHS ne puisse pas répondre 4 ioute demande de
soins™®, Par contre, le nouveau guide NHS répéte: "The NHS will provide a
universal service for all based on clinical need, not ability to pay”™”".

53 Pour une analyse des impacts de catte option, ¢f. Christopher Newdick: "The
WHS in private hands? Regulating private providers of WHS services”, 2000, pp
1 ss.

:: http/~www.nhs. uk/nhsplan.

Un résumé des résultats se trouve dans 'annexe 1 de “The NHS Plan", p. 134,
Quelques commentares et critiques, Jennifer Dixon / Steve Dewar: "The NHS
Plan", BMJ 2000; 321, pp 315-316.

Budget du 21 mars 2000 "Waerking for & Stronger and a Fairer Britain®,
http/fwww. hm-treasury.gov uk/budgei2000/hmtdh1 himl.

"The NHS Plan", p. 8.

o8 "The NHS Plan”, p. 107.

90 Elle est encore actualisée par Christopher Newdick: "The NHS in private hands?
Regulating private providers of NHS services”, 2000, pp 7-8: "Hard choices
about the future of the NHS, and publicly funded welfare systems in general, are
unavoidable. Certain categories of illness could be excluded from the NHS
altogether, or levels of taxation will steadily increase”.

"Your guide to the NHS", p. 2,

986
987

588
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7.2.3  Deux sccteurs de prise en charge

Le rapport Beveridge préconisait déja 1a séparation des services chargés de la
santé et des services sociaux et cette différenciation a été reprise dans le NHS
Act”. Le NHS est sous la responsabilité du Secrétairc d'Etai 4 la santé, alors
que les services sociaux sont sous celle des autorités locales, Les soins des
paticnts qui souffremt d'affections aigués somi offerts gratuitement par le
NHS. Par contre, Ics "residents®, souvent des personnes dgées qui souffreni
d'affections chroniques dont le processus de guérison stagne, doivent prendre
cn charge eux-mémes les soins qu'ils nécessitent, en fonction de leuwr
revenu®™, car ils tombent sous le régime du Community Care™ | c'est-d-dire
des services soctaux,

La distinction entre les deux secteurs n'est pas toujours aisée, en particulier
dans le domaine des "mursing services”, ei la problématique est renforcée par
la tendance 4 raccourcir la durée des hospitalisations™. Deux décisions ont
é1¢ rendues par Yombudsman™ qui a reconnu que lc WHS a également
I'obligation de fournir des soins 4 dcs malades chroniques™ . La Cour d'appel

a également rendu unc décision qui va dans le méme sens™".

2 Chnistopher Newdick: "Palients, or residents?: Long-term care in the welfare
stare”, Med.L.Rev. 1996, p. 144,

93 NHS and Communily Care Act 1990, S 44.

94 Réglé dans le Nationa] Assistance Act 1948: cf explications dans un andl récent
avec commentaires: R v. North and East Devon Health Authority ex parte
Coughlan, Med.L.Rev. 2000, pp 145 ss.

993 Pour plus de délails, ef, Christopher Newdick: "Who should we treat?”, 1995, pp
138 53, 21 Christopher Newdick: “Patients, or residents?; Long-lerm care in the
welfure stote”, Med.L.Rev. 1996, pp 144 ss.

935 Institué par Je Heallh Commissioners Ast 1993,

997 Christopher Newdick: "Palients, or residents?: Long-term care in the welfare
statc”, Med,L.Rev, 1996, p. 149: les deux décisions ont été rendues suile au refus
de deux autorités régionales différentes de garder & J'hépital unt personne
soulfrant d'une aitaque cérébrale dont 'stat est stabilisé, mais qui nécessile

- encore des seins infirmiers.

White v Chief Adjudication Officer, (1994) 17 BMLR 68; des personnes dgées
hospitalisées en psychialric doivent €tre transférées dans un EMS accucillant des
personnes soullrant d'alfections psychiatriques: ce dernier o é¢ considéré comme
un hépilal; les soins relévent done du NHS,
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Le nouvean plan NHS, basé sur les recommandations de la Roya!
Commission on the Long Term Care, préconise un rapprochement des deux
secteurs et linclusion des “nursing services" dans les prestations du NHS™®

7.3 Le NHS
7.3.1 Législation et organisation

11 est difficile de dresser anjourd’hui mn tablean clair du NHS, tamt les
remaniements sont profonds et encore inachevés. Les conditions crédes par le
gouvernement Thatcher ne sont pas encore toules modifides et le recul
manquoe pour analyser les effets de la réforme,

Les principales lois applicables somi: le NHS Act 1977 (et le NHS Act
Scotland 1978), le Community Care Act 1990, le Health Authorities Act
1995, le National Health Service (Primary Care) Act 1997 et le Health Act
19990 (remaniement du NHS Act de 1977). 11 fant encore mentionner la
Patient Charter dc 1995 qui n'a toutefois pas force de loi ¢t un nombre
congidérable de circulaires internes au NHS et de gwidelines, qui n'ont pas
non plus force de 1oi'™', mais qui exercent néanmoins ane influence

importante; certains parlenl méme de quasi-law’*®.

Encorc actuellement, le NHS est fondé sur les trois principes de base déja
proclamés lors de sa création:

- Couverture complate des soins'™”;

- Gratuilc'®, excepté pour les médicaments et les lunettes dans certaines
circonstances,

— Egalité d'accés.

99 "The NHS Plan", pp 126 ss.

1060 Le Health Act de 1999 vise avanl 1out 4 mieux coordonner les aclivités des
services sociawx et du NHS, notamment par les Primary Care Trusts; 1l prévoit
également Ja ciéation de la Commission for Health Improvement (§ 19).

10l Christopher Newdick: "The Organisation of Health Carc”, 1998, pp 28 ss.

:ﬁ; Jonathay Monigomery: "Health Care Law®, 1997, p. 12.

oo, NHSAs 1),

NHS Act, S 1 (2).
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Le Sccrétaire d'Etat 4 la santé a la responsabilité globale sur le NHS et le
service qui lui est directement subordonné est le NHSE (NHS Fxecutive) ®®.
Les antoritds suivantes sont également sous sa direction'®:

- Les autorités sanitaires régionales (Heaith Authorities),
- Les Special Health Authorities;

- Les Primary Care Trusts (Health Act S 2 ss);

~  Les NHS Trusts (Health Act S 13 s5).

Les deux demiéres auterités se situent dans la droite ligne de la politique du
financement privé et de la responsabilisation des fournisseurs dc soins,
accélérée sous le New Labouwr. Elics doivent respecter une obligation de
qualit¢ (8 18 Health Act 1999), contrdlée par la Commission for Health
Improvement (§ 19 Health Act 1999),

Récemment, dans le but d'accélérer l'accds des patienis aux soins ¢t de
diruinuer Ics listes d'attente, des centres d'appel d'urgence 24 heures sur 24,
dirigés par du personncl infirmier, ont été créés (NHS Direct) ™. Une
premuére iude démontre toutefois que I'impact sur la demande pour les soins
durgence est moins fort qu'escompié ¢t que NHS Direct a surtoni aidé 2
freiner la demande pour des consultations chez le généraliste hors des hewres
d'onverture du cabinet'*®,

7.3.2 Lessoins

Les soins offeris par le NHS soni divisés en deux catégories: les soins
pnmaircs (médecine générale, dentaire, ephtalmelegie e1 pharmacie} et les
somns sccondaires (hipitaux, y compris spécialistes). Le systéme ne comporte
pas de liste des seins pris en charge, respectivement non pris en charge, telle
que ¢elle de V'assurance-maladie en Siissc, ¢e qui est logique, puisque dans

1903 pyys de détails dans Christopher Newdick: "Fhe Organisation of Health Care”,
s 199804

Heatth Acl 1999 § 17 (2).
:ﬁ “The NHS Plan®, pp 1819,

Jamcs Munro / John Nicholl / Alicia O'Cathain / Emma Knowles: "Impact of
'NHS Dircet on demand for immediaie care; observational study™, BMJ 2001,
321, pp 150-153.
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un systéme étatique fes soins offerts sont évidemment pris en charps. Par
contre, le département de la santé a édicté un grand nombre de circulaires' ™,
dont certaines commandent de ne pas prendre en charge un traitement
déterminé'”°. L'absence d'une véritable liste de sains est dve & un des
principes fondateurs du NHS qui consiste en une prise en charge compléte
des soins.

L'accent est mis sur I'allocation des ressources et sur la définition de priorités,
plus quc sur une définition précise des prestations, ce qui est probablement lc
propre d'un sysiéme étatique de distribution des soins. Dans les limites des
ressgurces qui leur sont allonées, les auterités sanitaires ont un grand pouveir
d'appréciation pour définir les priorités sanitaires et nous verrons plus lain
que des traitements jugés 4 basse priorité (p.ex. opération de chanpement de
sexe) peuvent éire refusés. Av niveau naticnal, dans le nouvean plan NHS,
les priorités ont été placées dans trois grands domaines: les affections cardio-
vasculaires, Ic cancer et les affections psychiatriques'™".

Une importance croissante a ét¢ attribuée 4 'EBM sous le gouvernement
Thatcher'®? et cette tendance continue, puisque le nouveau plan NHS précise
que Pefficacité d'un traitement, c'est-3-dire la détermination de ce qui est le
plus & méme d'améliorer 1'état de santé de la population, est le facteur
déterminant pour ta définition des priorités'®>. En ce sens, Ia condition de
Pefficacité des prestations éludiée dans les systémes suisse et néerlandais est
dpalement primordiale au Royaume-Uni.

De nombreuses guidelines ont ¢t€ élaborées par les associations
professionnelles ¢t un grand nombre d'entre elles sont recommandées par le
NHSE'™. Les guidelines constituent des recommandations de traitements,
souvent basées sur 'EBM, destinées 3 assister médecin i patient dans la

1009 P. ex.: "Cancer referral guidehines”, HSC (2000) 13; "Ressuscitation policy".
HSC (2000) 28; ces circulaires se trouve sue le site du département de la sanlé
1010 http:/www.doh.gov.uk,
P. cx. "Sildenafil (Viegea)', HSC (1998) 158; of. jugement rendu, expliqué sous
Jon 7.1.2, Med.L.Rev 1999, p. 336 (Viagea).
J12 *The NHS Plan”, p. 113.

Geoffrey Rivett: "From Cradle 1o Grave - Fifty yeass of the NHS", 1997, pp 382
3 ss; "A guide Lo the NHs", p. 14
L014 "The WHS Plan", p. 39.

Une liste de ces guidelines peul &tre trouvée dans un document du NHSE:
*Information on clinical effectiveness®, hitp:Fwww.
doh. gov.uk/pub/docs/dah/nhsbook.pdf, pp 8 ss;; cf. aussi Brian Hurwitz:
Clinical Guidelines and the Law”, 1998, p. 1
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prise de decision. En tant que telles, les guidelines n'ont pas force de loi, mais
excreent une influence sur l'obligation des autorités sanitaires et sur la
responsabilité des fournisseurs'™>. Dans les cas de responsabilité, les
guidelines risquent de jouer un rile non négligeable dans la déiermination du
“standard of care” '™'® (méme si leur non-respect n'implique pas forcément
une négligeuce), ne serait-ce que parce qu'ctles sont établies par les sommités
du monde médical'®”.

7.3.3 Le médecin généraliste

Les General Practitioners (GP's) sont les principaux acteurs des soins
primaires ¢t les gatekeepers du systéme de soins. Ils sont organisés,
réglementés ct payés par 'autorité sanitaire selon un forfait per capita, mais
sans que les GP's soient des employés du NHS. Le GP doit fournir a ses
patients les soins néeessaires ¢t appropriés selon ce qui est commuuément
admis par les représentants professionnels'™®; il doit anssi se conformer aux
directives du déparicment de 1a santé et du NHSE. L'autorité sanitaire tient
une liste de tous les GP's habilités 4 exercer pour le NHS'? ¢t chaque GP
doit tenir une listc de tous les paticnts inscrits chez lui'®°

Les réformes du NHS ont favorisé un regroupement des GP's, avee la
création des GP Groups (auxquels lous les GP's sont rattachés) ¢t des GP
Trusts'®. Les GP Trusts {auxquels seule une partie des GP's sont rattachés)
forment une entité légale, avec d'importanies responsabilités dans l'allocation
des ressources, également au niveat meso'™. La création des GP Groups a
¢galement pour but de deévelopper la collaboration entre les professionnels de
la santé, les services sociaux et les patients. Ces réformes ont pour

:g:: Jonathan Momtgomery: "Health Care Law", 1997, p. 183,

Loveday v. Renton and Wellame Foundation Ltd, (1991) | Med. L. R. 117.
7 Christopher Newdick: "Who should we treal?”, 1995, p, 177.
:g:: Schedule 2 to the NHS (General Medical Services) Regulations 1992,

8 32(1) NHS (Primary care] Act de 1997,

20 pour plus de détails, of. Christopher Newdick: "Who should we treat?", 1995, p.
148,

21 pour plus de détails, of, Health Act 1999 S 2 ss; informations du département de
la santé "Primary care", hitp://www.doh.gov.ul/pricare; cf. aussi Christopher
Newdick: “The NHS in privale hands? Regulating private providers of NHS

1022 services”, 2000, p. 5.

Health Act 1992 S 3 (97D).
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conséquence que le médecin généraliste n'est plus seulement médecin, mais
aussi manager de ressources'

Le MNational Health Service and Community Care Act 1999 (s 18) contient la
base 1égale pour fixer un budget maximal de prescription de médicaments 4
chaque GP'®* Le dépassement du budget sans motifs lépitimes pent
entrainer une réduction de la rémunération du GP. L3 encore, chaque GP se
retrouve un peu manager de ressources.

Le patient cst libre de changer de médecin généraliste'™ et le GP a en
principe Ia liberté d'accepter ou de refuser un patiemt qui demande a étre
inscrit chez lui. 11 peut également refuser de continuer d’avoir un patient sur
sa liste, mais seulement pour des motifs légitimes. Le motif économique
{p.ex. si le patient ¢st un grand consommateur de médicaments, ce qui aurait
une influence sur le budget fixé au GP) n'en est pas un'%®. Dans le méme
ordre d'idées, il semble que de nombreux GP's refusent d'inscrire des
requerants d’asile sur leur liste pour deux raisons principales, occasionnant
des consultations plus longues: les difficultés de langue et les besoins en
soins plus importants chez ces personnes'®. Puisque les services du NHS
doivent étre accessibles 3 tous, les autorités sanitaires peuvent toutefois
obliger un GP & accepter quelqu'un pour une durée hrmlée Jjusqu'a ce qu'un
autre GP ait été trouvé' ",

7.34  Les hipitaux

Le secteur des soins seccondaires conceme essentiellement les hdpitaux; ceux-
ci sont de trois types’®

- Hoipitaux sous contrdle direct de Vautorité sanitaire (de plus en plus
Tares);

1023 Christopber Newdick: "The NHS in private hands? Regulating private providers

of NHS scrvices”, 2000, p. 6.
1624 Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care”, 1998, p. 56,
1935 Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care, 1998, p. 67.
1026 Pour plus do détails, ¢f. Christopher Newdick: "Who should we treal?", 1995, p.
158
Jim Cannelly/Martin Schweiger: "The health cisks of the UK's new asylum Act”,
BMYI 2000, 321, pp 5-6.
Jonathan Monigomery: "Health Care Law”, 1997, p. 58.
Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care”, 1998, pp 46 ss.

1027

1028
1029
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NHS Trusts (financement en partie privé): ils ne sont pas sous contrle
direct du NHS, mais doivent s¢ conformer aux directives émises 4 leur
égard, ils peuvent Gire actionnds en responsabilité en leur propre nem;

Hépitaux privés soignant des patients transférés par une institution NHS
(tendance  la hausse, notamment en réponse aux délais d'attente’®%):
des arrangements sont passés entre linstitution NHE qui transfére le
paticnt (NHS-Trust ou aniferilé régionale si I'hépital dépend d'elle
directement) et les hépitaux privés, il n'y a pas de délégation de
responsabilité & ces hopitaux ct l'institution NHS qui transfére le patient
reste responsable en vertu de son obligation de fournir les soins, qu'elle
le fasse elle-méme ou en transférant le patient 4 un tiers; elle reste
responsable des soins, aussi pour les cocoutractants'® | comme si le
patient éiait traité in house'™, Par contre, la maniére dont un tribunal
jugerait un cas dans lequel des soins insuffisanls auraien{ é(¢ donnés par
manque de personnel par exemple, n'est pas encore claire; cela pose
d'ailleurs d'importants problémes d'interactions entre droit pnvé et droit
public. Cette problématique se posera de plus en plus avec la
privatisation des services étariques' ™",

Alers qu'a l'origine du NHS les hopitanx étaicnt essenticllement sous le
contrle direct de c¢cluici, la tendance des Trusts cst née sous le
gouvermnemen{ Thatcher et s'est développée sous le gouvernement Blair. Les
hipitaux privés (troisiéme caiéporie) se voient attribucr une importance
accrue dans le cadre des mesures de lutte contre les listes d'atiente.
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Un concordal a d'ailleurs ¢ié signé 4 [a fin 2000, pour que les aulorités sanitaires
régionales puissenl faire une utilisation accrue de lits privés, BMI 2000; 321, p.
1101,

Andrew Grubb: "Institutional fiability - Primary or direct liability ", 1998, p. 460
M v, Calderdele and Kirklees HA, résumé dans Andrew Grubb: "Pringiples of
Medical Law - Fiest supplement”, 1998, pp 29-30, ainsi que dans lc 3éme
supplément, 2000, p. &4,

Christopher Newdick: “The NHS in private hands? Regulating private providers
of NHS services”, 2000, pp 15 ss., . 25.



7.4  Allocation des ressources
7.4.1 Trois niveanx

La conséquence logigue d'un systéme dans lequel les prestations offertes
correspondent aux prestations prises en charge est que des limites ont dii étre
fixées au niveau budgétaire. Ce sont ces limites gui détermincronnt I'offee en
soins.

Au Royaume-Uni, l1a procédure d’allocation des ressources esi clairement
divisée en trois niveaux:

- Macro: le budget étatique pour la santé, réparti sur les différentes
autorités régionales, établi par le Secrétaire d'Etat pour les affaires
saciales;

—  Meso: la répartition du budget a {'intérieur des différentes régions par les
autorités sanitaircs régionales,

—  Micro: l'attribntion des soins dans le cas concret.

Théoriquement, le patient peut recourir contre les décisions d’allocation de
ressources priscs 4 ces trois niveaux. Sclon le cas, le demandeur peut
invoquer nn moyen de droit public (breach of statutory duty) pour attaguer la
décision elle-méme on un moyen de droit privé (negligence) par lequel il
pourta obtenir des dommages-intéréts'®’. Le premier moyen est adapté
contre les décisions aux niveaux macro el meso el le deuxidéme pour Ie nivean
micro. Pratiquement, nous allons voir que les actions situées an niveaux
macro el meso offrent peu de chances de succés.

7.4.2  Niveau macro; par le secrétaire d'Etat aux autorités sanitaires

1’obligation qu'a Ie Secrétaire d'Etat de mettre 4 disposition les structures de
sains nécessaires est consacrée par 1a $ 3 du NHS Act' ™. 11 doit prendre en
compte les facteurs suivants pour la détermination des ressources nécessaires:
¢stimation de Ja popnlation, proportion de personnes dgées, besoins de santé

194 Jonathan Montgomery: "Health Care Law", 1997, p. 62.
1995 Modifi¢ par I¢ Health Authorities Act 1995, ¢f. Christopher Newdick: "The
Organisation of Health Care®, 1998, p. 5.
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(distinction entre soins aigus ¢l soins psychiatriques, disparite des colits entre
les différentes régions) .

Comme indiqué sous 7.1, le patient n'a quasiment avcun moyen d'action
contre les décisions du Secrétaire d'Etat, alors méme que celui-ci a unc
obligation légale (sfatufory duty) de fournir un certain nombre de conditions-
cadre pour permelire la distribntion des soins, puisque ¢'est lui qui doit
fournir les ressonrces aux autorités sanitaires' . La décision d'allocation des
TCSSOUICCS au Miveal macroscopique est purement politique, méme si clic
influence directement la situation des patients.

Deux cas illustrent le non-aboutissement d'actions de ce type fondées sur un
breach of statutory duties;

— R v. Secretary of State for Social Services, West Midlands Regional
Health Authority and Birmingham Area Health Authority, ex parte
Hincks'™®; cet arrét concemne un service d'orthopédie projcté mais non
réalisé, par manque de ressonrces. La qnestion £tait de savoir si le
secrétaire d'Etat avait manqué a son obligation légale de fournir des soins
complets, selon S 3 NHE Act 1997, La Cour d'Appel a jugé que cette
disposition devait élre interprétée en lien avec le caraciére limité des
ressonrces disponibles, méme si cet élément n'est pas expressément
mentionné dans la disposition' ™.

~  Rv. Secretary of State for Social Services, ex parte Walker'™®. un bébé
nécessile une opération caidiaque, mais sa vie n'est pas encore en danger.
I} ne peut étre opéré immédiatement, 4 cause dn mangue de personnel
aux soins intensifs de néonatologie, mais il ponmrait 18tre en cas
durgence. Lc juge déclare qu'il n'appartient pas au tribunal de se
substituer aux autorités chargées d'allover les ressources ct que seule unc
décision qui serait Wednesbury unreasonable’® pourrait étre remise en
cause, cc qui n'est pas le cas ici.

1036 Christopher Newdick: *Resource Allocation in the National Health Service”,
American Journal of Law & Medicine, vol. XXIII, no 2&3, 1997, p297;

1037 Christopher Newdick: "The Crgamisation of B_ealth Cere", 1998, p. 6.

1038 SI(1)NHS Act 1977 €1 5(2)]1 Henlth Authorities Act 1995,

- {(1980) | B.M.LR. _93._ .

040 lan Kennedy: "Institutional liability - Breach of duty”, 1998, p.478,

(1937)3 B M.LR. 32,
Selon ¢e principe de droit administralif, il doil s'egir d'nne décision déraisonnable
4 1¢) point quantune antre personnc placée dans la méme situation prendrail une
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L'obligation du Secrétaire d'Etat consiste 4 faire de son micux'®* el, plus

précisément, A ne pas étre manifestement déraisonnable selon le principe de
Wednesbury. 11 peut invoquer les contraintes financiéres pour justifier ses
décisions'*. Cette jurisprudence n'est d'ailleurs pas propre au domaine de la
santé, mais sc retrouve également dans le domaine de l'environnement par

7.4.3  Niveau meso: par les autorités sanitaires aux hfpitaux et
médecins

Les auntorités sanitaires ont I'obligation de foumir les services médicaux et
donc d'employer les montants alloués par le Secrétaire dEtat. A cet cffet,
¢lles évaluent les besoins de 1a population et fixent les priorités dans le cadre
du montant alloué par le Secrétaire d'Etat'®®, 11 faut rappeler qu'avec le
nonvean plan NHS, les NHS Trusts et les Primary Care Trusts awront une
responsabilité accrue dans ce domaine’**,

Le patient n'a que peu de moyens d'action contre les décisions des autorités
sanitaires puisqu'il faut que la décision remise en cause soit manifestemeni
déraisonnable {Wednesbury unreasonabie)®’. Nous avons choisi trois cas
pour illustrer la jurisprudence i ce propos, le premier conceme un petit
gargon avec une malformation cardiaque dont la vie serait mise en danger en

telle décision (Assaciated Proviacial Picture HousesLid v Wednesbury
Corporation (1948} 1 KB 223, résumé notamment dans Christopher Newdick:
“The Orgenisation of Health Care™, 1998, p. 37. Ce principe cotrrespand dans une
certaine mesure 4 ta notion d'arbilraire en droit suisse.

"... the Minister's statutory responsibility is to do the best he can with the
ressaurces available, not to provide everything that everyone wanls or feals they
need”, Sheila A M. McLean: "A UK Peispective on Heallh Care Constraints®,
1999, p. 61.

R v. North and East Devon Health Authority ex parte Coughlan, Med L Rev.
2000, p. 148

Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care', 1998, p. 6.

Montani per capita pondéré, Christopher Newdick: "The Organisation of Health
Care", 1998, p. 6.

Christopher Newdick: "The NHS in private hands? Regulating private providers
of NHS services®, 2000, pp 1 ss.

Principe de Wednesbury unreasonablensss selon un jugement du méme nom,
Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care", 1998, pp 37 5s.
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I'absence d'vne opération (contrairement au cas ex p. Walker examiné plus
haut), le deuxiéme est le fameux cas Child B et le troisiéme concerne les
opérations de changement de sexe:

R v. Central Birmingham Health Authority, ex parte Collier™®: 1e
médecin d'un petit gargon dgé de quatre ans estime qu'une opération doit
absolument éire effectuée pour sa malformation cardiaque et le place en
téte de la liste d'antente. Par manque de lits de soins intensifs, 'opération
n'a pas pu avoir licu avant le décés de I'enfant. Le juge répéie ce qu'il a
déja déclaré dans le cas ex p. Walker examniné ci-dessuos, c'est-a-dire qu'il
n'appartient pas au tribunal de se substituer aux awtorités chargées
d'alloner les ressources, en précisant que cela est valable ators méme que
la vic du paticnt est en danger. 1l semble que cc cas ait suscité des
émotions chez la Premiére Ministre, l'incitant 3 empoigner le¢ probléme
des listes d'attente'**.

R v. Cambridge HA, ex parte B'®" un enfant de 10 ans souffre d'une
rechute de leucémie. Une nouvelle ¢himiothérapie en vue d'une nouvelle
transplantation de la moélle épiniére a été refusée par I'autorilé sanitaire.
L4 encore, la Cour d'Appel refuse d'entrer en matiére sur la question de
I'allocation des ressources. Il faut toutefois relever fes considémtions
d'un juge de la High Court (auiorité inféricure) selon lesquelles, torsque
les ressources A disposition €1 la vie d'un enfant de 10 ans sont en
balance, I'autorité doit faire plus que d'invoquer simplement la rareté des
ressonrces: elle doil cxpliquer comment elle fixe les priorités.
L'argumentation de ce juge se fondaii notamment sur le droil 3 la vie
consacré par l'art. 2 CEDH'®,

R v. North West Lancashire Health Authority ex parie A, D and G'*; les
trots défendeurs souffrent de transsexualisme et demandeni une
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Eng. C.A. Jan 6, 1988 (non publié), résumé dans Christopher Newdick:
“Resource Allocation in the Mational Health Service”, American Journal of Law
& Medicine, vol. XXI1I1, no 2&3, 1997, pp 302-303.

Christopher Newdick: "Resource Allocation in the Nalional Health Service”,
Ameriean Journal of Law & Madicine, vol. XXIIL, no 2&3, 1997, p. 253.
(1995) 2 All ER 125.

Ce cas a fait couler beancoup d'encre €1 a €€ analysé en détail par Chris Ham /
Susan Pickard: "Tragic Choices in Health Care - The case of Child B®, 1998 voir
aussi Vikki A. Entwistle et divers: Media coverage of the Cild B casc®, BMJ
1996; 312, pp 1587-1591.

Med.L.Rev. 2000, pp 129 ss.



opéralion de changemenl de sexc. En fixant les pricrités sanitaircs,
('autorité sanitaire a décidé que la prise en charge d'une telle opération ue
pouvait se faire que trés exceptionnellement {overriding clinical need).
Dans les autres ¢as, une participation de £ 8000 doit étre demandée aux
personnes ¢concernées. La Cour d'Appel a accepté le fait que l'autonité
sanitaire juge que ce type d'intervention a nn degré de prierite bas (p.ex.
plus bas que le cancer, les problémes cardiaques ou hépatiques), sous
réscrve d'une petite marge d'appréciation pour le cas individuel. Par
contre, l'appréciation du cas individuel n'a pas été effectuée de manidre
satisfaisante en l'occurrence et la Cour d'Appel a rgjeté le recours de
l'autorité sanitaire. Le commentaire de cet arrét souligne que les aulorités
sanitaires ont la possibilité de fixer des critéres de prierité pour les
traitemments avec un large pouveir d'appréciation, mais aussi qu'elles
doivenl apprécier ces critéres de manire précise dans le cas cancret' %,

7.4.4  Nivean micro: par les hipitaux et médecing aux patients

A ce niveau, l'action intentée est dirigée contre le NHS Trust (éventuellement
contre l'autorité sanitaire, lorsque I'hdpital est sous son contréle direct). Le
patient qui estime que les soins qu'il a regus élaient inappropriés invoque la
responsabilité civile du fournisseur de soins'®. Une action en responsabilité
civile présuppose notamment l'exisience d'un dommage. Elle ne pent dongc
intervenir quiaprés coup. Le patient a deux moyens pour invoquer la
responsabilité civile;

La respansabilité de l'employeur (NHS-Trust ou autorilé régionale) pour
les agissements de ses employés (vicarious liability). 1l sagit des cas de
responsabilité médicale (negligence) cl la responsabilité est évaluée a
Iaidc du famenx critére de Bolam'™>. En principe, les critéres de Bolam
ne concermnent que l'art médical et non les facteurs économiques. Par
contre, la diminution du standard of care (souvent cn raison du manque
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Med.L.Rev. 2000, p.133.

Pour plus de détails, cf. Christopher Newdick: "Who should we treat?", 1995, pp
83 ss.

Selon un arrél Bolam v. Friern Hospital Management Committee, (1957) 2 All
ER L18: "a doclor is nol negligent, if he is acling in accordance with a praclice
aceepted as proper by a responsible body of medical men skilled in thal
particolar ant, merely because there is a body of such opinion that takes a
conlrary view".
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de personnel) occasionné par les ressources limilées est un argument
1056

invoqué de plus en plus souvent par la défense ™.

La responsabilité directe du NHS Trust ou de 'autorité régionale pour
les manques organisationnels (breach of duty), plus précisément pour
les manguements A leur cbligation de fournir un environnement de

sécurilé pour les soins (duty to provide a safe health environment) ®’.

Denx cas illustrent le lien entre responsabilité et limilation des ressources,
celle-ct étant l'enjeu secondaire de ces actions en responsabilit¢, Dans le
premier cas, la responsabilité de I'employeur est invoquée ct, dans le
deuxiéme, la responsabilité direcle de I'institution NHS :

Wilsher v. Essex AHA'®": un Jeune inlerne incxpérimenté a posé un
cathéter 3 un prématuré et le place dans la veine plutdt que dans l'aorte.
Les valeurs contrblées (masse d'oxygénc dans ic sang) €lant faossées el
l'apport externe en oxygéne ayant par conséquent été trop élevé, I'enfant
souffrit d'une hyperoxygénation et devinl malvoyant. La Cour d'Appel a
rgjeté le recours de l'autorité sanitaire dont dépendait directement
I'dpital, lui recommaissant une responsabililé indirecle pour les
agissements de l'interne. L'opinion dissidente d'un juge est intéressante
dans ce cas'®, en ce sens qu'elle fait éat d'unc distinction entre la
responsabilité indirecte de l'autorité sanitaire pour les agissements du
meédecin et la resporsabilité directe pour 'organisation, en l'occurrence
pour le fait d'avoeir laissé un interne inexpérimenté effectuer un acte
spécialisé. Selon ce juge, ce serait plutdt ce dernier élément qui est
détermunant. Ce juge pose également des questions intéressantes cn
rapporl avec les ressources financiéres, sans y répondre'®®, mais en
suggérant que les scins que I'hdpital prétend pouvoir ofirir doeivent
attcindre un certain niveau de qualitg'®®
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Jonathan Momgomery: "Health Care Law", 1997, p. 180,

Andrew Grubb: “Inslilational liability - Primary or direct lizbility", 1998, p. 457.
(1986) 3 All ER 801.

{1986) 3 All ER 834.

L'unc cst: "Given limited ressonrces, what balance is to be struck inthe
allacation of such ressources belween compensaling those whose treatment is not
whally secoessful and the provision of required treatment for the world at
large?", {1986) 3 All ER 834,

lan Kennedy: "Institutional liability - Breach of duty", 1998, p. 473.



—  Bull v. Devon Area Health Authorit/®*: I cas concerne I'organisation
d'un service d'obstétrique sitné en deux lienx différents. Lors d'une
camplicalion de grossesse, l¢ médecin responsable w' a pas pu se
déplacer A temps d'un lien 4 I'antre. Le bébé souffre de Ksions cérébrales.
L'avtorité sanitaire, dont dépend direciememt I'hopital, invoque
l'insuffisance des ressources qui a néeessité cette organisation sur deux
sites et qui est A I'ongine de I'événement survenu. Dans o¢ cas, le tribunal
reconnait une responsabilité directe pour l'organisation déficiente ct
n'admet pas le manque de ressources comme facteur d'exonération de la
responsabilité'®®.

7.4.5 Legous a tirer

Le patient n'a pas véritablement de moyens de dreit public effectifs ponr agir
conire des décisions d'altocation de ressources prises aux niveaux macro et
meso, puisque de tclles décisions peuvent tenir compie des ressonrces
financiéres limitées (ce qui donne un large pouvoir dappréciation aux
autonités) et qu'clles ne peuvent étre remises en canse que si elles sont
manifestement déraisonnables.

Si une action doit étre intentée, il est préférable de la situer au niveau micro,
puisque 13, les ressources limitées sembleni avoir une imporiance
moindre’®*. Par contre, une telle action ne pourra étre intentée que si les
conditions de la responsabilité sont remplies. Ce moyen ne concerne pas
directement l'allocation des ressources, mais un probléme survenn au cours
dun traitement et ¢ui pourrait &re la comséquence d'un manque de
ressonrces. Les actions en responsabilité sur fond d'allocation de ressources
entrainent le juge dans une voie qu'il n'a pas voulue et pour laguelle il ¢si mal
équipé. Jusqu'd présent, les fournisseurs de soins n'ont pas encore pu se
libérer de leur responsabilité parce que les ressources miises & leur disposition

1062 Eng. C.A. Feb. 2 1989, repris par Chrisiopher Newdick: "Resource Allocation in
the Netional Health Service”, American Journat of Law & Medicine, voi. XXIIt,

1663 no 2&3, 1997, pp 3"03 55, o

1064 tan Kennedy: “Institutional liability - Breach of Buty”, 1998, p. 482,

Cette incohérence esl retevée par Chrnstopher Newdick: "Resource Allocation in
the National Health Service", American Journal of Law & Medicine, vol. XX111,
no 2&3, 1997, pp 304-305.
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étaienl insuffisantes, mais I'avenir est incertain, notamment 4 2 lecture des

considérants des différents arréts évoques' .

La personne qui n'a pas eu acces aux soins, p. ex. du fail des listes d'attente,
et qui n'a pour moyens que les actions préscntées an nivean mMacro ou mMese a
rés peu de chances de voir 5on action abontir, an nivean micro, l'action en
Justice est égatement difficile, car les conditions de la responsabilité doivent
étre remplies, notamment 1'existence d'un dommage. Par contre, 12 personne
qui a regu des soins insuffisants ayant entrainé un dommage'®* peut intenter
avec de bonnes chances de succés une action au niveau micro.

Un arrét rendu ¢n matiére d'instrection publique mérite d'étre relevé, parce
qu'il pourrait avoir des effets dans le domaine de la santé, Dans l'affaire R v.
East Sussex CC, ex parte Tandy'™ la House of Lords a considéré que
I'obligation de fournir une instruction appropriée, ancrée dans la loi'®®, ne
contient aucune référence aux ressources disponibles el ne pent done éire
interprétéc comme si elle en contenait une. La disposition en question doit
étre interprétée en fonction des besoins et nen des ressources. I est
imaginable que ces considérants puissent avoir des suites dans le domaine de
la sant¢'*®,

7.5  Lacunes de prise en charge?
7.5.1 Personnes

Toute persounel 070 peut bénéficter des services du NHS et s'inscrire anprés
d'un GP de sa région. En cas d'wrgence, les médecins génédralistes ont
'obligation dec soigner également les personnes qui ne sont pas inscrites chez
cux 1071, Les réfugics et les demandeurs d'asile bénéficient aussi des services

195 yan Kennedy: "Institutiona! liability - Breach of duty”, 1998, p. 485.

1066 Christopher Newdick: "Resource Allocation in the Nationat Health Serviee®,
1067 American Journal of Luw & Medicing, vol, XXI11, ne 2&3, 1997, pp 304-305.
068 (1995]‘1\“ ER 769,

1065 Education Act 1993.

Andrew Grubb (ed.); *Principles of Medical Law", 2000, p. 13,

"... for all persons in the area”, WHS Act 1977 § 29, modifié par NHS and
Community Care Act 1990 S 2(1).

Christopher Newdick: "The Organisation of Health Care”, in: "Principles of
Medical Law”, 1998, p. 61.
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du NHS, méme si, en pratique, ils rencontrent quelques problémes en rapport
avec des GP’s qni ne les acceptent pas sul lews listes (cf. 7.3.4).

De nombreuses critiques ont été élevées d Pencontre de 1’application d'un
critére d'dge maximal, non fondé scieniifiquement, dans le seul but de refuser
des traitements a des personnes dgées (ageism)l072. Le nouveau plan NHS
veut bannir ’ageism1073. A ce titte, nun nouveau programme destiné aux
personnes agées vient d'étre établi par le Département de la Sant¢1074. Le
plan reconnait les discriminations 3 I'encontre des personnes dgdes dans
certains domaines ¢t vent les éradiquer 4 I'avenir, nolamment pour les
personnes agées de plus de 65 ansl075. 11 va toutefois plus loin, puisqu'il
propose une série de mesures médicales spécialement adaptées aux personnes
dpées. Une des motivations qui a conduit 4 ce plan est la reconnaissance dn
fait que les personnes dgées ont payé pour le NHS durant tonie leur vie et
qu'elles ont donc droit aux services correspondants,

Si la guestion des discriminations 4 'encontre des personnes dgées devait
effectivement étre résolue, il semble qu'il n'y aurait pas de lacune au niveau
des bénéficiaires et qu'un des principes fondateurs du NHS serait bien réalisé:
I'accés aux soins pour tous. Dans un systéme de soins dtatiques, il est
d'ailleurs logique qu'il n'y ait pas de lacune a ce niveau.

7.5.2  Prestations

Un des principes du NHS est de foumnir des soins nécessaires complets
(comprehensive)'®’®, Tout au long de ce chapitre nous avons pu consiater que
ce principe n'implique pas automatiquement nn droil pour chacun a tous les
soins dont il pense avoir besoin, mais que des priorités sont fixées en fonction
des ressources alloudes et déterminent I'accés aux soins, Quelques lacunes de
prise en charge relatives a certaines catégories de soins pourraient se tronver

2 I. Grimley Evans: "The rationing debate : Rationing health care by age: The case

against", BMJ 1997, 314, pp 822 ss; Graham C. Sutton: "Will you still need me,
will you still screen me, when 1'm past 642", BMJ 1997, 315, pp 1032-1033.
The new NHS Plan, p. 124.

National Service Framework for Older Peaple,
hitp:/fwww.doh.gov.uk/pdsfinstolderpeople.pdf.

National Service Framework for Older Peaple, p. 12, 16: "rooting out age
discrimination”,

Pour préserver I'unité de la terminologie, nous avons traduit comprehensive par
nécessaire, sachant que le terme anglais recouvre tous les s0ins nécessaires.
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dans les soins jugés de basse priorité par les autorités sanitaires {p.ex.
opération dc changement de scxe).

Comme aux Pays-Bas, les véritables lacunes concemnant les prestations se
trouvent dans les délais d'attente puisque, méme si un trailement nécessaire
est théoriquement pris en charge, les trés longs délais qui existeni au
Royaume-Uni affaiblissent ce principe’™’. Le NHS vient de connaitre un
laux record d'opérations annulées'®’®. Un des principaux buts de 1a réforme
du NHS cst de raccourcir fes délais d'attente (la Charte des Patients fixait un
délai maximal de 18 meis!)*”. Des délais maximurmns ont ét¢ introduits: 48
heures pour ung consultation chez le généraliste, 4 heures pour les urgences a
I'hopital, 3 mois pour la consultation ambulatoire et & mois pour une
hospitalisation. La mise en oeuvre de ces mesures devrait s¢ faire d'iei 4
2004,

7.5.3  Responsabilit¢ individuelle

Une Jacune de prise en charge pourrait exister si des soins étaient refusés a
des patients qui adoplent un comporiement ayanl pour conséquence ung
atteinte 3 la santé. Nous n'avons pas trouvé de base Iégale pour refuscr un
traiterment, p. ex. en cas de faute grave, au Royaume-Uni.

En 1996, le Département de la Santé publique a mis I'accent sur la
responsabilit¢ personnclte, mais n'a pas exclu les soins aux paticnis ayant un
comportcment qui pourrait avoir pour conséquence une atteinte a 1a santé'™*,
Dans le nouvcau plan NHS, mention cst surtout faitc de 1a prévention ct non
dune sanction de ces comportements. Le plan insiste également sur le fait
que les comporicmenis des personnes sont souvent lids a leur condition

1om Rhiannon Tudor Edwards: "Peints for pain: waiting list priotity scoring sysicm”,
BMJ 1999, 318, pp 412 ss.

078 M 2000, 320, p. 599: 56000 sur unc année; sur ces S61000, $'000 n'oni pas pu
&tre cifeciuées dans le mois qui a suivi le refus.

1079 La réforme est encore appuyée par la recommandation du Comité des ministres
du Conseil de U'Eorope R 99 (21) sur les enitdres de gestion des listes d'atiente ol
des délais d'attente des soins de sanié,

lﬁ? "The NHS Plan, pp 102-105.

National Heallh Service Executive: "Primary Care: The Future”, 9.2, 1996.
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sociale'™2 une sanction de ces comportements serait donc contraire a la

Jjustice sociale.

Un arrét a é1€ rendu A ce sujet, mais il vise 4 notre avis noe mesure destinée a
protéger un enfam 4 naitre, plus qu'a sanctionner un comportement: R v
Ethicat Committee of St. Mory's Hospital (Manchester), ex parte Harriott ™,
Il s'agit de la décision d'un hopital de retirer une femme d'une liste d'attente
en vue d'une FIVETE 2 cause de son casier judiciaire reflétant une longue
activité de prostitution et 3 cause de ses pauvres comnnaissances dans
I'éducation des enfanis'™. Le tribunal a jugé en faveur de 'hdpital. Trois ans
Plus tard, le méme hépital a refusé l'accés A ¢e traitement a un couple
séropositif' *°. La encore, il est probable que ce refus a ét¢ motivé par Ia
protection de l'enfant a naitre, plos précisémemt par les risques de
contamination et que 1’enfant se trouve orphelin en bas ige. Les deux cas
doivem étre quelque pen relativisés, car ils concernent la procréation
médicalement assistée qui est régie par une loi spéciale’ ™S, L art, 13(5) de
cette loi prescrit qu'un traitement entrant dans le champ d’application de la
loi ne peut éwre accordé qu’aprés prise en compte de I'intérét de I'enfant 3
naitre,

Il y a quelques aunées, unc tendance a éié relevée, selon laquelle certains
hépitaux différenciaient les traitements selon que les patients étaient fumeurs
ou non'™’. Une telle discrimination n'a toutefois jamais pu éwre clairement
¢établie, car 1e mode de vie du parient fait partie de I'évaluation des critéres
médicaux'*®® Les pratiques mentionnées ne permettent toutefois pas d'élablir
que des traitements auraient ¢té refusés dans le seul but de sanctionner un
comportement ou d'exclure une catégorie de persorunes "a risques”. Une étude
de I'opinion de la population an Royaume-Uni a montré que si, lors d'un
premier questionnaire, les gens accordaient une priorité plus basse aux
fumeurs, a ceux qui boivent beaucoup et aux consommateurs de stupéfiants,

1082

1683 “The NHS Plan, pp 106 ss. _
(1988) 1 FLR 512, résumé par Michael Freeman: "Medically Assisted

ros4 Reproduction”, 199.3’ p. 565.

085 "a poor understanding of fostering",

1636 Michas! Freeman: "Medically Assisted Reproduction®, 1998, p. 569,

087 Humen Fertjlisation and Embryology Acl 1990,

Sheila A.M. McLean; "A UK Perspective on Health Care Constraints”®, 1999, p.
8l.
1088 Christopher Newdick: "Who should we 1rzat?”, 1595, p, 289,
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cete attitude change aprés une information détaillée sur [a situation de ces
personnes' ®.

La terminologie de la responsabilité individuclle est chére au New Labour'™
en tant qu'clle est lide a l'information aux patients, notamment par le biais de
la télévision et d'inlernet, mais pas eo licn avec des sanctions. La prévention
est une des concrétisations ds ia responsabilisation des particuliers dans le
New NHS'™!,

7.6  Un droit aux soins par le biais du NHS?

Selon la terminologic employée dans ce travail et qui consiste a réserver le
mol "droil" aux dreits justiciables, il n'y a pas de droit aux soins au Royaume
Uni. I1-n'y a pas non plus de droit constitutionnel aux soins essentiels ¢l que
celui dlabli pour la Suisse.

Sur lc plan institutionnel, le NHS rend possible l'accés & des soins
correspondant dans Jes grandes lignes aux besoins de 12 population et mis a
disposition de tous. Ceci illustre 1z lendance pragmatique rés marquée au
Royaume-Uni, de moins mettre I'accent sur des droits individuels écrits que
sur le développement d'institutions visant finalement 3 réaliser ces droits. La
encore, il ne fandrait pas parler de véritable "droits”, puisqu'il leur manque le
caraciére justiciable, notamment en rapport avec la question de I'allocation
das ressources.

Alors que pour la Suisse et les Pays-Bas une construction "un bloc, deux
piliers" a été envisagée, Ia situalion du Royaume Uni pourrait &tre représentée
par un bloc: la pessibilité d'oblenir les soins mis & disposition par le NHS et
les fournisscurs scus contrat, aux conditions du NHS, La possibilité d'obtenir
effectivement ces soins dépend largement des ressources allonées.

1089 Paul Dolan / Richard Cookson / Brian Ferguson: "Effect of discussion on the
public's views of priority setting in healih care: focus group study”, BMJ 1999,
318, pp Plbss.

:g:‘: Chiis Ham: "New Labour and the NHS*, BMJ 1999, 318, p. 1092,

Le guide NHS vise notamment l¢ labac, l'alcocl, le vacein contre la grippe powr
les plus de 65 ans etc. La NHS Smoking Helpline illustre bien I'importance
donnée & la prévention, ¢f. "Your guide to the NHS"™, pp 6-7.
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Le systéme de soins du Royaume-Uni présente peu de lacumes sur le plan
théerique, mais les délais d'attente constituent une grave lacune sm le plan
pratique. La victime de ces délais ne pourra pas se prévaloir d'un droit
constitutionmel aux soins essentiels pour combler cette lacune. Elle pourra
tenier d'intenter une action en breach of statutory duty des antorités
sanitaires, mais ce moyen est limité de fait par la retenue des juges face an
probléme de l'allocation des ressources. Ce n'est que lorsque les conditions de
responsabilité sont remplies, notamment lorsqu'un dommage est déja
survenu, quielle powrrait tenter une action en responsabilité (p. ex. pour
organisation déficiente) qui, elle, aura plus de chances de succés.

La conclusion de ce chapitte est paradoxale: il n'y a pas de droit justiciable
aux soins au Royaume-Uni, ni sur le plan constituttonnel, ni sur le plan
institutionnel, et pourtant, il existe un service de soins accessibles d tous,
"gratuitement", Le probléme réside avant tout dans la difficulté de pouvoeir, le
cas échéant, faire valoir la prétention en justice.
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8 Rationnement des soins : un tabou a lever ?

8.1 Introduction

Le terme "rationnement”, souvent employé i tort, est ressenti comme injuste,
comme un refus officiel de quelque chose a quoi nous aurions droii. Toul au
long de ce travail, nous avous vu combien ce "droit” ne couvre pas
l'impossible et dépend des ressources & disposition. Malgré la mauvaise
connotation accordée au terme ‘rationnement”*”, nous décidous de
I'employer ici, dans un souci de transparence et d'honnéteté'™, qui nous

meéne i appeler les choses par leur nom.

Le but de ce travail n'est pas de provoquer une politique de rationnement qui
ne doil &tre envisagée qu'aprés une rationalisation oplimale du systéme de
santé, mais pas non plus de l'exclure d'emblée'™*. 11 s'agit plutdt de donner
des pistes de réflexion juridique destinées 4 en examiner les conséquences et
la compatibilité avec les valeurs exprimées notamment dans les droits
constitutionnels.

En premier licn, notre démarche cousistera 4 définir ce que nous entendons
par rationnement, puis 4 examiner le principe méme du rationnement a la
lumiére de la protection constitutionnelle de la personnalité. Dans un
deuxiéme temps, nous examinerons un grand nombre de critéres 4 1a lumiére
du principe de 1'égalité de traitement, de la législation sur les assurances
sociales et du degré de difficulté présenté par la définition et I'application du
critere' ™. Dans un troisiéme temps, deux filtres généraux qui devraient étre
soigneusement £laborés avant toute prise de décision seront évogués: les
filtres de I'éthique et de I'efficience. Finalement, il s'agira d'examiner si les

1092 En Suisse, les bouchers se sont levés notamment avec la médiatisation de

I'affaire Movo Seven, ¢f. Markus Schott: "Patientenauswahl uad
Organallokation®, 2001, pp 18-19; Sibylle Schtirch: "Rationicrung in der Medizin
als Strafar”, 2000, p. 62. Au Royaume-Uni, les passions s'étaient déchainées,
avec Maide des médias, pour le cas Child B, of. aussi Vikki A. Entwistle er divers:
"Media coverage of the Cild B case”, BMJ 1996; 312, pp 1587-1591.

Egalement préconisé par F. Paccaud ct F. Gutzwiler: "Rationnement des soins®,
Médecine & Hygidne 2000, p. 1395-1396.

Contrairement 3 Hans Peler Techudi: "Die Sozialziele der neuen
Bundesverfassung”®, SZ5 1999, p. 369,

Mous ne les examingrons pas sous laspest de droit pénal, coluici ayant é1é
examiné en dédail par Sibylle Schorch: "Rationierung in der Medizin als
Straftat”, 2000,
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résnltats de I'analyse ont une influence sur V'exisicnce et / ou la nature d'un
droil aux seins et si certains critéres de rationnement peuvent ébaucher une
réponse appropiiée aux problémes actuels,

Le chapitre sera principalement axé sur une analyse se référant an droit
suisse, mais les solutions dn Royaume-Uni et des Pays-Bas, ainsi que des
modéles originaux tels que celui de 1'Oregon on de la Nouvelle-Zélande
seront également Svoques.

8.2  Explication du terme

8.2.1 Tentative de définition

Les définitions données au terme "rationnement” sont multiples, nons n'en
évoquerons que quelques-unes:

~ Schou parle dune néeessité de ne pas attribner de prestations
meédicalement ntiles, c'est-d-dire médicalement indiquées, 4 un on
plusieurs patients' ™%,

~ S8chiirch parle de rationnement lorsque des prestations snpposées
médicalement utiles pour un patient, un groupe de patient on lonte la
population, sont intentionnellement refusées parce gne les ressources
nécessaires pourraient 8tre employées ailleurs, de maniére plus efficace,
plus urgente ou plus juste'™’;

— Le rapport vaudois en la matiére part de la définition suivante: décision
de ne pas attribuer certains soins 4 certaines personnes, alors que cenx-la
seraient médicalement nécessaires' *°,

"Dies (Rationierung) bedeutet, dass einem oder mehreren Patienten eine
niltzliche, d. h. indizierte medizinische Leistung vorenthaiten werden muss®, of.
Markus Schott: "Patientenauswahl und Organallokation™, 2001, pp 26 ss
"Leistungen, von dencn angenommen wird, dass sie fir einen bestimmten
Patienten, cine Patienlengruppe oder die Gesamtheit der Bevatierung von
Nutzen scien, werden bewusst micht erbracht, weil die entsprechenden
Ressonrcen an anderer Sielle effizienter, dringlicher oder gerschter cingesetz
werden sollen®, ¢f. Sibylle Schaorch: "Rationierung in der Medizin als Straftat™,
2000, p. 37.

Repport dn Conseil F'Etat au Grand Conseil suc e postulat Paul-Arthur Treyvaud
demandant de clanfier les principes de [a distribution généralisée des soins et de

1097
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Nous avons cheisi d'affiner cetie derniére définition, pour aboutir 3 la
définition snivante qui sera A la basc des deux chapitres de ce travail
concernant le rationnement:

Le rationnement est une décision, justifiée par le manque de ressources, de
ne pas attribuer certains soins a certaines persannes, alors que ceux-1d
seraient nécessaires d'un point de vue purement médical; la décision est
basée sur des critéres objectifs, fixés a I'avance et respectant les régles de
notre démocratie.

Cette définition contieni les éléments suivants:

Le manque de ressources est a l'origine de la question du rationnement
(cf. 8.2.2);

Une décision de ne pas attribuer: le ratiouncment, selon la définition
donnée, implique toujours un refus et jamais une action qui provoquerait
le décés du patient ou qui provoquerail une aficinte a son intégrité
physique ou psychique. Alors que Schott intégre dans la définition-
méme du ratiounement que le refus implique forcément dailer 3
l'encontre de la volonté du patient'™, nous pensons qu'il ne faut pas
intégrer cet élément de maniére aussi catégorique, car il w'est pas excln
que le patient puisse finalement se rallier au refus (cf. 9.7,

Seuls les soins nécessaires sont concernés: I'appréciation médicale a déja
€té faite et conduirait a atribuer les soins, il n'est donc pas question de
traitements inutiles ou inefficaces’'™;

Le refus concerne certaines persounes ei est basé sur des critéres
objectifs; cel élément fait clairement la différence entre le refus
individuel et le rationnement, puisqu'il s¢ référe 3 un groupe de
personnes, voire a toute 1a population et pas en premier lier a une
persoune isolée (cf. 8.2.3),

Les critéres sout fixés 4 l'avance dans le cadre d'un processus
démocratique; selon la définition donnée ici, il ne peuwt y aveir de

105
1100

la lutte contre le rationnement des soins sinsi que de Uopportunité de légifirer en
l= matiére, 2001, 240, R. 61/00, p. 16.

Markus Schott; "Palicnicnavswahl und Organalloketion®, 2001, p. 25.

Markus Schott; "Palientenanswahl und Organallokation®, 2001, p. 22,
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rationnement implicite!'®

transparent' ' (cf. 8,2.3).

, mais il faut qu'il y ait un choix de société

8.2.2 Ratioooement ct allocation de ressources

Les conditions matérictles préalables a la nécessité de rationner sont, d'une
part, fa fixation d'un budget limité"® et contraignant, et, d'autre part, nne
dcmande cn soins supérienre aux ressources mises a disposition (offre en
50ins), qui entraine une pénurie et donc Iimpossibilité de satisfaire tous les
besoing' '™,

La pénurie de ressources financiéres est due soit & un choix de société
concernant 1’affectation de 1z totalité des ressources 4 disposition dans un
pays (p.ex.: décision aux Pays-Bas de limitcr le budget santé aux environs de
9% du PIB), soit 4 un véritable défamt de ressources financigres
(particuliérement évident dans les pays du tiers-monde). Ce dernier cas
pourrait étre assimilé 3 la pénurie d’organes en matidre de transplantation,
puisqu'il n'y a pas de choix dans ce domaine e qu'il fant faire an wieux avce
un nombre d'organes trés limité’'®. La limite entre choix de société el
absence effective de ressources devienl floue 13 o les codts deviennent tels
qu'un choix cst inévitable, sous peine d'assister au développement d'un
systéme qui ne serait destingé plus qu'd quelques-uns ou d'un systéme si
coiifeux qu'il entamerait les budgets d'antres prestations d'ntilité publique tout
aussi nécessaires. Le rationnement, tel que défini dans ce travail, est donc
tsujours une conséguence €t non un but en soi. On ne choisit pas de ratonner,
mais seulement d'allcuer une gquantité délerminée de ressources au domaine
de la santé, ce qui peut impliquer une nécessité de rationner.

1o Un 1¢l acle ou refus d’acle sortirait de la définition donnée ici ¢t ne pourrail &tre

justifié sclon les ¢léments d’analyse exposts dans les chap. 8-5.

nez Bemard Bacrtschi: "Le consentement Eclairé cn siluation de rationnement”,

- Médecine & Hygiéne 2001, pp 624-625.
Sclon une &ude de Domenighetti, une limitation des ressources destinées & la
santé scrait souhaitée par une petite majorité de la population, ¢f. Gianfranco
Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des priontés sanitaires ot

1104 rationnement”, 2000, p. 9.

Bernard Bacrtschi : "Le pnix de la santé et Je cofit des soins. Rationnement, sanlé
publigue el justice”, Médecine & Hygiéne 1999, p. 1464.

105 Markus Schoti: "Patieniznauswahl und Organallokation”, 2001, pp 204 ss.
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8.2.3 Rationoement et refus individuel de soins

Sclon la définition donnde ci-dessus, le terme “rationnement” est touwjours
employé en lien avec un choix de sociéte qui précéde un refus de soin, et non
pour le refus isolé d'un spin dans vun cas individuel. Si le rationnement
impligne tonjours, 4 un certain moment du processus, qu'un soin soit refusé
dans un cas précis, le contraire n'est pas vrai; tout refus de soin individuel ne
trouve pas son origine dans une démarche de rationnement selon la définition
donnée plus haut,

Le refus individuel de scins repose essentiellement sur une appréciation
médicale, notamment concernant 1'évaluation du résultat escompte et la pesee
des indications et contre-indications. !l est le résnltat de P'évalnation du
caractére approprié d'un traitement par le médecin. Un refus trouvant son
origine dans une démarche de rationnement impliqoe qu'une telle évaluation
ait déjd été faite et qu'd elle seule elle aurait conduit & l'octroi du soin. Le
refus lié au rationnement repose sur une aulre évalnation et sur d'auires
critéres.

8.2.4 Ratigonement et ratiooalisatioo

Le rationnement, tel que défini ci-dessus, doit &tre distingué de la
rationalisation, qui tend a rendre le systéme de soins plus efficace, antant sur
le plan de I'organisation que sur celui des prestations''™. La rationalisation
concerne avant tout I'utilisation des ressources an nivean institutiormel et doit
par conséquent ére la mesure prioritaire de conirble des codts. Le rapport
2000 de P'OMS est largement consacré 4 ¢¢ théme et présente des indices de
performance des systémes de santé, destinés  estimer le degré d'efficacité, en
terme d'espérance de vie de bonne qualité, des ressources affectées anx
systémes de santé¢''”

Rationnement et ratonalisation sont interdépendants. En effet, si les efforts
de rationalisation conduisent 4 une telle diminution de Foffre qu'il faut choisir

1106 La distinction des deux notions, leur interdépendance et les problémes qu'elles
soulévent sont exposés dans Ruth Baumano-Hélzle: "Moderne Medizin - Chance
1107 und Bedrohung®, 200!, pp 336-337.

La Suisse ne se retrouve qu'au 268me rang, aprés les Pays-Bas (19eme) et le
Royaume. Uni (248me}, cf. annexe 10, "The World Health Report 2000 - Heaith
Systems: Improving Performance”, pp 200-203.
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de nc plus accorder un traitement nécessaire & une personne déterminée, la
question du rationnement risque de se retronver au premier plan. Ce serail p.
cx. le cas, si unc mesure de planification hospitalitre conduisail 4 une
réduction du nombre de lits iclle qu'il ne serait plus possible d'accueilli
toutes les personnes dont I'état nécessite une hospitalisation.

Certains auteurs pensent que la simple ralionalisation ne résoudra pas le
probléme dcs dépenses de (a sanié et que le débat concernant le rationnement
cst inévitable''®. Ce débat a d'ailleurs éié lancé en Suisse, notamment dans
les cantons de Balc-Ville"® de Vaud!!'® el de Zurich''’.

825 Rationnement, fixation de priorités et triage

La distinction entre rationnement et fixation de priorités n'est pas toujours
aisée et souvent le depxidme terme csl employé afin d'éviter l'effal
médiatique 1ié¢ an premier. Le terme “fixation de priorités" peut se référer
autant & des situations individuelles qu'd des choix du niveaun macro. Le
mod¢le suédois utitise le terme “fixation dc priorités"'''” en se référant 4 I'état
des patients (urgence, fin de vie, réadaptation etc). Le terme "fixation de
priorités” st également employé en matiére de politique générale, au niveaun
macroscopique, p. ex. an Royaume-Uni o le nouvean plan NHS établil

1108 Par exemple: Ruth Baumann-Halzle: "Faire Leistungs- und Giterverteilung im

Gesundheitswesen", BMS 4571999, p. 2641; Max Baumann: "Rationierung im
Gesundheitswesen", BMS 45 /1999, p. 2649; Hans Heinnich Brunner: "Formes
de ratiornement des prestations médicales”, BMS 17/1997, pp 609 ss.; Bill New:
"The rationing agenda in the NHS*®, BM] 1996:312, pp 1593-1601; R. Zehnder:
"Weshalb Rationierung unumgfinglich ist®, BMS 45 £ 1999, pp 265-2653.
Bericht der Gesundheitskommission des Grossen Rates: "Rationicrung im
Gesundheitswesen?*, Bile 2000.

Repport du Conseil d'Etat relatif aw postulat P.-A Treyvaud demandant de
clarificr les prineipes de distribution généraliséc des soins ¢l de la lutte contre le
rationnement des 501ns ainsi que d'étudicr loppottunité de Mégiférer en 1a matiére,
Lausanne 2001,

Interdisziplinre Arbeitsgruppe "Gerechte Ressourcenverteilung im
Gesundheitswesen™ "Mani fest fir eine faire Mittelverteilung”, annexe & BMS
1999 no 45, .

*Guidelines for health cace priorities”, adoptées par le parlement en 1997 ct
prévoyant notamment la mise sur pied d'un "Health care priorities commiltee”,
cf. http:/fwww. prio.gov.se.

1109

1110

mm

1112
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clairement trois priorités pour le systéme national de scins: affections
cardiaques, cancer, santé mentale'!'?,

A propos de triage, un exemple ¢st souveni cité: deux personnes se noicnt,
unc seule pent étre sauvée, laquelle faut-il sauver?''!, Le terme “triage" a
essenticllecment &¢ employé en temps de guerre ou de catastrophe. Sur le
champ de bataille, les choix de priorité de traitement ¢taient faits en fonction
d'un but précis: permetire le retour d'un maximum de soldats an front. La
Jjustification du triage était qu'il fallait gagner la guerre, sinon, un nombre
important de personnes allaient mourir'''. Nous préférons le terme “fixation

de priorités dans le cas concret” a celui de tnage.

Le rationnement implique un choix de société effectuc av préalable, alors que
la fixation de priorités dans le cas concrel suppose une décision ponctuelle
dans une situation d'urgence. La différence peul éire iliustrée en maticre de
transplantation d'organes: une décision de ne pas effectuer de transplantations
cardiaques A partir de 65 ans reléverait du rationnement, alors que le choix &
effectuer entre 2 cas urgents compatibles, p.ex. un homme de 60 ans et un de
20 ans ou encore un¢ femme célibataire de 30 ans et nne mére de trois
enfants, reléverait de la fixation de priorités dans le cas concret.

8.3  Critéres de rationnement
8.3.1 Raison d'étre el cboix des critéres

11 y a rationnement A partir du moment ou on décide de ne pas atiribuer
certains soins a certaines personnes, alors que ceux-13 seraient nécessaires, en
se fondant sur des critéres objectifs, fixés 4 'avance ct respectant ies régles de
la démocratic. Les critéres peuvent s¢ rapporter 4 la personne, plus
précisément 4 certaines caractéristiques de celle-ci, 4 sa place dans son
entourage ot dans la société ou au (raitement lui-méme. Certains criléres
susceptibles d'évoluer dans le temps peuvent se rapporter au préseni et au
pass¢ ou encore au futur (p. ex. ia capacité de travail au moment de la

1113

- The NHS Plan, pp 113 ss.

H.).J. Leenen: "Seleclic van patiénten bij schasrse medische mogelijkheden",
TvGR 1980, p. 249.

John Harrris: "Unprincipled QAL Ys: a response to Cubbon”, Journal of medical
ethics: 1991; 17, p. 187,

1163
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décision peut étre prise en compte, ou alors dans le futur, comple tenu des
chances de succés du traitement)'!'®. Pour ce dernier élément, il faut se
demander s'il s'agit encore d'nn critére “pur” ou plutot d'nn élément du critére
médical, inclus dans I'évaluation des chances de succés du traitement.

Le critére sert 3 créer un groupe avec des caraciéristiques communes, 3
I'intérieur duquel chacon est traité de manidre épale; il est un standard
pertinent de camparaison, Son but est triple: favoriser 'égalité de traitement
des personmes se trouvant dans des situations similaires, objectiver le
processus de décision et par 13 méme, soulager le médecin de l'entiére
responsabilité gu'it a aciuellement pour les décisions d'allocation de
prestations dans le cas individuel.

Notre analyse portera sur irois groupes de critéres:

~  Les critéres relatifs aux patients: ils ont trait 3 une ou plusicurs
caractéristiques du patient méme; nous avons chaisi 1"Age, 1a qualité de
vie ¢t le comportement 3 risque;

—  Les critéres sociaox: ils concernent le rdle du patient dans son entourage
et dans la société; nous avens choisi la charge de famille, la capacité de
travail, 1a fonction sociale et 1a capacité financiére;

— Les critéres relatifs aux prestations; sont retenus dans ce travail: la
limitation du cataloguc des prestations, te gatekeeper et le délai d'attente,

En fonction de la définition du rationnement dennée an début de ce chapitre
¢t nolamment de I'élément "refus de soins nécessaires”, les critéres relatifs
aux preslalions ne sont pas a priori des critéres de rationnement "purs®,
puisqu’ils contribuent plutdt & définir les soins nécessaires. Néanmoins, ils
peuvent conduire an refus d'une prestation gni pourrait étre nécessaire sur un
plan purement meédical, e'est ponrquoi nous les prenons en considération ici,

8.3.2 Critéres médicaux

Nous avons volontairement exclu les critéres médicaux de cetie analyse, pour
nous concenirer sur ¢cux qui impliquent nn choix de société, Par critéres

e Markus Schott: "Palicnlenguswahl und Organallokation™, 2001, p. 331, sclon luj,

les rogs é1éments sonl liés.
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médicaux, il faut eniendre ceux qui sont utilis¢s dans un but précis -
I'évaluation des chances de succés d'un traitement - et qui sont en principe
fixés par les associations professionnelles. Iis servent 4 déterminer si an soin
est approprié dans une sitnation individuelle. L'évaluation est faite par des
professionnels de la santé. Ce ne sont donc pas des crtéres de rationnement
selon la définition donnée plus haut, mais des éléments de décision propres 4
la démarche du foumisseur de soins en vue de proposer le traitement le ptns
adapté 4 la personne ¢ui le consulte.

Les critéres analysés dans ce travail se retrouvent parfois en tant qu'étément
du critere médical. Par contre, ce qui distingue le critére médical des antres
critéres sur le plan du contenu, c'est l'orientation vers un but, qui est en
principe celui de 1a guérison ou en tout cas de l'amélioration de 1'état de santé.
Il est souvent difficile de délimiter les critéres purement médicaux des
critéres relatifs au patient, p. ex. dge en tant que comtre-indication d'un
traitement’’'?, QALYs'''®, comporiement 4 risque (p. ex. refus d'nne
transplantation cardiagque pour une personne qui ne veut pas améter de fumer,
efficacité plus forte d'an traitement pour des patients de moins de 70 ans).

Les critéres médicaux appartiennent 4 la démarche diagnostic / traitement
effectuée par le médecin. Ils comprennent notamment les éléments suivants:
chances de snccés du traitement et pronostic, contre-indications, alternatives
de traitement, urgence médicale. Avec le nombre croissant de guidelines
fixées par les associations professionneltes et qui incluent de plus en plus des
analyses coiits / efficacité''?”, la délimitation des critéres purement médicaux
par rapport aux critéres relatifs aux personnes et aux critéres siociaux devient
encore plus difficile.

1117
1118
119

Voir par exemple: ATF 125 V 100, analysé sous 6.6.2.3.

Quality adjusted life years, cf. 9.2.2.1.

P.ex. guidelines cholestérol aux Pays-Bas: "Behandeling en preventic van
coronaire hartzickten door verlaging van de plasmacholesleroiconcentratie”
1998, hrtpeffwww.cbounl.
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8.4  Deux exemples de rationnement dans d'autres pays

8.4.1  Critéres relatifs au diagnostic et au traitement: 1’Oregon"*’
11 n'y a pas d'assurance obligatoire des soins aux Etals-Unis, mais seulement
un systéme de prise ¢n charge des frais de sanl¢ pour les plus pauvres:
Medicatd'?. I s’agit d'une institation du gouvemement central
subventionnam les différents Etats. La subvention étam insuffisante pour
couvrir les frais, I’Etat d*Orcgon a décidé de fixer une limile budgétaire pour
sa part de financement. L’Etal prévoyant dans un méme temps (dés 1989)
d’élargir l¢ nombre des- bénéficiaires (plus de 100000 personnes
supplémentaires)''#*, 1a question s’est alors posée de savoir comment il fallail
répattir les ressources financi¢res 3 disposition. C’est la naissance de
I'Oregon Health Plan en 1994, Pour I’établissememt de ce plan, I'Ewat
d'Oregon a procédé 4 unc consultation populaire, ce qui Iui donne unc
certaine légitimisé"'®. 11 est important de préciser que ce plan ne vise pas
I’égalité de lous les citoyens, mais jusie {’accts aux soins de base pour les
plus démunis'***,

Ce plan fixe one liste des diagnostics, inspirée de la classification 1CD
(Internantiona! Classification of Diseases) ¢t des traitements y relatifs, Sur
une liste déji rédnite a 700 diagnostics / trailements, 1'Etat d’Oregon a décidé
au départ de n’en retenir que 578 pour la prisc en charge Medicaid. La lisie
est revue et adaptée périodiquement par une commission et approuvée par le

1120 VYoir nolamment H. Aaron ! W, B, Schwartz: "Rationing Health Care: The

Choice Before Us™, Seienee vol. 24, 1990 pp 418 ss; Christopher Newdick:
"Who should we treat?”, 1995, pp 30 ss; Bodenheimer Th.: "The Oregon Health
Plan - Lessons for the Nation®, BMJ 1997, 337, pp 651-655; Ham C.: "Retracing
the Oregon trail: the experience of rationing and the Oregon health plan®, BM)
1998, 316, pp 19635-1969; Leonard M. Fleck: "Just caring: Orcgon, health care
rationing, and informed democratic deliberation”, Jonrnal of Medicine and
Philosophy, 19/ 1994, pp 367-388 ; Timathy Cantfield: "Oregan’s Health Care
PMan: An Answer for Canada?, 1996, pp 27-35.

el Medicare est un autre systéme de prisc en charge, desting aux personnes dgées.

1 Thomas Bodenheimer: "The Ovegon Health Plan - Lessons for the Nation”, BMI

1997337, p. 651 ; Charles ). Dougherty : "Setling Health care Priorities -

Oregon's Next Steps”, 1991, p. 3.

Cetlz ¥gitimité est notammen! critiquée par Newdick C.: "Who should we

Ireat?”, 1995, p. 35.

Leonard M. Fleck : "Just caring: Oregon, health care rationing, and informed

democratic deliberation”, Journal of Medicine and Philosophy, 1971994, p. 369,
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service étatique compelent. En 1998, le nombre de diagnostics / trailements
pris en charge était de 743''%, I’extension étant surtout due a la pleine
intégration des problémes de psychiatrie e de toxicodépendance.

Le rationnement selon la méthode de 1'Oregon est axé sur les deux notions
objectives de diagnostic et de traitement, sans influence des circonstances
cliniques ou personnelles relatives apx patienmls dans le cas concret
L’avantage d’une telle solution esl qu’elle repose sur des bases purement
objectives et réduit de ce fait les risques de discrimination emire les
béndficiaires de Medicaid, mais pas 4 ’échelon de la population entiére'’*.
Par contre, il n’y a en principe pas de place pour la prise en comple de
I'individoalité du patient. Une liste indique si une prestation est prise en
charge ou non, ce qui est ung forme explicite de rationnement en fonction des
prestations. 11 semble toutefois que la fixation explicile de priorités en
Oregon n’ait pas conduit 4 une diminution des prestations de base, mais 2 une
augmentation' ‘2’ 1l est vrai qu'un des risques d’une liste de diagnostics est
que le médecin affine le diagnostic pour ammiver 4 une prise en charpe du
traitement'' %

8.4.2 Critires relaiifs au patient et critéres socianx dans une liste
d'attente gérée: 1a Nonvelle-Zélande'

En premier lieu, il est important de noter que la Nouvelle-Zélande connaif un
systéme de samié prochie de celui du Royaume-Uni, c’est-i-dire avec un
National Health Service (NHS). Confronté notamment a de longues listes

1125 Chris Ham: "Retracing the Oregon trail: the experience of rationing and the

Oregon health plan®, BMJ 1998, 316, p. 1966.
U2 Timothy Caulfield: "Oregon's Health Carc Plan: An Answer for Canada?", 1996,
p- 31
Chris Ham: "Retracing the Oregon trail: the experience of rationing and the
Oregon health plan®, BiMJ 1998, 316, p. 1965,
Timothy Caulfield : "Orspon’s Health Care Plan: An Answer for Canada?",
1996, p. 32.
Woir nolamment Edpar Wendy: "Rafioning in Health Care — A New Zeatand
Perspective on an Inlernational Dilemma”, 1999; 1. Dixon / B. New: "Setting
priorilies New Zealand-style", BMJ 1997, 314, p. 86; D. C. Hadorn / A. €,
Holmes: "The New Zealand priorily criteria project", BMJ 1997, 314, pp 13155,
Feek C.M. / McKean W. / Loeck H. / Barrow G. / Wendy E./ Paterson R. 1.
"Experience with rationing heallh care in New Zealand", BMJ 1999 318, pp
1346 ss.

1127
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d’attente dans l¢ domaine de la chirurgie, e gouvernemeni de Nouvelle-
Zélande a mandaié le National Health Committee (NHC) d’élaborer un plan
dc rationnement simnilaire 4 celui de I’Etat d'Oregon. Se fondant sur une large
consullalion, e NHC s’esi alors distancé de cette proposition, jugcant qu'une
listc diagnostics / traitement n’est ni suffisante ni équitable. Le NHC a
préféré prendre comime poini de départ les services existants et définir cnsuile
dans quelles cireonstances, dans quel ordre de prictités et avec quels délais
d’atiente les patienis avaient droil aux soins. Pour ce faire, le NHC s’cst
inspiré dc quatre principes: cfficacité, caractére ¢conomique, équild,
compaiibilité avec les valeurs de la société.

Afin de satisfaire au crittre de 1'cfficacité, lc NHC a élaboré différentes
directives pour le traitemem de certaines affections (p.ex. hyperiension
artériclle, cancer de la prostate, insuffisance rénale, dépression, cie)). Ces
direclives s’adressent aux professiennels de 1a sané, mais sont accompagnées
de programmes d’information aux pauents, afin d’atteindre une meilleure
acceptation dans la population. Dans ces directives, le NHC a défini des
critdres  daccés aux  prestations médicales, notamment aux  soins
chirurgicaux, afin de passer du systéme de la listc d’attente 2 celui de la liste
gérée. I a é1é guidé par trois principes ; I'équité pour des prestations non
urgentes (pas de différenciation sclon le domicile du patient ou le médecin
traitamt); la priorité est accordée aux paticats pouvant retirer le plus grand
bénéfice du trailement; les lisies d’aticnic doivent étre remplacées par des
listes gérées.

Les critéres servant & établir la gravité de 1'affection et les bénéfices atlendus
du traitement ont été établis avec des eliniciens spécialisés. Chaque patient
est évalué en fonction de critdres csseatiellemeni médicaux, mais aussi
personnels ou sociaux, notamrent la capacité de travail''®, fixéds en fonction
de I'intervention envisagée, ce qui lui donne un ceriain nombre de points. Le
patient a droil au traiterment et s¢ voit communiquer 1a date de ’intervention,
s’il a Ic nombre minimal de poinis requis. Les critéres définis servent donc
autant 4 'admission sur la liste qu'd la détermination du rang,.

1130 . C.tHadom ! A. C. Holmes: "The New Zealand priority criteria project”, BMJ

1997, 314, pp 131 ss.
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8.5 Rationnement et protection constitntionnelle de la
personnalité

8.5.1 Explications

L'idée premiére était d'intégrer les droits constitutionnels de protection de la
personmalité dans la grille d'analyse proposée au chapitre suivant. Nous avens
toutefois dii constater que les conglusions étaient les mémes pour tous les
critéres et que ces droits concernent en fait fe principe méme du rationnement
ou encore la question de savoir si une différence doit étre faite selon que des
traitements vitaux sont en jeu on non. En plus clair, la question était moins de
savair si p.ex. le critére dge est compatible avec ces draits que d'examiner si
Ie principe méme du refus délibéré d'un soin médicalement indiqué, méme
s'il est vital, est compatible avec la protection constitutionnelle de la
personnalité.

Cetie constatation nous a conduits & séparer les deux analyses de la maniére
suivante:

- L'examen du principe méme du rationnement an regart de ia
protection constitutionnelle de la personnalité (dans ce chapitre);

— L'analyse de critéres de rationnement au regard notamment dn
principe d'égalité de traitement, de l'inferdiction de discriminer et du
systéme de soins actuellement en place en Suisse.

L'analyse faite dans ce chapitre se concentrera sur Ies droits suivants: droits &
la vie, & l'imégrité physique et psychique, & FMautodétermination et aux
conditions minimales d'existence. Nous n'examinerons pas de maniére
séparée la protection de Ia dignité humaing qui a ce réle particulier de source
des droits fondamentaux. A ce titre, etle sera présente en loile de fond dans
Fexamen de chacun de ces droits.

8.5.2 Droil & 1a vie

Le droit & la vie, garanti par Iart. 10 al, I Cst., a été étudié dans le chapitre 2,
scules certaines caractéristiques se rapportant directement 4 la question des
soins sont reprises ici. La vie telle que protégée par ce droit individuel est
considérée sous un angle purement biologique (la personne existe ou n'existe
pas). Au sens strict, ce droit n'a pas de composante qualitative. A notre avis,
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le droit 4 la vie est toutefois inséparable de la protection de la dignité
humaine, qui va bicn au-dela de la vie biologique, et devrait donc étre
interprété 4 la lumiére de ceute garantie (¢f. chap. 2).

Le droit fondamental a la vie ne comporte pas seulement une prolection
contre un acte de I'Etat qui menacerait la vie, mais aussi le droit & une
certaine protection positive de 'Etat (positive Schutzpflicht) pour préserver la
vic. Dans le chapitre 2, nous avons vu que I'omission ou le refus d'accorder
cette protection constituent une atteinte au droit 4 la vie {p.ex. si aucune
mesure de santé publique n'était prise en rapport avec le SIDA), mais que la
prolection positive n'implique pas un droit 4 des mesures individuelles
déterminées''> . Traduite en terme de soins, celte déclaration signifie que
l'individu n'a pas un droit fondamental 4 de¢s soins déterminés, 4 J'exception
des soins essenticls, et ce, méme si ces soins sont vitanx.

Pour l'analyse de la portée dn droit 4 la vie en rappert avee le probléme du
rationnement, nous opérerons une distinction entre le refus ou I'omission de
soins délerminés alors que les ressources nécessaires sont disponibles, le
refus ou I'oraission alors que les ressources son! insuffisamment disponibles,
cc qui implique qu'un choix de société doit &tre fait quart & V'allocation des
ressources ot le refus ou I'omission de soins en cas d'absence de ressources.
L'idée sous-jacente 4 cette distinction est que Fabsence de droit 4 des mesures
détermindes trouve son origine dans l'impossibilité de contraindre I'Etat a
prendre des mesures précises, s'il n'a pas les ressourees pour le faire. La
premiére catégorie, méme si elle concerne une mesure déterminde, touche 4
nolrc sens, au poncipc méme de la positive Schutzpflicht, alors que la
derniére doit étre résolue en rapport avec I'absence de droit 4 des mesures
déterminées. La denxitme catégorie qui conceme jusicment la problématique
du rationnemen dans les pays occidentaux est plus difficile 4 classer.

La schématisation des limites du droit 4 la vie tentée dans le chap. 2 pent étre
traduite et complétée de la maniére suivante en matiére de soins:

131 Explicitement précisé en matiére de soins par le BerfG allemand: "Ein mit der

Verfassungsbeschwerde durchsetzbarer Anspruch auf Bereithaltung spezieller
Gesundheitsleistungen, die der Heilung von Krankheilen diener oder jedenfalls
bezwecken, dass sich Krankheiten nicht weiter verschlimmem, kann aus Art. 2
Abs, 1 GG nichl hergeleilel werden®, McdR 1997, p. 319.
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Traitement moriel infligé avec I'intention de ter (= action cominise aves
I'intention de tuer): ceci est absolument prohibé, car le noyau intangible
du droit 4 la vie est atteint]132;

Action entrainant le décés ou accéléranmt son processus, mais sans
Pintention de tuer {p.ex. traitement anti-douleurs réduisant la durée de
vic): un tel acte est soumis ¢n principe a2ux conditions d'atteinte aux
droits individuels, mais doit aussi étre examiné 3 la lumiére du droit 4
I'autodétermination] 133 on de la protection de la dignité humaine de la
personne considérée;

Omission / refus de soins vitaux déterminés, alors que les ressources sont
suffisamment disponibles: si ce refus est effectué dans Fintention de tuer
et sans demande du patient, le noyan méme du droit est atieint, sinon, il
faudra qu'il remplisse les conditions auxquelles sont soumises toutes les
atteinies aux droifs constitutionnels;

Omission / refus de seins vitaux déterminés, alors que les ressources sont
insuffisamment disponibles, nécessitant un choix de société quant 3
l'allocation de ces ressources (problématique du rationnement dans les
pays occidentaux): un tel refus est hors du champ de protection du droit 4
la vie, si le choix de société est indvitable, car il est assimilable au cas
dans lequel Jes ressources ne sont pas disponibles de fait; si le choix
pouvait étre évité, le refus entrerait dans la catégorie précédente,

Omission / refus de soins vitaux déterminés, alors que les ressources ne
sont pas disponibles de fait (particulierement pays en voie de
développeraent); ce refus se¢ situe hors du champ de protection du droit 4
1a vie.

Ces distinctions nous aménent A constater gue la problématique du
rationnement tel que défini dans ce travail n'entre pas dans le champ de la
protection absolue, &'est-a-dire du noyau du droit 4 12 vie, car elle p'impligue
ni un acte, ni le refus dune mesure disponible dans l'intention de tuer. Le
spectre d'une forme de "rationnement" dans lintention de tuer, opérée
notamment pendant la Dewdéme Guerre mondiale, doit donc €tre écarté ici,
car le noyan méme du droit 4 1a vie serait atteint.

1132
- 1133

ATF 98 1a 514; Jarg Paul Maller: *Grundrechte in der Schweiz”, 1999, p. 13.
Au sujet de la problématique du consentement en rapport avec les droils
conslitutionnels en matiére médicale, of. ATF 114 14 358-359 et 1171b 201.
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Lz problématique du rationnement concerne les deux demiéres catégories
énumérées, mais senle I'avant-demiére pose réellement probléme: si le droit 2
la vie ne donne pas de droit & des mosures déterminées de protection de la
vig, le choix de société dont ¢lles dépendent {allocation des ressources) doit &
notre sens étre contrélé. La construction "un bloc, deux piliers”, développée
dans les chapitres 2 et 3, pose des garde-fous: une gamniic minimale absolue,
un bnt social consistant ew nne véritable "obligation d'effort”, ce qui implique
que l'absence de ressources doit &tre prouvée, et une gamntie de 1'égalité
d'accts aux soins disponibles. Par aillcurs, I'analysc montre que le fait qu'il
s'agisse ici de traitements vitaux nimplique pas antomatiquement une
protection absolue.

8.5.3 Droit al'intégrité physique et psychigne

Si ce droil présenie un grand nombre de points communs avec le droit 2 la
vie, l'objet de la protection est différent: il ne s'agit pas de l'existence
biclogique, mais de la fonction biclegique, physiclogique et mentale de I'étre
humain (intégrité physique et psychique). Le droit 4 Vintégrité physique et
psychique est souvent éiroitement lié an droit A l'autodétcrmination,
notamment par le fait que le consentement dn patient peut constituer un
élément justificatif de 1'atteinte 4 ce droit fondamental. Nous tenons tontefois
a distingner ces deux droits de la maniére suivante:

~ Le droit a l'intégrité physique ot psychique protége un éiat de sanié et
une sensation qui y ¢st lie, 'absence de douleur,

- Le droit 2 l'antodétermination convre la décision et le processus de
formation de 1a velonté.

Comme le dreit 4 la vie, le droit & l'intégrité physique et psychique donne
dpalement le droil i une certaine protection positive par PEtat (positive
Schutzpflicht), mais sans accorder un droit 4 des mesures déterminées de
protcetion. Par contre, le refus de soins pour toule une catégorie d'affections
constituerait un manquement 3 cette obligation de protection positive, comme
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lindique un des arréts dn Tribunal fédéral en matiere d'insémination

1134

artificielle .

La schématisation des limites dn droit 4 l'intégrité physique et psychique
tentée dans le chap. 2 peut étre traduite et complétée de la maniére suivante
en matiére de soins:

Acte commis avec intention de blesser, faire souffrir on occasionner de
graves troubles psychiques: ceci est absolument prohibé, car l¢ noyan
intangible du droit 4 l'intégrité physique et psychique est atteint1135,

Acte enhiainant une aiteinie 3 lintégrité, mais sans Pintention de blesser,
faire souffrir on occasionner de graves troubles psychiques: ceci est le
propre de toute intervention medicale; elle est strictement soumnise au
consentement dun patientl1136; en I'absence de consentement, les
conditions usuelles d'atteinte aux droits fondamentaux doivent étre
remplies (ex. des traitements forcés en psychiatricli37?, vaccination
obligatoirel 138),

Omission / refis de soins délerminés, alors que les ressources sont
suffisamment disponibles: une telle atteinte doit remplir les conditions
auxquelles sont soumises les atteintes aux droits constitutionnels; par
contre, si le refus est effectué dans 'intention de blesser, de faire souffrir
ou d'occasionner de graves troubles physiques ou psychiques, le noyau
infangible du droit serait atteint;

Omission / refus de soins déterminés, alors que les ressources sont
insuffisamment disponibles nécessitant un choix de société quant a
l'allocation de ces ressources (problématique dn rationnement dans les
pays occidentaux); un tel refus se situe hors du champ de protection du
droit 4 lintégrité physique et psychique, si le choix de société est
ingvitable, car il est assimilable au cas dans lequel les ressources ne sont

1134

1135
1136
1137
1138

L'Etat ne peut pas, par exemple, refuser toule méthode d'insémination arntificielle,
mais peul refuser une mesure déterminée of. ATF 115 1a 248, Aux Pays-Bas, une
récente décision de 'ombudsman va dans ce sens en maliére de treilement des
souvenirs d’inceste; cilé et comment$ pear Aart Hendriks: "Een juridische
beschouwing over de (on)toelaatbaai heid van kosten-effectiviteitsanalyses in de
gezondheidszarg®, 2000, p. 70.

Torg Paul Milller: *Grundiechte in der Schweiz", 1999, pp 20, 29.

Notamment ATF 114 s 358-359 et §17 Ib 201.

ATF125111169, 1261 112 a1 12716,

ATF991a 747.
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pas disponibles de fait; si le choix avait pn éire évité, le refus entre dans
la caiégorie précédente;

~  Omission / refus de soins déterminds alors que kes ressources ne sont pas
dn tont disponibles de fait: un tel refus se situe hors du champ de
protection dn droit 4 Pintégrité physiqne et psychique.

Comme ponr Panalyse faite av sujet du droit 4 Ja2 vie, ces distinctions nons
améncnt 3 constater qnc 1a problématique du rationnement tel gne défini dans
oe travail, n'entre pas dans le champ de la protection absolue, c'est-a-dire du
nayan du droit 4 l'indégrité physique et psychique, car elle n'implique ni un
acie, ni le refus d'une mesure ponr laquelle les ressources seraient disponibles
dans lintention de blesser, de faire souffrir on d'occasionner de graves
troubles psychiques.

Le rationnement conceme les deux demniéres catégories énnmérées, mais 14
encore, seule I'avant-derniére pose réellement probléme: le droit 4 lintégrité
physique ci psychique ne donne pas de droit & des mesures détermindes de
protection; par contre, le choix de société dont elle dépend (allocation des
ressources) doil étre contrdlé A notre sens comme pour le droit A 1a vie, par la
construction "un blog, deux piliers”, L'absence dc ressources doit donc étre
prouvée, sinon le ¢as de figure relatif an refus d'un traitement disponible doit
étre appligné, ce qui implique un examen des conditions de limitation des
droils constitutionnels,

8.5.4 Droit 3 I'autodétermination

Alers que les droits énumérés ci-dessus concernent la protection d'éléments
objectifs de 1a personnalité {cf. 2.3.5.1), le droit 4 l'antodétermination
concemne I processus garantissant la liberté de décision de la personne sur co
qui touche a sa vic, 4 son corps ¢l A son espril. 11 concemne 1a décision et le
processns de formation de l2 volonté, ainsi que la nature de l'information
nécessaim  la prise de décision' '

Dans f¢ contexte des soins, le droit & Pautedétcrmination inciut le dreit de
disposer de sa vie et de son corps, p.ex. le droit dc déterminer Je moment ¢t Ja

"3 Gabrielle Steffen / Olivier Guillod: *Landesbericht Schweiz", 2000, p. 241; arvéls

cités: ATF 105 11 284, 114 1a 350,
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maniére de meltire fin 4 sa vie, le droit de décider du refus on de 1'arrét d'un
traitement prolongeant la vie''™ et, e confraric, mais sous réserve de
disponibilité des ressources, le droit d'exiger un traitement qui prolonge la
vie. Au-deld de ces éléments, ce droit comporte aussi toute décision gnant
aux traitements en général, donc y compris les traiternents qui ne sont pas
vilaux, ces décisions devant 3 notre sens &tr¢ considérées comme étant
importantes pour P'épanouissement personnel’ ',

Le droit & Pantodétermimation implique également que tout soin est
subordonné an consentement éclairé du patient. Dans ce contexte, le droit &
l'antodétermination est sonvent 1i¢ aa droit 4 Pintégrité physigue et psychique,
cn tant qu'élément justificatif d'une atteinte a ce droit. Cet aspect du droit a
l'autodétermination a déja été examiné plus haul. Nous nous concentrerons ici
sur la décision de traitement en tant gue telle, avee le processns qui y conduit
et qui inctut l'information et la formation inteme de la volonté. L'é¢lément
central sera donc l'opposition a la volonié de la personne ou Pinterférence
dans le processus de formation de sa volonté.

Cormune pour les antres droits individuets de protection de la personnalité, le
droit 4 l'autodétermination ne protége pas seulement contre des actes de
PEtat, mais donne un droit 4 une ceraine protection positive de VEtat
{positive Schutzpflichf). Cependant, 13 encore, s'il existe un droit a la
protection de l'antodétermination individuoelle, celui-ci ne donne pas dreit a
des mesures déterminées.

La schématisation des limites do droit 4 'antodétermination lentée dans le
chapitre 2 pent Atre traduite et complétée de la maniére snivante en matiére de
50ins:

- Acte commis avec I'imention d'anéantir la votonté oun la formation de
celleci’'? (p. ex. traitement psychiatrique forcé dans le seul but
d'anéantir 1a volonté du patient, fausse informaticn intentionnelle): il

1140

141 Jérg Paul Milller: "Grundrechic in der Schweiz”, 1999, pp 59-61.

En cffet, seules les décisions correspondant & des libertés élémentaires, dont
l'exercice est indispensable 4 '4panonissement de 1a personne humaine sont
protégées par ce droit; cf. notamment ATF 119 1a 475,

En droit civit, il s'agirait d'une tromperie; voir 4 ce sujel Olivier Guillod: “Le
consenlement écleiré du palient”, 1986, p. 106, Un tritement psychiatrique
provoquant une importante modification de 'étal psychique et physique, mais
dans un bul de guénir, ne constiluc pas une atteinte au noyau, cf, ATF 1261113,
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s'agit d'one aticinte au noyau méme du droit et clle est de ce fait
absolument prohibée;

— Acte qui contrevient A 1a volonté ou 3 Ja formation de celleci, mais sans
intention de¢ l'anéantir; en I'absence de consentement, les conditions
usuelles d'aticinte aux droits fondamentaux doivent étre remplies (p. ex.:
traitements forcés en psychiatrie cffectués dans un but de traitement,
mais contre la volonté de la personnc concernée' '™

— Ouussion / refus d'un traitement voulu par le patient ou information
incompléte donnée dans le seul but d'amener le patient 4 refuser le
traitement, alors que les ressources sont suffisamment disponibles: mme
telle auecinte doit remplir les conditions auxquelles sont soumises les
atteintes aux droits constitutionnels;

—  Omission / 1efus d'un traitement voulu par le patient ou information
donnée dans le seul but d"amener le patient A refuser le traitement, alors
que les ressources sont insuffisamment disponibles et nécessilent un
choix de société quant A 'allocation de ces ressourses {problématique du
rationnement dans les pays occidentaux): un tel acte se situe hors do
champ de protection du droit 4 Fautodétermination,

—  Omission / refus d'un traitement voulu par le patient ou information
donnée dans le seul but d'amener le patient A refuser le traitement, alors
que les ressonrces ne sont pas du tout disponibles de fait: un tel acte se
situe hors du champ de protection du dreit 4 1'auiodétermination.

Encore unue fois, ¢es distinctions nous ameénent & constater que la
problématique du raliormement te] que défini dans ce travail n'entre pas dans
le champ de la protection absclue du dreit & 'autodétermination. Le noyau
intangible de ce droit n'est atteint que lorsqu'il y a intention d'andantir la
volont€ ou le¢ processus de formation de celle-ci. La problématique du
rationnement tel qu'il a été défini dans ce travail ne touche que les deux
demiéres caiégories. Le droit 4 l'aulodétermination ne garantit pas une
protection accrue par rapport aux droits de protection "objecufs” examinés
plus haunt.

1143 Le Tribunal fedéral précise dans I' ATF 126 1 115 que le traitement Foreé effectué
dans un bul de guérison ne touche pas [c noyay intangible du droit.
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8.5.5 Droit A des conditions minimates d'existence

Aprés avoir été reconnu par le Tribunal fédéral'*, le droit  des conditions
minimales d’existence est maimtenant ancré dans I'art. 12 Cst. S’agissant d’un
droit an minimum absolument nécessaire 3 une vie décente''*®, ce droit est 2
notre sens noyau intangible en lui-méme'"*® (cf. chap. 2); aucune aticinte
n’est donc tolérable, quelles que soient les resscurces 2 disposition.

En ce qui conceme les soins, nous pensons qu'un droit fondamental aux soins
essentiels tels que définis dans le chap. 3 peut étre tiré du droit a des
conditions minimales d’existence. En tant que tel, c'est-d-dire défini de
maniére trés restreinte, le droit aux soins essentiels est également noyau
intangible en lui-méme ¢t ne peut &tre restreint, méme si les autres conditions
auxquelles sont sommises les atteintes aux droits constitutionnels sont
remplies, Il représente donc une garantie constitutionnelle absolne. Par
conséquent, le droit aux soins essentiels représente la limite intangible de
toute discussion de rationmement et constitne un droit constitntionnel
justiciable et non compressible, Tous les critéres analysés dans le chapitre &
scront donc soumis 4 cette condition fondamentale: le droit anx soins
essentiels ne doit pas étre atteint.

8.5.6 Conclusions

Les droits constitutionnels de protection de la personnalité n’excluent pas
d’emblée toute discussion concernant le rationnement sefon la défimition
dornée dans ce travail, mais loi fixent des linutes. Les limites absolues sont :
— L’interdiction du refus de fournir les soins essentiels, quel que sait le
motif invoqué;

—~  L’interdiction de causer intentionnellement le décés d'un patient soit par
un acte, soit par un refus de soins, si ’un et 1" autre ne sont pas demandé
par e patient;

— L’interdiction de faire soufirir ou de blesser intentionnellement le
pauent soit par un acte, soit par un refus de soins;

T4 ATF 121 1367, 12211005 1221193,

H4s Le Messoge relatif 3 ln nouvelle Canstilution fédérale parle méme de "survie
décente", FF 19971 153.

14 Cf aussi Jorg Paul Maller: "Grundrechie in der Schweiz", 1999, p. 178,
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— L'interdiction d’anéantir intentionnellement la volonté d'un patient on 1a
formation de celle-ci, soit par un acte, soit par un refus de soins.

Par ailleurs, I’étude des différents droits a confirmé qu’il ne pem y avoir de
mesures de rationnement que 14 o les ressources sont insuffisantes, soit de
fail, soit par un choix de société inévitable, sonmis 4 un contrfle et i une
obligation de preuve impliquant que le caractére inévitable du droit doit
pouvair étre prouvé'' . Dans ce centexie, les mesures de rationnemeni selon
notre définition ne sont pas exchies d'emblée par les droits individuels de
protection de la personnalité, puisque ceux<ci ne dounent pas droit 4 des
mesures détermindes''®®. Cette conclusion rejoint celle du Tribunal fédéral
selon laquelle le numerus clausus occasionné par les ressources limitées n'est
pas a priori contraire aux droits fondamentaux, mais il doit &tre ancré dans

une loi formelle''*®,

L'analyse qui précéde n'a pas mis en évidence une différence entre les
traitements vitaux ou non, dans le sens que les premiers bénéficieraient d'une
protcction absolue. Par contre, il est probable gue I'examen du choix de
socifté qui conduirait & exclure des traitements pour cause de ressonrces
insuffisantes serait plus sévére lorsque des trailements vitaux soni en jeu.

14 Ce pourrait étre ia différence entre les termes inability ¢t unwillingness présentée

par Anrt Hendriks: "Een juridische beschouwing over de (on)toeleatbarhsid van
kosten-elfectiviteitsenalyses in de gezondheidszorg”, 2000, p. 69.

Le Bundesverfussungsgericht arrive 4 cette conclusion dans MedR 1997, p. 197,
au sujet d'un médicament refusé dans le cadre du traitement d’up carcinome
énal.

ATF 103 12 377,
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9 Analyse des critéres de rationnement

9.1  Expose des éléments d'analyse
911 Introduction

Le chapitre précédent a porté sur le principe méme du rationnement, défini
comme éant une décision, justifiée par le manque de ressources, de ne pas
attribuer certging soins 4 certaines personnegs, alors que ceux-ld seraient
nécessaires d'un point de vue purement médical; la décision doit étre basée
sur des critéres objectifs, fixés 4 l'avance et respectant les régles de notre
démocratic. L'examen du principe méme du rationnement 4 la lumiére de la
protection constitutionnelle de 1a personnalité a démontré qu'il n'était pas
forcément incompatible avec ces droits constitutionnels. Le présent chapitre
part de lidée que les conditions examinées au chap. 8 sont remplies et
notamment qu'il y ait nécessité de rationner, 4 causc de linsuffisance des
TesSOUrces.

Nous proposons une analyse systématique des critéres de rationnement sans
poser un jugement de valeur qui les sélectionnerait a priori, mais en les

confrontant aux éléments d'analyse suivants'**";

—  Eléments constitutionnels: principe de I'égalité de traitement (art. 8 al. 1
Cst.) et interdiction de discriminer (art. 8 al. 2 Cst);

— Eléments légaux: compatibilité avee la LAMal; compatibilité avec la
LAA;

H

- Elment pratique: difficulté de définir e1 d'appliquer le critére.

Le but est d'énumeérer et de décrire des critéres possibles, pour concrétiser ce
qui peut s¢ cacher sous ¢ terme “rationnement", et ensnite d'examiner s'ils
som compatibles avec les éléments d'analyse proposés. L'analyse repose
essenticllement sur le systéme suisse, mais référence sera faite parfois a

t0 Unc grille d'analyse sysiématique des critéres de rationncment a ét€ proposée par

Gonler Feuerstein: *Symbolische Gerechligken", 1998, pp 202 ss.; une éiude de
I'opinion de la population suisse quant 4 certains critéres @ ¢1¢ faite par
Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggs: "Définition des priorités sanilaires ct
ralionnement”, 2000,
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d'autres systémes de soins, notamment ceux des Pays-Bas et du Royaume-
Uni.

9.1.2 Egalité de traitement et interdiction de diseriminer

Comme nous I'avons vu au chap. 2, l'art. 8 Csi. contient notamment deux
¢léments: ¢ principc de 1'égalité de traitement (al. 1) et l'interdiction de
discriminer (al. 2). Le premier élément est dépendant sous certains aspects
des choix de société effectués 3 un moment donné {p. ex. favoriser les
personnes mariées par rapport aux concubing), alors que le second effre une
garantie indépendante et inlemporelle, destinée A éviter des choix dévianis
qui mettraient cn danger les fondements de notre sociéié. L'interdiction de
discriminer selen I'art. 8 al. 2 Csl. accorde une protection spéciale 4 des
groupes de personnes qui, par le passé, mais aussi aujourdhui, somt oubliés
ou exclus sur la base de certaines de leurs caracléristiques''®, par wn
jugement de valcur de 1a société sur la maniére de vivre de Iindividu''*2. Par
conséquen, il y a une obligation de justification renforcée, chaque fois qu’un
groupe spécialement protégé est traité différemment''®,

Les groupes de personnes a risque de discrimination mentionnés de maniére
non exhaustive dans l'art. 8 al. 2 Cst. ne bénéficienl pas tous de la méme
intensité de protection. Dans le chapitre 2, nous lcs avons répartis en {rois
calégeries: prolection absolue (noyau intangible), protection trés renforcée et
¢galild de tratiement renforcée. Les eritéres qui seraient susceptibles de porter
atteinte au noyau intangible, 12 discrimination fondée sur la raec ou le sexe,
ont d'emblée é1é exclus de cetle analyse. Par contre, il s'agira d'examiner si
cerlains critéres concernent directement cn indirectement la protection trés
renforcée, reposant sur umc présomplion de discrimination réfragable
seulement pour des raisons trés pertinentes (essenticlloment ici les personnes
souffranl dec déficiences psychiques ou physiques) ou sfils entrent dans le

13l ATF 126 1l 392-393; Jorg Paul Maller: "Grundrechte in der Schweiz", 1999, p.

414.

L'ATF 126 11 393 parle de "verpontes Merkmal®.

Dans ATF 126 V 73, le Tribunal feédéral relie I'al. 2 4 1'al. premier, ce qui
relalivise I'aspect spécifique de In pralection: "Die Bedeutung der spezifischen
Diskriminicrungsverbole liegl darin, dass nupleiche Behandlungen giner
besonders qualifizierten Begrindungspilicht unterstehien. Sie darfen nicht
einfach an das Unterscheidungsmerkmal anknipfen, an dic Eigenschaft, welche
dit diskriminierte Gruppe definiert®.

1152
1153
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champ d'une protection renforcée - égalité de traitement interprétée 2 la
lumiére de linterdiction de discriminer, c'esi-d-dire en accordant plus de
poids au groupe de personnes susceptibles d'élre discriminées - (notamment

age,

situation sociale, mode de vig),

Pour Ics personnes ne faisant pas partie d'on groupe bénéficiant dc la
protection spéciale accordée par l'art. 8 al 2 Cst., le principe de 1¥galit¢ de
traitement n'interdit pas toute différenciation entre les personnes, mais la
soumet 4 des conditicns:

La différenciation doit reposer sur des situations objectivement
différentes; a cc titre, Je Tribunal fédéral s'est notamment prononcé sur la
difiérenciation cnire comcubins et personnes mariées''™ entre des
personnes faisant cammiére plus cu moins rapidement''™, entre les
personnes apparienant 4 un des trois cercles définis pour la politique des
étrangers] 156, entre propriétaires d'immeubles et autres usagers dec la
ruel 157;

La différence de traitement qui résulte de la situation objectivement
différente doit &tre admissible et justifiée, notamment pour atteindre un
but correspondant au choix de sociéte du moment; une telle différence a
4té jugée admissible pour les concubins cn matiére d'impdts' %, pour les
personnes effecluant unc carriére rapide en matiére dc cotisations de
prévoyance professionnelle’®, pour les ressoriissants dun pays
appartenant au troisiéme cercle en rapport avec une demande de permis
de séjour dune année''®, clic a ét¢ refusée pour lcs propriétaires

154
1155

1156
157

1158

1159

1160

ATF It8 a4, 1231241,

ATF 121 1T 205.

ATF 12211118,

ATF 1241293,

"... le statwt juridique du mariage eI sa significalion sociale commandent que le
iegislateur fiscal favorisc non pas les concubins, mais Jes couples mariés. Dids
lors d'évenluelles différences an détriment des conenbins - qui sont la
conséquence d’un stalul librement choisi par les intéressés - ne sant pas conlraires
alart 4Cst..", ATF 11812 5. )

“En particulicr, il n'est pas injuste que les assurés qui font des carriéres rapides
ou particuliéremeni rénssies paient des cotisations en fin de comple plos élevées
gue ceux dont la vie professionnelle a €t plus calme, méme si les pensions son
finalement identiques”, ATF 121 Il 205,

"Allerdings kann die Frage, ob for eine rechtliche Unterscheidung cin
verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhalinissen ersichilich ist, zu
verschicdenen Zeiten vnlerschiedlich beantwortet werden, jennch den
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d'immenbles en rapport § une taxe spéciale quiils devaient payer et

destinéc au nettoyage du résean routier de la ville de Béle''®

En tien avec un but social, en F'occurrence en maticre de soins (ar. 41 ai. ]
lit. b Cst.), une différence de traitement ne doit pas senlement étre justifide
par des faits, mais doit tenir compte du but social, done du dessein de réaliser
plus de justice sociale’'*%. Cela impligne une obligation renforcée de justifier
la différcace de traitcment. Dans le méme ordre dlidées, l'accés aux
prestations de nature éiatique exisiantes ne pent éire refusé pour des molifs
insoutenables’®, Ces deux éléments impliquent une obligation accrue
d'observer Iz principe de Pégalité de traitement et également une obligation
acerue de justifier les différences de traitement'' .

Sur la base de ce qui précéde, chaque critére de ralionnement cxaminé scra
confronté aux questions suivantes:

= Est-cc que le eritére met en cause nn groupe bénéficiant de la protection
irés renforcée sclon 1'art. 8 al. 2 Cst."'® (essentiellement les personnes
souffrant d'une déficience physique ou psychique)?

~  Sioui, y a-t+il des raisons particulidrement pertinentes''® pour renverser
la présomption d'atteinte (p. ex. refos d'accés av service des pompiers
pour une personne en chaise roulante)?

—  Esl-ce que le cnitére met en cause un groupe bénéficiant d'une protection
renforcée selon 1'art, 8 al, 2 (4ge, situation saciale, mode de vie)?

herrschenden Anschauungen und Zeitverhitnissen”, ATF 122 1 118, 1l faul s¢
demander si ke considérant serail le méme, en rapport avee I'art. § al. 2 prévoyant
cxplicilement l'interdiction de discriminer sar ka base de l'origine.

"Das dffentliche Strassennetz wird von den Grundeigemfimem nicht starker
beansprucht als von der Gbrigen Bewlkerung”, ATE 124 1 289,

Jarg Paul Maller: *Die Diskriminicrungsverbowc nach Art. 8 Abs. 2 der neuen
Bundesverfassung”, 2000, p. 117.

Voir notamment ATF 125 1 359 (barriére confessionnelie pour un cnseignement
en allemand dans le canton de Fribourg).

Jorg Paul Miller: "Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 437 55, ATF 126 V 73
"hesonders qualifizierte Bepriondungspfich1".

Notamment le critére du danger de I"exclusion sociale, cf. Jarg Paul Muller:
"Grundrechte in der Schweiz", 1999, p. 427.

ATF 116 V 208: "wriftige und ernsthafic Grande”,

1181

1162

1163

1164

1165
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- Si oui, les considérations ci-dessous, relatives au principe de 1'égalité de
traitement, devront €tre examindes 4 la lumiére de linterdiction de
discrintiner, c'cst-a-dire avec une attention particuliére pertée an risque
d'exclusion sociale du groupe concerné.

- Les sitvations de fait sont-elle objectivement différentes?
— 81 oni, un traitement différent ¢st-il justifié et admissible?

- &i ovi, cette diffiérenciation est-clle compatible avec le but social de mise
a disposition des soins el avec 1’accés aux prestations de nature étatique
existantes''¥” (cc qui implique unc exigence d'égalité de traitement
renforeée)?

Les deux derniéres questions impliquent une pesée enire deux intéréts: celui
de veiller 4 ce que les ressources A disposition soient emplovées de la
mnaniére Ja plus efficace et 1a plus dquitable possible et celui de chacun
pouvoir accéder aux soins. En ce sens, la démarche se rapproche de F'examen
du principe de la proportionnalité. La définition du rationnement, telle gn'elle
a €1¢ proposce sous 8.2.1, présuppose que les ressources sont insuffisantes. 1)
s'agira donc d'examiner si Jes critéres examinés sont proportionnels au but
visé, c'est-i-dire 4 une répartition efficace et équitable des ressonrces
insuffisantes, La réponse dépendra d'abord de I'ampleur de l'insuffisance; en
ce sens, clie ne ponrra pas étre abstraite. En second liew, elle implique une
cerfain¢ comparaison entre les mesures. Les ¢léments d'analyse employés
dans ce chapitre nous conduisent & une tefle comparaison, c'esi-a-dire 2 1a
sélection de quelques critéres qui semblent les plus appropriés (cf. 9.5 et 9.7).

9.1.3 Assuranccs sociales - LAMal et LAA

Tusqu'a présent, I'analyse a porté sur las droits constitutionnels. Ceux-ci sont
caractérisés par une certaine intemporalité et sont destinés 4 paser des limites
au pouvoir &tatique’'®®. S'ils ne sont pas absolnment immuables, ils sont en
tout cas difficilement modifiables. Pour les assurances sociales, gui
concrétisent 'accés an systéme de soins, ce sont des dispositions 1égales qui
sont examinées. Les conclusions qui constateraient une incompatibilité entre

I . I . -
Le Concernant l'aceds aux prestations étatigues dans le conlexte Timancier: ATF 123

V151, 123158,

tes Nolamment Thomas Fleincr-Gerster: “Allgemeine Staaislehre”, 1995, pp 76 ss.
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certains critéres et les dispositions légales n'ont de ce fait pas la méme force,
puisquun changement de loi pourrai Etre envisagé. Il en va de méme lorsque
la compatibilité est constatéc. Comme Ia constitutionnalité des lois fédérales
n'cst pas contrdlée'', celles—ci n'offrent pas d'antre garantie que celle de
correspondre au choix démocratique d'uvn moment donng.”

La LAMal et Ta LAA ont ét€¢ examinées an chap. 5; nous n'cn rappellerons
donc quc quelques éléments ici. La LAMal comporte une obligation
d'assurance pour tous. Les prestations priscs cn charge, sont délermindes en
fonction du principe de liste et des principes plus généraux d'efficacité,
d'adéquation et d'dconomicité des prestations. La LAA est congue pour les
personnes gxergant une activitd ‘lucrative cn principe dépendanie. Par
conséquent, elle est orienide vers le rétablissement ou l¢ maintien de la
capacité de travail, respecivement de la capacité de gain. Les personnes
dgées et les enfants / adolescents ne sont pas protégés par cette assurance, Les
prestations prises cn charge sont égalemcnt fondées sur les principes
d'cfficacité, d'adéquaticn et d'économicité des prestations,

En analysznt les critéres 4 ta lumiére de la LAMal ou de la LAA, il fandra
répondre aux questions suivantes:

- Le critére est-il inhérent au but de protection de la LAMal,
respectivement de la LAA?

~  Le critére est-il expressément prévu par la LAMal ou la LAA et leurs
ordonnances d'application?

~  Sinon, Ia loi offre-t-elle une base on des indices pour 'ntilisation d'un tel
critére?

- 5inon, Ia loi prohibe-1-elle formellement Y'utilisation d'un tel critére?

9.1.4  La difficnlté de définir et d'appliquer le critére de rationnement

Cet élément d'analyse se situe sur un plan purement pratique: celui de
F'élaboration, de la définition et de la mis¢ en pratique du critére. Il nc
compotle aucun jugemen de valeur quant av contenu du critére'' ™, Certains
critéres comme le¢ critére Age¢ sont faciles & déterminer (p. ex.: plus de

e Sous réserve de Papplication d'une disposition de la CEDH au encare de

'ntecrprétation conforme 4 la constilution,
Cf. nussi Markus Schott: "Patientenanswahl und Organallokation®, 2001, p. 324,
cn rapport avec l'analyse du critére dge en matiére d'aliocation d'organes.

1170
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transplantations rénales an-deld de 60 ans). D'antres, comme e critére de la
charge de famille, nécessitent des précisions (p. ex.: senls les péres el mércs
d'cnfants de moins de 18 ans ont droit 4 la trithérapie). D'autres critéres,
comme le comportement 4 risque sont nettemen plus difficiles & définir (p.
ex.: seuls les soins d'urgence sont accordés aux fumeurs souffrant d'un cancer
du poumon; quelle est 1a définition du fomeur?).

L'application dun critére déterminé peut également poser probléme. Far
exemple, une fois que le fumeor cst défini, comment s'assurer que le patient
entre bien dans cette définition? Plus la détermination e1 l'application d'un
critére sont difficiles, plus la discussion entre médecin et patient posera
probléme. L'application peut aussi poser un probléme de contrfle: le paticnt
ne fume-t-il vraiment que trois cigarettes par jour?

Si I'élément d'analyse proposé ici est purement pratique, il a aussi des
conséquences sur le fond, car plus un ciitére est difficile & définir, plus le
choix dans le cas concret risque de devenir subjectif, ce qui est contraire a la
raison d'étre des cnitéres.

9.2  Les critéres relatifs an patient

9.2.1 Critere de I'age

9.2 1.1 Explication

Ce critére pent concemer un 4ge minimal ou maximal. Dans le premier cas, il
exclut les enfanis et les jeunes 4 cause de leur matuniié encore incompléte et
dans ic deuxiéme cas, il exclut les personnes dgees A cause de leur espérance
de vic réduite, Clest le deuxidme cas de figure qui retiendra plus
particuliérement notre attention ici, la question des 50ins aux persouncs gées
faisant couler le plos d'evcre actuellement.

Tant que le but de la médecine était essentiellement d'angmenter l'espérance
de vie, la question des soins aux personnes dpées ne se posait pas, ils £raient
simplement donnés. Le dilemme auquel la médecine d'avjourdhui est
confroniée est d'une part un nombre unportant de personnes igées, une
augmentation do nombre de personnes 4gées impotentes (en chiffres
absolus), l'existence de traitements permettant de prolonger leur vie et d'antre
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part les cafits de la santé'’”". Sous ce poini, le criiére 4ge sera étudié de

mariére isolée, sans lien avec 12 qualilé de vie qui sera examinée pins loin,

Le crittre dge, spécialement lorsqu'il est relatif aux personnes agées, esl
souvent brandi par les adversaires de touie discussion concermamt le
rationnement. En effet, il touche nne fibre émotionnelle et socio-culturelle:
les soins & nos anciens, en lien avec le respect que nous voulons leur
émoigner. Dans 1’abstrait, 1a fibre émotionnelle de 1'opinion populaire
semble touiefois moins coriace puisque, selon un sondage, l'opération de la
hanche chez les personnes dgées est classée neuvieme priorité (donc
deuxiéme avant-demniére sur la liste} dans l'opinian des Suisses''’2 Par
contre, une petite majorité de 1a population {51%4) est opposée 4 donner la
puiorité aux soins des jeuncs par rapport a coux des personnes agées'' .

Nous sommes tous confrontés 4 nn dilemme entre un sentiment de justice qui
nous fait donner la poorité aux plus jeunes qui ont 1a vie devant eux el pour
lesquels un traitement améne en pongipe un bénéfice plus "long”, et un
sentiment de justicc qui nous empéche de refuser un traitement a une
personne Agée, car sa vie n'a pas un prix moindre, méme si une grande partie
appartient au passé''’*. Le dilemme illustre notre probléme face 4 la finitude
de la vig, et seule une aceeptation de cette finilude pourra faire avancer la
riflexion dans cc domaing'' . Harris a tenté d'expliciler le dilemmc par le
concept de “air innings”, selon -lequel lorsqu'une vie a duré un certain
nombre d'années, cette durée peut étre considérée comme étant raisonnable
(pour Harris, cet Age se sitwerait autour de 70 ans). Dans celle optique, la
mort d'une personne ayant atteint cet dge n'est plus une ragédic, méme si la
personne vaulait vivre plus longtemps'' ™. Pour Callahan, les plos jeunes

n7 Cf. notamment Pierre Gilliand: "Le rapport Gilliand sur le systéme de sanié

genevois”, 1996, pp 57 ss.; Jean Martin: "L'évolution de la médecine el lcs droils
ct devoirs des personnes el de la société®, BMS 2001, p. 120; Mark R. Wicclair:
"Ethics and the Elderly™, 1993, préface.

Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des prioriiés sanitaires et
ralionnement”, 2000, p. 14.

Gia;n!':amo Da?&%i%hzcé\if Jenny Maggi: "Définition des priorilés sanitaires et
rahonnement”, v

Les nombreuses (héories en mpport avec ce dilemme sont exposées el
commentées per Mark R. Wicclair; "Ethics and the Elderly”, 1993, pp 82 ss.

E. Borst Eilers; "Leeftijd als crilerium”, 1990, p. 72; Govert den Hartogh:
"Lectftidsdiscriminatic, bestzat dat? Over de leeftijdsgrenzen in de
gezondheidszorg", TWGR 1554, pp 142 s5,

La théorie de Harris ¢t expliciiée dans: E, Borst-Eilers: "Lecfiijd als erilerium”™,
1990; Nigk Klazinga / Jannes van Everdingen: "Waarom discrimineren naar
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doivent avoir la prionité par rapport aux personnes qui ont dépassé une
177

certaine durde de vie (ratural lifespan)''”’.
En Suisse, ie critére dge est déja employé dans les assurances sociales, pour
déterminer soit un Age minimal, soit un 4ge maximal, p. ex. dans i'assurance-
invalidite""™®: mesures médicales pour infirmité conpénitale (max. 20 ans,
art. 13 LAL) ou influence de 1ge avancé dans la fixation du taux dinvalidite,
Les cxemplies en matiére de LAMal et de LAA serant exposés ci-dessous. Par
contre, le critére ge ne peus en principe pas étre pris en considération en tan{
que tel, si ce n'est commme critére médical, en matidre de transplantation' ",

La Recommandation dn Conseil de 'Europe concernant les listes d'attenle
prohibe également l'utilisation d'un critére dge, st ce n'est en tant qu'élément
de l'appréciation médicale'*®. 11 en va de méme pour la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne qui interdit expressément les
discriminations fondées sur I'age (art, 21)''* .

Au Royaume-Uni, de nombrenses critiques ont été élevées a 1'encontre de
"'application d’un critére d%ge maximal, non fondé scientifiquernent, dans {e
seul but de refuser des traitements aux persounes agées''*2. Le nouvean plan
NHS veut bannir le refus de traitement basé sur Iige seul'®. A ce titre, un

leeftijd geen discriminatie hoeft in te houden", 2000, pp 35 53; Alan Williams:

"The rationing debate: Rationing health care by age: The case for", BMJ 1997,

314, p. 820; la théorie est ertiguée notamment par J Grimley Evans: "The

rationing debate: Rationing health care by age: The case apamst”, BMJ 1997,

314, p. 822

Daniel Catlahan: "False Hopes", 1998, p. 271; il fixe ccne durée 4 environ 65 -

70 ans, ¢f. p. 256; ¢f. aussi du méme antzur: "Setting Limits: Medical Goals in an

Aging Society”, 1987,

Exprimé notamment dans ATF 115 V 200.

Art. 16-17 du projet de loi fédérale sur la transplantation d'organes, de tissus et

de cellules ot Message du |2 septembre 2001, p. 86; of. aussi Markus Schott:

"Patientenauswahl und Organallokation", 2001, pp 313-314.

1180 Recommandation du Comité des Ministres sur les criléres de gestion des listes
dattente ct des délais d'attente des soing de santé R (99) 21, annexe 1, p. 3:
"L'ige ne doit pas entrer en ligne de compte dans la délermination du degré de
priorité; ¢e n'est qu'une composante parmi d'autres de I'état géoéral du patient et
un Bacteur de risques pour coriains traiterments”,

1181 Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (2000/ C364/01).

! J. Grimley Evans: "The rationing debate: Rationing health cere by age: The case

against", BMJ 1997, 314, pp 822 ss.; Graham C. Sution: "Will you still need me,

will you still serean me, when 1°m past 64 77, BMJ 1997, 3135, pp 1032-1033,

The new NHS Plan, p. 124,

1177

1178
1119

1183

273



programme de mesures dont le but est d'éradiquer les discriminations a été
adopté (cf. chap, 7).

Aux Pays-Bas, cc sont surtout les guidelines pour le traitement du cholestérol
qui ont relancé 1a polémique'*®. Selon elles, le Lrailement par des statines ne
doit étre effectué que si l'espérance de vie est d'av moins 3-10 ans.
Pratiquement, ¢¢la implique que les personaes de plus de 70 ans (honmes)
ou plus de 75 ans (femmes) sont exclues de ce traitement’'®_ 11 est 1outefois
difficile de distinguer ce qui reléve de l'appréciation purement médicale de
I'efficacité du traitement chez des personnes plus fgées, de ce qui découle du
calcul économique.

9.2.1.2 FEgalité de traitement et interdiction de discriminer

L'art. 8 al. 2 Cst interdit expressément toute discrimination sur la basc de
l'dge de la personne. La mention de l'4ge, surfoul en rappert avec les
personnes Agées, dans cet alinéa est critiquée’ 'S, d'une part parce que la
disposilion visail en principe la protection des jeunes''® et d'autre part parce
que les personnes Agées en tant que groupe sonl pleinement représeniées dans
le processus démocratique et ne neécessilent de ce fait pas de protection
spéciale.

Malgré ces critiques, il famt se demander §'il exisle un groupe de personnes
dgdes qui nécessiteraient une protection spéciale, notamment les personnes

nad "Behandeling en preventie van coronaire hartziekten door verlaging van de

plasmacholesteroleancentratic”, 1948, peul Etre consulté sur le site

http-fiwww.cbo.nl.

Pouwr plus de détails, cf. Niek Klazinga / Jannes van Everdingen: "Waarom

discrimineren naar leeftijd geen discriminatic hoeft in te houden®, 2000, p_ 33,

Etienne Grisel: "Egelué”, 2000, pp 78-79; J6rg Pav) Miller: "Grundrechte in der

Schweiz", 1999, pp 119-120; la question est mentionnée dans Andreas Auver /

Giorgio Malinverni / Michel Hottelier: "Droit constitutionnel suisse volnme IT -

Les droits fondamentaux”, 2000, p. 509 et Markus Schott: "Patientenanswahl] und

Organallokation”, 2001, p. 313.

1 BO CE 1994, pp 32 ss; Jorg Paul Miller; "Die Diskriminierungsverbote nach
Art. 8 Abs. 2 der ncuen Bundesverfassung”, 2000, p. 120; il met en doule la
nécessité d'une protection spéeiale (an deld de I'art, 8 al. | Cst.) pour les
persannes figées.
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du quatriéme Age''™. Au soir de leur vie, ces personnes veient leur

constilution s'affaiblir et participent moins activement & Ia société et au
processus démocratique, ce qui affaiblit une des critiques formulée par
certains auteurs. Par contre, il semble que ce n'est pas véritablement ['dge qui
est déterminant, mais piutdt les déficiences physiques cu psychiques qui
peuvent étre lides A 'dge avancé. Par ce biais, ces personnes sent protégées de
maniére rés renforcée (deuxidme catégorie dans la liste concernant I'art. 3 al.
2 Cst), uon parce qu'elles ont alteint un certain &ge, mais du fait des
conséquences de cet dge sur lewr état de santé physique el psychigue. Cette
construction n'avrait d'implication pratique en l'espéce que si un critére age
visait 4 exclure des persounes ayanl atteinl I'dge fixé, parce qu'elles
présentent des déficiences physiques ou psychiques.

De nombreux arréts rendus par le Tribunal fédéral sous l'ancienne Cst.
n'excluent pas a priori une différence de trailement sur la base de I'dge:

- En rapport avec Yart. 4 aCst, le Tribunal fédéral a jugé qu'une limite
d'4ge pour Pactivité des notaires (70 ans) était compatible avec le
principe de I'égalité de traitemeni pour 1'dge-limile el ce méme en regard
des difficultés financiéres que pourraient rencontrer ceux qui n'ent pas
pu meitre assez de ressources de cité pour leurs vieux jours''™.

- Sans analyser spécifiquement [a situation an regard du principe de
I'égalité de traitemeut, le Tribunal fédéral a jugé qu'un 4ge minimum de
25 ans pour les opérations de changement de sexe était admissible''*®,

-  Dans un arrét relatif au forfait de rembourserment de soins hospitaliers en
division commune, le Tribunal fédéral a considéré qu'un forfait de
remboursement moins élevé pour les personncs dgées de plus de 62/65
ans n'étail pas contraire A I'art. 4 al. 1 aCst. Il mentionne nolamment que
les tarifs deivent porrvoir étre aménagés dans le but d'enrayer une hausse
des coiits de 1a sanié''*",

- Dans un areél relatif 4 'ani. 28 al. 4 OLAA, le Tribunal fédéral a jugé que
la prise en compte de I'dge de 'assuré et de son influence sur la capacité

1188 Ce groupe de personnes éiani coliteux pour les sysiémes de santé, l¢ risque de

sligmatisation est relativement grand, ¢f. Pierre Gilliand: "Le rapport Gilliand sur
1189 le sysiéme de santé genevois™, 1996, pp 114 s5.
1190 ATF 1241 303
1 RAMA 2000, pp 64-65.

ATF 125 V 105-106.
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de gain pour la fixation du taux d'invalidité n'est pas incompatible avec
T'art. 4 aCst' %

Dans une affaire relative aw mumerus clausus pour l'accds aux études
medicales a l'université de Zurich, le critére d'admission fixé par l'exécutif du
canton de Zurich ¢tait celui de I'age: la préférence était donnée aux candidats
plus agés, dams l'ordre chronologique de leurs dates de naissance.
Malheureusement, le Tribunal fédéral ne s'est pas prononcé sur l'utilisation de
I'ige comme critére d'admission, mais seulement sur la procédure de
restriction de I'admission 3 ces études' ™.

Par contre, dans un arrét irés récent, le Tribunal fédéral juge que la
discrimination en fonction de¢ 1'dge en rapport avec I'adaptation d'un véhicule
4 moteur pour une personne invalide qui n'z pas atteint I'dge requis pour cetle
prestation, est contraire 3 Fart, 8 al. 2 Cst, mais aussi au principe de I'égalité

de traiternem’'®,

Sous la nouvelle Constitution, nous situons I'ige en tant que tel, c'est-a-dire
indépendammemt de I'¢tat de santé de la personne, dans la catégeric
“protection renforcée”; il s'agit done de répondre aox questions suivartes
rclatives an principe de ['égalité de traitement, 4 la lumiére du risque de
discrimination;

-~ L'espérance de vie réduite correspond-elle A unc situation objectivement
différente?

-~ Unc différenciation des soins sur cetic base est-clle admissible? Pent-clle
étre justifiée par les coiits de la santé, plus particuliérement 4 {a lumiére
de l'interdiction de discriminer?

-~ En licn avec le but social et I"accés 4 des prestations étatiques: y a-1-il des
raisons trés pcrtinentes de ne pas accorder des soins 4 certaines
personnes 4 cause de leur 4ge, parce que les ressources sont limitées?

192 ATF 122 V 431: “Wohl trifRt s zn, dass for den Faktor Alter im Gegensatz zu
andeeen unfallfremden Grénden cine Sonderregel geschaflen wurde, dics freilich
nicht im Sinne ciner ¢igentlichen Korzungsbestimmung. Damit geht jedoch
insofern keine unhaitbare Benachteiligung der &iteren Versicherien einber...”

NS ATF 2t 122,

U ATF 126 V 70, 74; Ie Tribunal fédéral joinl deux critéres ¢t parle de Verbol
allersbedingte Diskriminierung Behindertzr.
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Le fzit quec ces questions doivent étre examinges 4 la lumiére de l'interdiction
de discriminer pourrait entrainer a notre sens une incompatibilité du critére
dge "pur” avec I'an. 8 Cst, dans le domaine des soins, il tendait d l'exclusion
sociale de ce groupe de personnes. Ce risque d'exclusion est renforcé,
notamment, par 'absence de nuances guant 4 la gualité de vie on 4 1'état de
santé de la personne.

Aucune réponse générale ne peut éire donnée aux questions 2 et 3 (cf. 9.1.2).
11 fzudrait toutefois se poser la question de savoir si, derrigre un probléme de
ressources, ne s¢ cachcrait pas simplement une intention de discriminer les
personnes dgees.

En droit néerlandais, il faut signaler que 1'ige ne figure pas dans tes fistes des
discriminations constitutionnelle et légale (Awgb). Une différence de
traitement en matiére de soins sw la base de I'4ge pourrait tre compatible
avec le principe de I'égalité de traitement’'™.

Par contre, la Recommandation du Conseil de I'Europe concernant les listes
d'attente’'®® interdit 1'vtilisation du critére 4ge pur, c'est-a-dire indépendant de
Fappréciation médicalc,

9.2 1.3 Compaibilité avec ia LAMal

Aucune distinction en fonction de 1'ige des assurés ne peut &tre trouvée dans
la LAMal. Par conire, en tant qu'élément du critére médical, 1'dge peut entrer
en considération par le biais de l'art. 32 LAMal, sous l'angle de T'efficacité
des traitements. Le critére dge analysé ici cst celni qui résulte d'un choix de
société et doit donc &tre distingué du critére médical, méme si cette
distinction n'est pas aiséc (cf. 8.3.2). Les dispositions d'application de la
LAMal et la juisprudence n'excluent pas @ priori un traitement différencié
pour certaines prestations en fonction de fige de Fassuré on le préconisent
méme;

1193 Aart Hendriks: "Een juridische beschouwing over de (on)loclaaibaarheid van

kosten-effectivileildanalyses in de gezondheidszarg", 2000, p. 75.
Recommandation du Comilé des Ministres sur les eritéres de gestion des listes
d'artente el des délais d'attente des soins de santé R {99)21.

1196
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—  Age maximal: traitement chirurgical de I'obésité (max. 60 ans, fixé par I
OPAS''""); tomographic par émission de positrons pour diagnostiquer
une démence (max. 70 ans, fixé par 'OPAS'"™); mention de I'sge avanot
en rapport avec une intervention de chirurgic cardio-vasculaire''*;
mention du facteur "bonne espérance de vie" en matigre de réhabilitation

cardiaque dans I'OPAS'™™:

- Age minimal: dgc minimal pour transsexualisme (25 ans) - traitement
4 la méthadone (minimum 18 ans, fix¢é par FOPAS'™%); traitcment de
l'énurésic (5 ans, fixé par 'OPASY®), uroflowmétrie (réservéc aux
adultes selon 'OPAS)"*™,

1201;

Les choix qui ont é1é faits, notamment dans 'OPAS, nous interpellent. En
effet, certains choix ne paraissent pas argumentés de maniére purement
médicale, comme ce gui conceme le trailement chirurgical de obesité (cf.
5.0.3.5). Le fait que des choix de limites d'dge aient d&jd été faits dans
I'OPAS, ne signifie pas qu'ils soient automatiquement compatibles avec la
LAMal ni avec l'art, 8 Cst.

9.2.1.4 Compuatibilité avec ta LAA

La LAA est fondée sur la capacité de travail, puisque sendes les personnes
cxcreant une activité professionnelle entrert dans le champ d'application de la
loi. La question des personnes jeunes (limite d'dge minimale) et des
personnes dgées (limite d'dge maximale) ne se pose donc pas. Les personnes
au bénéfice d'une rente AVS ne sont assurées que si elles sont encore
employées'™. La question des coiits de la santé en rapport avec I'évolution
démographique est donc largement éludée dans le domainc de la LAA
Aucune avtre limite d'ge n'est prévue dans le cadre de la LAA. En vertu de
I'art. 2B al. 4 OLAA, I’dge peut influencer la fixation du taux d'invalidité,

192 Anuexe |, chap. 1.1,

1158 Annexe L, chap. 9.2,
”g: ATF 125 V 100, mais &u licn €roit avee I¢ critére médical,
:im Annexe 1, chap. 1.4.
ATF 114 V 159, RAMA 2000, pp 64-65.
1202
) Annexe 1, chap. 8.
1222 Annexe [, chap. 4.
1208 Annexe 1, chap, 2.2.

Alfred Mavrer: "Schweizerische Unfallversicherung”, 1989, pp 119-120,
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puisque la comparaison des revenus doit tenir compie des conséquences de
I'age sur l'exercice de l'activité professionnelle’*®, mais il ne s'agit pas d'un
vérilable critére au sens de notre analyse.

Comme pour la LAMal, nous pensons qu'en Péiar actuel, l]a LAA ne
permettrait pas la fixation de critéres d'dge purs. Cette question cst toutcfois
un peu théorique, puisque la condition de I'exercice d'une activilé
professionnelle implique que les personnes Agées se situent hors du champ
d'application de la LAA.

9.2 1.5 Difficulté de définir et d'appliquer le critére

Une fois le choix de principe fait, I¢ critére &ge esl facile 4 définir, puisque la
limite est objectivement chiffrable’® (p.ex. pour le taitement chirurgical de
I'obésité: "le patient nc doit pas avoir plus de 60 ans"'?®). La difficulié réside
dans la cohérence des mesures ¢t dans le risque de stigmatiser certains
compartements on certaines affections. Dans ce cas, le critére ige se situerait
a la fronti¢re avec le critére comportement 4 risque.

Le critere dge est en principe facile a appliquer, car en tant que tel, c'est-a-
dire sans nuance relative i la qualité de vie par exemple, il ne laisse ancune
placc 4 l'appréciation subjective. Cela ne signific 1outefois pas qu'il est facile
A expliquer pour le médecin en face de son paticnd, ¢ce qui est d'ailleurs le cas
pour la plupart des critéres de refus.

9.2.2 Critéres de la qualité de vie

9.2.2.1 Explication

Le facteur qualité de vie ne conceme pas sculemeni la donnée purement
biologique de la vie et sa durée chiffrable, mais égalemem J'aspect qualitatif

de 12 vie'*™®, qui va au-deli d'ane notion purement médicale d'amélioration de

1206 ATF 113 V 135 ; criliqué par Erwin Murer : "Das altere Unfallopfer soll fir scin
Alter nicht besteaft werden...", SZ5 1991, pp 71 ss.

1207 Eric H. Loewy: "Textbook of healihcare ethics", p. 258; Markus Schott:
“Palienicnauswahl und Organallokation®, 2001, p. 324,

:;x Annexe | OPAS, 1.1.

L'élude de Domenigheiti nous monire qu'une majorité de la population suisse
trouve qu'il faut considérer la qualité de vie fulure avant dutiliser des
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I'état de santé. En fait, la qualit¢ de vie se rapproche fortement de la
définition de la santé que nous avons choisie dans le chapitre 3, c'est-d-dire la
capacité de pouvoir €ire. Le critére de la qualité de vie peul se rapporter au
passé, au présent ainsi qu'au futor, c'est-a-dire s¢ rapporter 4 une prévision
quant 4 l'effel du soin,

Souvent, l'argument de la qualilé de vie est évoqué en matiére
d'cuthanasic' Y, pour justifier 'abandon de la seule profection objective de la
vie. Dans ce contexte, le terme qualité de vie est sirtout examing 3 travers les
luneties hypothétiques du patieot, en lien avec sa capaciié de pouvoir étre.

En rapport avec l¢ rationnement, la qualité de vie est également examinde a
travers les luneties de la socité, dans un contexte de manque de ressources.
Ceci a conduit 4 une objectivation de ce terme. En effet, de nombreuses
études ont été effectuds pour tenter de quantifier la qualité de vie, notamment
les QALYs ¢t plus récemment, les DALYs, qui sont en quelque sorte le
négatif des QALYs'*"'. Ces études proposent une mesure de I'dlat de santé
qui tient comple 3 la fois des facteurs de monrtalité et de morbidité'*'? et
comprennent essenticllement denx éléments: I'espérance de vie et le factenr
d'ajustement reposant sur la qualité de la vie, L'hypothése de base de ccs
lables est que limpossibilité d'effectver certains actes, la présence
d'affections invalidantes ou un cerfain degré de souffrance entrainem une
diminution objective de la qualité de vic,

Sclon Alan Williams'*", I'un des péres fondateurs des QALYs, une année
passée en bonne sané =1, la mont = ¢ ¢l une année passée ¢n mauvaise sanié
correspond a un facteur de qualité de vie < 1. Cette demiére valeur est
d'autant plus basse que la qualité de vie est plus fortement atteinte. Les
QALYs sont déterminés a l'aide de questionnaires remplis par.les médecins,

technologies collienses, ¢f. Gianfrance Domenighetti / Jenny Maggi: "Définilion
des priorités sanitaires el ralionnement”, 2000, pp 1, 3.

1210 Particuliérement dans un arrét du Royaume-Uni: Airedale NHS Trust v. Bland,
(1993} L All E.R. 82}ss.; commenié sur un plan éthique par Peter Singer:
"Rethinking Life & Death”, 1994, pp 57 ss.

211 Quality Adjusted Life Years (QALYs) et Disability Adjusted Life Years
(DALYs).

:;:; Gavin Mooney: "Economics, Medicine and Health Care”, 1992, p. 44,

Alan Williems: "Economics of coronary artery bypass grafling”, BMJ 1985; 291
ct "The value of QAL Y's", Health and social service journal 1985, cité par John
Harns: "QALYfying the value of life", Journal of medical cthics 1987; 13, p.
117. L'étude propose une méthode pour répondre 4 la queslion : est-ce que Ic
nombre de ponlages doil £ire eugmenté, maintenu ou diminué?
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les palients, mais aussi par le public'”'* et A l'aide de la formule suivante:

QALY= ¢spérance de vie x factemr qualité de vie.

Lorsqu'il est utilisé en tant que critére d'octroi ou de refus de traitement, le
facteur QALY est ensuite comparé aux colits de ce trailemenl. Une mesure de
soins est considérée comme étant bénéfique si elle génére nn montant positif
de QALYs et comme étant d'autant ples efficiente que son colt par QALY
est bas'?"®, De nombreuses applications ont é1é proposées, chaque fois reliées
4 un diagnostic et 3 l'efficacité d'un traitement déterminé'®'® Dans ces
developpements, le facteur qualité de vie exprimé en QALYs devienl un
critére "coit / utilité”, plus qu'un terme servant 4 définir I'état d'une personne,

Le systéme des QALYs repose sur deux hypothéses de base'”'’, liée 4 une
vision de la vie empreinte de la philosophie utilitarisie;
—  Chacun sounhaile un maxirum de QALYs pour sa vie;

—  Chacun est prét A transposer ¢ce choix au niveau de la société, quitte 3 ce
que ce soit au détriment de lui-méme,

Dans la recommandation du Conseil de I'Evrope concermant les listes
d'atiente, la qualité de vie, sans référence 4 un sysiéme d'évalvation

1214

1215 Health Utililies Index et EuroQol par exempte.

Exempie de ealculs dans Christopher Newdick : “Who should we treat?”, 19953,
pp 32-33.

Yoir notamment Racburn Forbes / Ann Lees / Norman Waugh / Robert I
Swingler: "Population baséd cost utility study of inlerferon beta-1b in secondary
progressive mulliple sclerosis®, BMJ 1999; 319, pp 1529-1530; Anne Hickey/
Gerard Bury / Ciaran A O’Boyle / Fiona Bradley / Fergus D O’Kelly / William
Shannon: "A new short form individual quality of life measure (SEIQoL.DW):
application in a cohort of individuals with HIV/ALDS", BMJ 1996, 313, pp 29 ss;
G. Salkeld / 1.D. Cameron / R.G. Cumming / 5. Easter / 5.E. Kurrle / 5. Quine:
"Quality of life relaled to fear of falling and hip fracture in older women: a time
Irade off study”, BMJ 2000; 320, pp 341 ss; cf. aussi l'exemple de la dialyse 4
domitile exposé dans OFAS: "Manuel de standardisalion pour I'évaluation
médicale et économique des prestations médicales”, p. 138.

John Cubbon: "The principle of QALY maximisation as the basis for allocaling
health care ressources", Joumal of medical ethics 1991 17, p. 181.

1216
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particulicr, est considérée comme étant un des critéres transparents servant 4

déterminer 1a place sur la liste d'atiente'***.

Le rapport béleis considére que les QALYs et les DALYs sont des critéres
appropriés pour I'allocation dcs ressources (niveau macroscopique), mais pas
pour les applications dans lc cas coneret'?'?.

Une étude de l'opinion de la population en Suisse nous mentre quiune
majorilé de la population suisse trouve qu'il faut considérer la qualité de vie

future avant d'utiliser des technologies cofiteuses 2%,

9.2.2.2 Egalité de traitement et interdiction de discriminer

Lc probléme li€ au critere tel qu'il est congu actueliement est qu'une image de
qualité de vie risque d'Etre imposée, telle un jugemeni de valeur de la société,
avece les risques d'exclusion sociale gui y sont liés. Par contre, aucun groupe
de personnes mentionnées dans Iart. 8 al. 2 Cst. n'est directernen! touché par
le critére qualiié de vie, Comme les facteurs calculés comportent un élément
correspondanl i 1'espérance de vie, les personnes dgées ponrraicnt se voir
indirectement discniminées'*?'. En ce sens, ce qui a été dil concernant le
critére dge sciait particllement applicable, mais devrait étre nuancé cn
fonctien du poids accordé A l'espérance de vic.

1218 Recommandation du Comité des Ministres sur les critéres de gestion des lisies

d'nttenic ¢l des délais d'attente des soins de santé R (99) 21, annexe |, p. 2: "... de

veiller 4 ce que I'accés anx trailements soit fondé sur des criléres transparents,

convenus au niveau national, qui tiennent comple du risque de délénoration lant
en termes ¢liniques {pathologiques)} qu'en termes de qualilé de vie (fonclionnels).

Lorsque les patients sont inserils sur des listes d'atienie, ces critéres permettent

de fixer les sevils pour la fourniture de traitements ou I'établissement de

priorités”.

Berichl der Gesundheitskommission des Grosscn Rates; "Rationierung im

Gesundheitswesen?", 2000, p. 2.

Gianfrance Domenighetti / Jenny Maggi: "Déinilion des priorilés sanitaires el

ralionnement”, 2000, pp 1, 3.

3 Christopher Newdick; *Whao should we treal?”, Clarendon Press, Oxford 1995, p.
27: p. ex. une personnc dgée aves unc espérance de vie de 10 ans ctun
coefTicient qualilé de vie de 0.8 serail défavoriséc par rapport 4 une personne plus
jeunc ayant nne espérance de vie de 30 ans avee un coefficient de 0.5; ef, aussi
Elly Stolk / Xander Koolman / Jan van Busschbach: “KostenefTectiviteil: een
hulpmidde! bij hel maken van keuzes in de zorg?”, 2000, p, 47,
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Estimer que limpossibilité d'effectuer certains actes de la vie courante
correspond 4 une diminution de la qualité de vie comporte un risque de
discrimination indirecte des personnes souffrant dune déficience psychique
ou physique, Quel poids accorder par exemple 4 1a qualité de vie d'une
personne se trouvant en fauteuil roulant' *? Pour les personnes handicapées,
la protection trés renforcée (deuxiéme catégoric) cntre en ligne de compte,
c'est-a-dire une présomption de discrimination réfragable senlement pour des
raisons trés pertinentes.

Mis & part les situations lides aux risques de discrimination indirecte en
rappont avee Page et le handicap et qui devraient &tre examinées A la lumiére
de la prohibilion de discrimination, seul I'art. 8 al. 1 Cst s'applique; les
questions suivantes doivent éire posées:

— Une qualité¢ de vie réduite correspond-clle & ane situation objectivement
différente?

~  Une différcnciation dans l'octroi des spins sm cette base est-elle
admuassible? Peul-¢elle étre justifiée par les colts de 1a sanié?

— Enlien avec le but social el l'accés 4 des presiations éiatiques, y a-1-il des
raisons trés pertinentes de ne pas accorder des soins 3 certaines
personnes, en fonction de leur qualité de vie réduite, parce que les
ressources sont limitées?

Dans certains cas, le Tribunal fédéral semble reconnaitre assez facilemenl
qu'nne situation est objectivement différente, si on en croit par exemple son
arrét concernant la rapidité de la carriére professionnelle’*, Un peu dans le
prolongement de cet arrét, il nous semble possible qu'un critere qualité de vie
mesurable objectivement puisse conduirg 4 rcconmaitte des siluations
objectivement différentes. Quant 4 la deuxiéme et & la troisiéme réponses,
clles ne peuvent &tre générales, puisqu'elles dépendent des circonstances
économiques et de ['ampleur de I'obligation de réaliser le but social de mise &
disposition des soins (cf. 9.1.2).

1222

- Christapher Newdick: "Who should we irear?”, 1993, p. 26.

ATF 12111 205: "En particuliet, il n'est pas mjuste que des assurés qui font des
carriéres rapides ou particuliérement réussies paient des colisations en fin de
compte plus élevées que ceox dont la vie professionnelle a é1€ plus calme, méme
si I¢s pensions sonl finalement identiques”,
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9.2.2.3 Compatibilité LAMa!

Mis 2 part de trés rares exceptions (cf. chap. 3), toute personnc est assurée en
veriu de la LAMal, pen imporic son état de sanlé. La netion de qualité de vie
n'est pas expressément intégrée dans la LAMa), qui esi fortement axée sur
une appréciation médicale de 1a santé el plus précisément sur des soins en cas
dc maladie'®*. L'OPAS mentionne une fois 'amélioration de la qualité de
vic, en tant qu'indication ponr la chinurgie palliative pour les épileptiques' .
Dc plus, une des méthodes d'analyse préconisées powr l'admission des
prestations dans le cadre de la LAMal - l'analyse cofit-utilité - prend
également en compte I'élément qualilé de vie'?. Cette analyse cst utilisée
pour comparer deux technologies dont les résultais en {ermes de nombre
d'années gagnées et de qualité des années de vie gagnées différent'””’,

Le critére gualité de vie ne nous semble pas incompatible avec la LAMal,
notamment au siade de la reconnaissance des prestations. Il faudrait tomefois
mnieax déterminer de quel critére et de quelle évaluation on parle, cn
particnlicr pour éviter la mise en danger d'un principe central de l'assurance-
maladie: la solidarité entre bien-portanis ¢t malades ',

Un récent arrél du Tribunal fédéral semblc prendre en compte la qualité de
vig, en lien avec la capacité de travail, en admetiant ta prise en charge de
soins 4 domicile dont l¢ coit est 3.5 fois supéricur 4 celui du forfait EMS
(pour plus de détails, cf. 5.6.3.7)'%,

1224 Cette orientalion sur la matadie ressort épalement de I'art. 19 al. 1 LAMal qui

prévonl que les assureurs doivent encourager la prévention des maladies.

OPAS, anncxe |, 2.3

OFAS: "Manuel de standardisation pour I'évaluation médicale et éconamique des
prestafions médicales”, p. 158,

I.¢ Manuel fait rélérence aux scares d'utilité de Torrance, d'atlleurs reproduits en
partie, ¢f. Manuel de standardisation pour I'dvaluation médicale et Economique
des preslations médicales de 'OFAS p. 159.

Message FF 15521, p. 108,

ATF 126 V334,
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9.22.4 Compatibilité LAA

Toute personne appartenant an cercle des assurés, pcu importe son état de
santé, est assurée'>®_ Par ailleurs, aucune mention n'est faite de l1a qualité de
vie dans la LAA, L'art, 21 lit. d LAA traiie de la prise en charge du traitement
médical en cas de rentc compléte d'invalidité, si I'élat de sante peut étre
anélioré au qu'une aggravation de celui-ci peut élre évitée, 11 s'agit ici dune
appréciation de la santé essenticllement médicale' ™.

Par contre, il noys semble que l'esprit général de la LAA, comme d'ailleurs de
toutes les assurances sociales, ¢st influencé par la qualité de vie. En effet, le
cancept "prévention - soins - réadaptation”, méme s'il vise en premier licu l¢
maintien ¢t le recouvrement de la capacité de travail, influence également la
qualiité de vie de la personne concernée, Un crilére qualité de vie, avec les
mémes réserves que pour la LAMal, ne nous semblerait pas incompatible a
priori.

9.2.2.5 Difficulté de définir et d'appligquer le critére

En tant que 1elle, la qualité de vie est difficilement définissable. La mesure
objective de la qualité de vie est également trés complexe, puisqu'il s'agit de
chiffrer ce qui n'est pas vraiment chiffrable: la qualité. Les scores attribués
sout exprimés de maniére "objective”, p. ex. non-voyance = 0,392 Toue la
difficulté consiste loutefois 4 aobtenir ces scores, qui sont fandés sur
'appréciation subjective du public ou de groupes de patients, Quant i
I'application, elle pose surtout probléme dans les cas qui ne sont pas blancs
ou noirs (p.ex. en cas de malvoyance, par cambien faudra-t-il multiplier
0.397).

1230 "Denn das UVG versichert nicht nur psychisch gesunde, sondem auch Personen

di¢ besondere Veranlagungen...”, ATF 122 V 430

Alfred Maurer: "Schweizerische Unfallversicherung”, 1989, p. 384.

Selon les scores d'ulilité de Torrance, cf, Manuel de stapdardisation pour
{'¢valustion médicale ¢l économique des prestations médicales de 'OFAS p. 159,

1231
1232
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92.2.3 Critére du comportement a risque

9.2.3.1 Expiications

En siwation de pémuric, la wendance est A la recherche.d'on ceupable. Les
personnes qui adopient un comportement ow qui omt des habitudes pouvani
avoir un effet néfasie sur leur santé sont une cible révée en maticre de
soins'**. L'idée sous-jacente est que Je comportement a été adopté par des
personncs responsables d'elles-mémes'?, effectuant un choix libre cn
connaissance des conséquences, ct que des différences de traitement en
foncuion de ces comportements librement choisis ne seraient pas forcément
inéquitables. Cet avis refléte un peu l'idée d'une justice - rétribution évoquée
au ¢hap. 2, impliquant quun benéficiaire de prestations doit se montrer digne
du soutien de la collectivité'®°, Pratiquement, cette appréciation signifie que
les fumcurs devraicnt §tre traités différemment des non-fumecurs, ceux qui
pratiquent des sports extrémes différemment des marcheurs €1 des nageurs,
ccux qui boivent différemment des abstinents, ceux qui mangent beaucoup
différemment de ceux qui font atiention & leur ligne, cewx qui travaillent 4
200%, différemment de ceux qui se ménagent des temps de repos et de
loisirs, ¢lc.

Sans nous attarder sur la question de savoir si les comportements A risque
résulient vraiment d'un choix libre ', il s'aght simplement de constater les
conséquences d'ung welle théorie: une sociéié A tiroirs étiquetés - les fumeurs,
les toxicomanes, les homosexuels, Ies adultérins, les non fumeurs, les
vierges, les presque saims...'™. 11 y a 1d un risque certain darriver 4 unc

232 Daniel Caltahan; "False Hopes", 1998, pp 182 ss.

14 Cf. aussi les explications de Markos Schatt: "Patientenauswah] und
Orpanallokation", 2001, pp 334 ss.

1235 Sclon les moats de René Meier: "Sécunté sociale et solidanté”, Sécunté sociale
1999, p. 61.

:g: Daniel Catlahan: "False Hopes", 1998, p. 189.

Celte théorie esl notamment toumée en dénision pa1 Hugh V. McLachlan:
"Smokers, virgins, equily and heallh care costs", Journzl of medical ethics 1995,
pp 209 ss.
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1238 cest-a-dire 3 un

1239

prescription générale ct contraignanie de comportement
jugement de valeur de la société sur la maniére de vivre des individus

Le critére du compoertement 3 dsque implique qu'il y ail un lien de cavsalilé
entre le comporicment ¢l l'atteinte a la santé. 1l esi 4 distinguer du crilére de
la valeur seciale (social worth) qui préconiserait la limitation de l'aceds aux
soins pour des personnes ayant en un comportement répréhensible qui n'a
azeun lien avec l'atteinie a la santé dent ils souffrent (p. ex. pecrsennes
coupables de meurtre ou de pédophilic) cu ayam! un comporicment ne
corrgspondant pas anx valeurs morales d'une société (p. ex. personnes
prostituées ou homosexuelles). Le critére stigmatisant de la valeur seciale ne
sera pas analysé dans ce travail.

L'action sur les comportements 3 risque peut étre soit préventive
(information, mesures de prévention, sysiéme dc bonus), soil répressive
individuellement (sysiétme de maius, refus ou diminution des prestations,
sanctions pénales), soil répressive colleclivement {exclusion de certaines
pathologies el douc de certains groupes de personnes)'~*, Dans ce travail, ce
sont surtout les mesurcs répressives qui entrent en ligne de cowmple, el plos
particuliérement l'exclusion de 1a catégorie de risque par un cheix de sociéié,
ainsi que la réduction ou le refus de prestations dans an cas concret, lorsque
le comportement 4 risque est en lien de causalité avec l'affection. La
réduction et le refus de prestations ont nolamment éié développés dans les
assurances sociales (cf. chap. 5). Ils soni fondés sur 1'cbligation de diminuwer
le dommage, principe général non écrit des assurances socialcs découlant du
principe de la bonne foi' .

L’antre volet conceme l'exclusion de toute nne catégorie de personnes ayani
un comportement jugé a risque'**?, A I'image de I'¢valuation des risques pour

a

les assurances privées. Ceci reviendrail p. ex. 4 ne pas accorder certains

1238 H.J.J. Leenen: "Selectie van pati#nten; con onoplosbear dilemma, TvGR 1987,
p. 186, Olivier Guilled / Christoph Andreas Zenger: "Droit de la sanig", 1996,
1239 pp 173-174.

“ein medizinisches System ist keine Strafkammer flir abweichendes Verhalten®,
Giinter Feuerstein: "Symbolische Gerechiigkeit™, 1998, p. 204,

Voir aussi Gabriela Riemer-Katka: "Die Pllichl zur Selbstveraniwortung”, 1999,
pp 30 ss.

Notamment ATF 118 ¥ 116; Gabricla Riemer-Kafka: "Die Pflicht zur
Selbsiverantwortung", 1999, pp 26 ss.; le principe reste non écrit, méme avec
I'entréc en vigueur de la LPGA, puisque celle-¢i n'en fait pas mention.

Ll s'agi1 d'une des possibilités de modificr I systéme, présenté dans Gabricla
Riemer-Kalka: "Die POicht zur Selbstverantwortung”. 1999, p. 525,

1245
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traitements qux personnes abusant de l'alcool, de la nicotine, de stupéfiants
ou encore a exclure les accidents survenus pendant lexercice de sporls
cxtrémes. Une telle manidre de faire revient & exclure les personncs qui
adoptent un ¢ertain type de comporicment de l'assurance sociale en ce qui
concerne les risques lids 4 ces comportements et de les laisser au bon vouloir
des assureurs complémentaires.

La possibilit¢ de sanctionner certains comporiements trouve un cerfain écho
dans V'opinion populaire: ¢n cffet une étude indique que le wrailement du
cancer des fumeurs arrive en  derniére position dans I'appréciation d'une liste
dc priorités par les Suisses'* Par contrc, nne petite majorité de la
population (51%) cst contre le fait d'accorder une priorité mwindre en cas de
responsabilité individuelle dans la maladie'®*, En matiére de soins, la
question des comportements 4 risque est largemeni tabou dans les trois pays
éludiés dans ce travail, eo ce qui conceme le refus de prestations, Par contre,
il esi souvent mentionné dans unc optique de prévention et don¢ de
responsabilisation des personnes,

9.23.2 Egalité de traitement et inferdiction de discriminer

Par la notion de comporiemeni & Asque, deux éiéments sont visés: e mode
de vie ci indirectement la situation sociale. L'art. 8§ al 2 Cst. interdit
expressément Jla discrimination sur la base du mode de vie et ¢ette notion va
plus loin que celle des préférences sexuelles'**, elle entre dans la catégoric
"protection renforcée” (cf. 9.1.2). Les caractéristiques nécessaires pour qu'nn
mode de vic soil protégé par l'art. 8 al. 2 Cst. sont son caractére insolite et un
élément dépréciatif imposé par la société'™S, mais lamplcur de cele
protection n'cst tomtefois pas clairement définie. Englobe-t-elle p. ex. les

fumeurs? La réponsc est plutt négative, puisque le mode de vic désigne

Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des pricrités sanitaires el
rationnément”, 2000, pp 14, 17,

Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition dea priorités sanitaires ot
rationnement”, 2000, p. 21.

A l'origing, Mlément "mode de vie" é1ail desliné A protéger les personnes
homosexuclles, ef. Andreas Auer / Giorgio Malinverni / Michel Hotielier: "Diroit
constitutionnel swisse volume Il - Les droils fondamentenx”, 2000, p. 512, Jorg
Paul Maller: "Die Disknminicrungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 derneuen
Bundesverfassung", 2000, p. 122,

"Eigenartig", ef. J6rg Paul Maller: "Die Diskriminierungsverbote nach Ar, §
Abs. 2 der neuen flundesverfassung”, 2000, p. 122.
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essenticllement des comportements tels que le mariage des personnes
homosexnelles oo les gens du voyage. FPar ailleurs, ce groupe de personnes
(fumeurs) n'est actuellement ni exclu, ni mis en marge de la société, mais le
Jjugement de valeur 4 leur égard devient de plus en plus fort ef il n'est pas
exchy, A notre sens, que ¢e groupe de personnes doive un jour bénéficier de la
protection renforcée accordée par I'art. 8 al. 2 Cst. Les mémes considérations
sont valables pour lcs personnes toxicodépendantes.

Pour l'instant, les conditions d'application de l'art. 8 al. 2 Cst. ne semblent pas
vraiment remplies pour les fumeurs et ponr les personnes alcooliques ou
toxicodépendantes, Le critére comportement & cisque doit donc étre examiné
sons l'angle du principe de I'égalit¢ de traitement (art. 8 al. 1 Cst.) et les
questions suivanies s¢ posent:

—  Un comportement 3 risque correspond-il 4 une situation objectivement
différente?

—  Une différenciation dans l'octroi des soins sur cette base est-elle
admissible? Peui-lle &tre justifiée par les coiits de la santé?

— En lien avec Je but social et l'accés aux prestations dlatiques, y a-i-il des
raisons trés pertinentes de ne pas accorder des seins A certaines
persounes 4 cause de leur comportement, parce que les ressources sont
limitées?

La réponse 4 )a premiérz question ne pent pas étre donnée dans 'abstrait,
mais senlement pour des comportements donnés {p.ex. fumeurs / non
fumeurs). En lieo avec l'art. 8 al, 1 Cst,, une réponse affirmative devrait étre
donnée, notamment an repard de Vappréciation trés large du Tribunal fédéral,
reflétée dans Yamét qui admet que les personnes faisant cammiére rapidement
sont dans une situation différente de celles dont la progression est moins
rapide’®”. Par contre, si ce critdre devait étre examiné 3 la lumidre de
linterdiction de discriminer, c'est-3-dire si un €lément dépréciatif chargeait
les personnes avant un tel comportement, cela reviendrait 4 défavoriser le
groupe plus faible, ce qui est justement prohibé par Iart, 8 al. 2 Cst."**.

12437

ATF 12111 205.
1248

Dans 1'arrél sur les carriéres rapides, Ia différence de traitement défavorise les
plus rapides, donc en principe ls groupe plus fort.
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La réponse 4 la denxiéme el & la troisiéme questions dépend esscnticllement
du coniexte économique (cf. 9,1.2). Un trailemeni différcnt ne poerrait ére
admussible 4 notre sens que si la personne ne modifiait en rien son
comportement, alors méme que sa poursuite rendrait Ie traitement inutile,
Dans ce cas, le critére comportement a risque devient toutefois un élément de
i'appréciation médicale.

9.2.3.3 Compatibiliié avec la LAMal

La LAMal nc comprend pas de prescriptian de comportement ¢l ne prévoit
pas cxpressément de réduction de prestations pour fante grave ou ponr des
actes témeéraires, ni, 4 notre sens, en cas de faule intentionnelle {cf. chap. 5).
Par contre, un pen curicusement, 'OPAS permet la réduction pour faufe
grave pour les traitements ambulatoires destinés aux toxicomanes'®®, mais
cette disposition est probablement dénuée de base Iégale (cf. chap. 5). Une
telle disposition se trouve 4 cheval entre la sanction du comportement
individuel ¢t l'exclusion d'une catégorie de personnes (les loxicomanes non
dociles). En effet, elle fait référence 4 un comportement individuel, mais
contrairement aux dispositions rédigées en termes généraux (notamment art,
37 LAA), elle vise directement el seulement nne catégorie de personncs.
Dans le méme ordre d'idées, il faunt se demander si les preseniptions détaillées
de I'OPAS en matiére de traitements de I'obésité (plus détaillécs que pour
d'autres affections) ne visent pas aussi 2 pénaliser dans nne certaine mesure
une catégoric de personnes.

La LAMal ne contient pas de base légale en ce qui concerne l'obligation de
suivre les prescriptions de nature comportementale données par le médecin
en rapport avec un traitement, Par contre, Riemer-Kafka tire cette obligation
du principe de dintnution du dommage'*®, A notre avis, nn autre argument
plaide avssi en faveur de I'obligation de suivre des prescriptions de nature
comportementale: I'art. 32 LAMal. On pent imaginer qu'on traitement qui
s¢rait en principe appropri¢, c'est-3-dire médiealement utile pouor le patient
concerné, puisse ne plus I'étre si le patient ne modific pas des habitudes qui
risquent d'hypothéquer les chances de succés du traitement.

1299 "Réductions de prestations admissibles en cas de faute grave de 'assurd™, snnexe

1 OPAS, 8.
Gabricla Riemer-Kafka: "Die Pllicht zur Selbstveraniwortung®, 1999, pp 259-
260, cf. ausss Gebhard Eugster: "Krankenversicherung”™, p. 110.
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9.2.3.4 Compatibilits LAA

La LAA est trés restrictive quant & la réduction des prestations pour soins,
puisque seuls les évémements causés intentionnellement et les dangers
extraordinaires entrainent la suppression des prestations en nature, Les
dangers exiraordimaires selon la définition LAA somt négligeables. Par
aillents, lorsqu'un événement est causé intentionnellement, la notion
d'accident elle-méme est remise en question, puisque 1'atteinte involontaire en
est une condition (cf chap. 3). Puisgue l'intention doit porter aumtant s
I'événement dommageable que sur le dommage corporel'™, seules la
tentative de suicide et I"automutilation peuvent étre 4 l'origine d'une réduction
des prestations en matiére de soins, et seulement si la personne avait la
capacité de discermement. Ces deux actes ne constituent pas vraiment des
comportements A risque au sens de ce qui précéde, mais phutdt le résultat d'un
processus pathologique. En matiére de sports extrémes p. ex., I1a tolérance
LAA va trés loin en ce qui conceme la qualification d'acte téméraire. Par
aillems, méme si un acte était reconnn comme etant téméraire, les prestations

en nawre ne seraient pas réduites' >,

9.2.3.5 Difficulté de définir et d'appliquer le critére

La description d'un critére comportement a risque est difficile, non seulement
parce qu'il fandrait nommer tons ces comporiements' >, mais aussi parce
qu'il faudrait en déterminer l'intensité'>*. Par exemple, 3 partir de quand
considére-t-on quelquun comme un fumenr cu comme une personne abusant
d'alcool? Le critére comporte un choix arbitraire: si nous pénalisons les

fumeurs, faut-il aussi pénaliser les mangeurs de sucreties?

A supposer que le critére soit défini, se pose également la question de la
vérification, Le patient a-1-il vraiment arrété de fumer ou ne fume-t-il

1231 Pour plus de détails, Alexandra Rumo-Jungo: "Die Leistungskirzung oder -

Verweigerung gemiss Art. 37-39 UVG", p. 115,

Seraina Rohner: "Sports extrémes et assurance-accidents obligatairs", Sécurité
sociale 2000, pp 275 ss.

H.1J. Leenen: "Selectie van patiénten, sen onoplosbaar dilemma®, TvGR 1987,
p. 186

Voire, en cantre-partic, faire des rabais pour des compartements particuliérement
sainft?s, of. Hugh V. McLachlan: "Smokers, virgins, equity and health care
costs™, Journal of medical ethics 1995, p. 210.
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vraiment que trois cigarettes par jour? Ne boit-il vraiment qu'un verre de vin
par jour?

S8i le comportement A risque est utilisé en tanl que motif de réduction ou de
refus des presiations d'assurances sociales dans un cas concret, €t non pour
I'exclusion de toute une catégorie de personnes dont ie comportemen est jugd
A risque, il s'agirait encore de vérifier si les conditions de la faute et du lien de
cansalit¢ sont remplies, ce qui rend l'application de ce critdre vraiment irés
difficile'®”.

9.3  Les critéres sociaux
9.3.1 Charge de famille

9.3.1.1 Explications

Ce critére trouve son origing dans une appréciation intuitive selon laquelle
unre mére ou un pére de famiile doit bénéficier de soins en priorité par rapport
4 dautrcs personnes, de maniére A pouvoir s'occuper de ses enfanls, non
senlement dans I'intérét de ces derniers, mais aussi dans celm de la
société'?® Les méres et leurs enfants ont d'aillenrs toujours eu a premiére
place dans les canots de sauvetage. Plus génfralement, ce critdre pourrait
s'étendre A toute personne ayant queiqu'un i charge. :

Le critére charge de famille ne concerne pas du tout ]a personne en tant que
telle'®’, mais le role qu'elle joue pour d'antses, son utilité pour le proche
entourage et la fonction stabilisatrice qua la famille dans la société.
L'importance de la famille pour la société a ét€ reconnue sous la forme d'nn
but social 4 I'art 41 al. 1 lit. ¢ Cst,"**,

Si ic but du crilere est de garantir le développement de Yenfant, seols jes
enfants 4 charge seront pris en compte pour apprécier 1l y a charge de

1255 Markus Schott: “Patientenauswah( und Crganallokation”, 2001, p. 336,

15 René Moicr: "Sécurité sociale ol solidarité", Sécurité sociale 1999, p.61.
H.).J. Leenen: “Seleclie van pati€nten; een onoplosbaar dilemma", TvGR 1987,
p. 187.

1258

Selon Tschudi, touts la 12gislation doil étre orieniée sur la pratection st
'encouragement de la famille, of. Hans Peter Tschudi: "Die Sozialziels der neuen
Bundesverfassung"”, SZ3 1999, pp 370-37T1.
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famille on non, nous patlerons alors de charge de famille au sens étroit, Par
contre, si l'ntilité pour la société est déterminante, i1 faudra aussi englober les
personnes handicapées et les personnes dgées, peu importe le lien de famille
qu'elles ont avec le sontien; nons parlerons alors de charge de famille an sens
large. 11 s'agira encore de définir jusqu'a quel &ge les enfants doivent élre pris
en compte et les conditions qui doivent étre remplies pour que les personncs
dgées ou handicapées soient prises en considération,

1l n'est guére imaginable de voir un jour le critére de charge de famille en tanl
gue condition abstraite 4 Fobtention de soius. 11 s'agirait plutét d'un critére de
fixalion de priorités dans une situation concréte' >, mais prévue a I'avance eo
tant que possibilite.

0312 Egalité de traitement ef interdiction de discriminer

Le critére "charge de fanulle” an sens étroit distingue notamment les
perscnmes ayant des enfants par mpport 4 celles qui v'en ont pas. 1l pourrait
donc y avoir un risque d¢ discrimination sur la base du mode de vie (p.ex.:
personnes sans enfants, personngs seules) ** expressément mentionné dans
lart. 8 al. 2 Cst et entrant dans la catégorie “prolection renforcée”,
Indirectement, il y a également une discrimination par rapport 4 Iige'*® . Par
contre, si lg critére est pris au sens large, il n'y aurait pas & notre sens de
discrimination, puisque cela ne concemerait pas un mede de vie au sens de
l'art, 8 al. 2 Cst, et senle la compatibilité avec l'art, 8 al, 1 Cst. devrail étre
gxaminée,

Les guestions suivantes doivent éire examinées sous l'angle de I'art. 8 al. ]
Cst. 2 moins que le critdre ne soit pris au sens éfroit, ce qui impliquerait
gu'elles doivent étre examinées 4 12 lumiére de I'interdiction de discriminer:

— Le fait d'avoir un¢ ou plusieurs personnes 4 charge correspond-il i une
sitnation cbjectivement différente?

1258 En rapport avec la [ixation de priorités en matiére de listes d'attente aux Pays-

Bas, de Groot estime qu'il s'agit du moins mauvais des critéres non medicaux, cf.
G.R.J. de Groot: "Wachtlijsten in de gezondheidszorg”, TvGR 1996, p. 66.

Sous réserve de ce qui a été dil sous 9.2.3.2,

H.J.J, Leenen: "Selectie van patiznten; een onoplosbaar dilemma”, TvGR 1987,
p. 187.
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- Une différenciation dans Toctroi des soins sur cetie base est-elle
admuissible? Pent-clle étre justifide par lcs coilts de 1a sanié?

- En lien avec le but sacial et I'accés anx prestations ¢tatiques, y a-t-it des
raisons trés pertinentes d'accorder moins de soins & des personnes qui
n'ont personne i charge?

Des différences de traitement selon le statut familial ont déja ét€ admises par
le Tribunal fédéral'***, En matiére d'impdts, les personnes ayant quelqu'un 3
charge, pen importe le lien de famille, bénéficient de déductions spéciales. 1
est probable gu'une telle différenciation, si elle est basée sur Je critére au sens
large, constitue une situation de fait objectivement différente. Par aillcurs,
certaines assurances saciales prévoient ¢galement un traitement particulier en
faveur des personnes A charge, mais le plus souvent basé sur un lien de
famille (p. ex. bonus éducatif, rentes de survivants).

Les réponses aux depxiéme et troisiéme questions dépendent largement du
degré dc pénurie des ressonrces (ef. 9.1.2). Pour la troisiéme question, il faut
préciser qu'an but sacial relatif aux soins viendrait s'ajouter le but social de
protcction de la famille (art. 41 al. 1 lit. ¢ Cst).

9.3.1.3 Compatibilité avec la LAMal

En matiére de prestations, la LAMal ne fait aucune distinction en fonclion de
la sitnation familiale. La Joi est orientée sur la maladie du patient ¢t les sains
correspondants. Une différenciation des prestations en rapport avec la charge
de famille ne serait pas compatible avec l'esprit de la loi telle qu'elle se
préscnte actuellement.

Par contre, 1a LAMal opére une distinction en fonction de la situation
lamiliale en ce qui concerne la contribution anx frais de séjour hospitalicr
{art, 64 al. 5 LAMal). L'art. 104 al. 2 OAMal prévoit que la contribntion est
supprimée pour les pcrsoungs vivant en ménage commun avec une ou
plusieurs personnes avec lesquelles elles ont une relation relevant du droit de
la famille. Ce privilége, formulé ainsi, est choguant car, non seulement il
rend nécessaire un lien relevant du dreit de 1a famille, c¢ qui peut représenier

1262 La différenciation ¢nlre concubins el personnes mariées a €€ admise par le

Tribunal f¢déral ¢n matiére d'imposition, mais avani l'introduction de la
dispozition sur I'interdiction de discriminer, cf ATF 118 la 5.
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une discrimination sur 1a base du mode dz vie, mais il englobe également Ie
couple sans enfants ¢t dans lequel les deux partenaires exercent une activité
lucrative. Pour ce dernier élément, il faut d'aillewrs se demander si l'art. 104
al. 2 lit. a OAMal correspond bien 4 la base légale donnée & l'art. 64 al. 5
LAMal qui parle clarement de charge de famille et présuppose par
conséquent qu'il y ait an moins une personne a charge.

9.3.1.4 Compatibilité avec la L44

En matiére de rentes de survivants, la LAA accorde des prestations anx
persounes qui ont un lien de famille étroit avec l'assuré, en ce sens, elle
correspond aussi au but social de protection de la fawmille, Par contre, en
matiére de soins, le but est orienté sur lg patient et sa capacité de gain.
Aucune distinction en rapport avec la charge de famille n'est faite dans la
LAA en ce qui conoemne les soins, et cela ne serait d'ailleurs pas compatible
avec l'esprit de la loi.

2.3.1.5 Difficulté de définir et d'appliquer le critére

L'énoncé du critére est moins simple qu'il n'y parait A premiére vue, car il y a
des choix a faire. Le critére englobe-t-il toute personne & charge ou
seulement les enfants? Pour les enfants, jusqu'a quel dge? Une fois le critére
déteratiné, l'application est relativement simple, puisquil est facile de
déterutiner si la persoune a des enfants et de quel 4ge on, en se basant p. ex.
sur la déclaration fiscale, si elle a d'autres personnes a charge.

Si le critére est formulé de maniére large et n'englobe pas que les parents
ayant un enfant & charge, les choix dans un cas concret de comparaison
pourraient conduire au dilemme suivant: deux lits de chimiothérapie, mais
trois patients: 1 personne seule &gée de 18 ans, un fils vivant en ménage
commun avec 5a mére de 96 ans et I mere de deux enfants de mains de 16
ans. Il faudrait alors que les priorités A donner dans un tel cas soient fixées 2
I'avance.
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9.3.2  Capacité de travail
9.3.2.1 Explications

Le critére de 1a capacité de travail ne vise ni 1a personne elle-méme, ni le réle
qu'clle jouc pour des proches, mais sa contribution d la bonne marche de la
S0Ciété el 4 1a prise en charge de ses propres besoins'**, Son application dans
Ic domaine des soins pourmait impliquer que des soins plus rapides ou de
meilleure qualité seralent octroyés aux personnes capables de travailler, dans
I'optique de permeitre une réinsertion plus rapide et de limiter notamment les
colits d'autres assurances sociales. (perte de gain). Ce critére peut paraitre
choguant, pumsque la valeur de 1'étre humain est en quelque soriec mesurée en
fonction de sa productivité. 11 est bon de se remémorer la phrase d'un pogle
anglais (aveugle); "They olso serve who only stand and wait" ' qui
mppelle que la valeur de I'étre humain est intrinséque et non dans ce qu'il fait.
Le critére capacité de travail fait référence 2 une société on chacun regoil
sclon son mérite de productivité. En ce sens, il se rapproche des situations de
iriage, dans lesquelles il s'agissait de garantir I'efficacité de la machinc de
guerre en donnant les soins aux personnes présentant les meilleures chances
de pouvoir reprendre le combat'***.

Le critére de la capacité de travail comprend trois aspects: la capacité de
travail réelle, au sens stricl ct au scns large, et 1a capacité de travail
potentielle. La capacité de iravail réelle au sens strict implique l'exercice
d'une aetivité lucrative. La capacité de wravail réelle au sens large comprend
également l'activité de la persoonz qui s'occupe du ménage el d'autres
activités qui ne sont pas forcément lucratives (p.ex. le moine oo l'arfisic
indépendant). La capacité de travail réclle est concernée chaque fois qu'une
mesure a pour but d'assurer 1a reprise du travail. Au sens étroit, elle est cn
licn avec les assurances perte de gain, mais anssi avec les cofits des absences
pour l'employeur'®®, La capacité de travail polenticlle concerne la possibilité
théorique qu'a une personne de pouvoir effectuer une activité manuclle et
intellectuclle. Cet aspect pourrait entrer en ligne de compie dans les modéles
d'appréciation de 1a quatité de vie examinés plus haut. Nous nons limiterons
ici & la capacité de travail réelle au sens strict et au sens large. Celleci peul se

1263
1264
t265

G.R.]. de Grool: "Wachthjsten in de gezondheidszorg”, TvGR 1996, p. 67.
Mitton 1652 sonnct X1X.

John Harris: "Unpripcipled QALYs: a response ta Cobbon®, Journal of medical
cthics 1391, p. 187.

1266 G.R.J. de Groot: "Wachtlijsten in de gezondheidszorg”, TGR 1996, p. 66.
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référer au passé / présent ou au fulur (recouvremeni de la capacité de travail
du fait du trailement).

Les assurances sociales font sovvent référence au critére de la capaciié de
travail, notamment pour touies les branches dont le but est d’assurer la
continuaiion ou la reprise de 1'activité lucrative (LAA, LAI), essentigllement
pour les prestations de perte dc gain. Dans I'Al, il est employé pour fes
moyens avxiliaires (art. 21 LAI'* et les mesures médicales (art. 12 LAI).
Ces demiéres ne sont prises en charge que st elles viscnt 4 améliorer ou
préserver la capacité de gain de la personne invalide.

La Recommandation du Conseil de 1'Eurgpe concernant fes listes d'atiente
interdit la prise en considération dn stamt socic-économique’*®. Elle releve
¢galement Ic risque, lorsque les listes d'attente sont trop longues, de voir
apparaitre des raccourcis deslinés 2 faciliter 'accés des cmployes aux sains
(cf. notamment aux Pays-Bas, chap. 6).

9.3.2.2 Egalité de traitement et inferdiction de discriminer

A notre avis, le critére de la capacité de travail fait référence a la situation
sociale de la personne qui tombe sous l'interdiction de discriminer'2® 11 faut
Toutefois rappeler que 'aspect collectif cst trés important pour que l'art, 8 al. 2
Cst. entre en ligne de compte. L'exclusion des chimeurs p. ¢x. pourrait donc
constituer une discrimination sur la base de la sitvation sociale, prohibée par
l'art. 8 al. 2 Cst. Par contre, le Tribunal fédéral n'a pas considéré le refus de
renauveler 1'autorisation de séjour d'une personne invalide 3 60 % et sans
travail, pour le motif qu'elle n'a plus d'activite lucrative et donc qu'il 'y a
plus de raison d'octroyer une aulorsation de séjour, sous l'angle de la
"situation sociale”, mais senlement sous l'angle de 1a déficience corporelle ou

1247
1268

Voir notamment ATF 115V 199, 117V 271,

Recommandation du Comilé des Ministres sur les critéres de gestion des listes
d'attente ¢t des délais d'attento des soins de santé R (993 2], annexe 1, p. 3: "ces
critéres doivent étre 1els que le besoin et l'urgence ng soicnl jamais délerminés
par des considérations de race, de sexe, de religion ou de statul socio-
¢conomique”,

“Sic (dic soziale Stellung) bestimmt sich durch die wirtschaftliche
LeistungsFthigkeit und die unierschiedliche Stellung im winischafflichen
Wetthewerb”, ¢f. Jarg Paul Maller: "Die Diskominicrungsverbote nach Art. 8
Abs. 2 der neuen Bupdesverfassang", 2000, p. 116.
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physique'¥®. 1l nous semble toutefois que les persomnes incapables de
travailler du fait dune invalidité constituent un groupe nécessitant une
protection spéciale au sens de l'art. 8 al. 2 Cst.'*”, et qu'elles constituent en
quelquc sorie un sous-groupe combinant deux critéres; celui des déficiences
psychiqucs et physiques 1 celui de la situation sociale. Par ailleurs, le critére
de la capaciié de tavail aw sens étroit eniraine aussi une discrimination
indirecte sur la base de Page'*

§i la capacité de travail est interprétée dans un sens étroit, il faut encore
mentionner une autre difficulté que comporte ce eriiére, celle de distinguer le
travail rémunéré du travail non rémunéré ¢t ce, au détriment notamment des
ménagéres, des artistes, des bénévoles et des moines, Le critére de la capacité
de travail au sens étroil correspondrait alors 4 un jugcment de valeur dc la
sociélé selon leguet le travail rémunéré a une valeur supérieure. Notamment
en oc qui concerne les méoagéres, des corrections sont faites, dars le cadre de
laLAl en vue d'égaliser les statuts' 2™,

Si la personne concernée est incapable de travailler du fait d'un handicap, elle
bénéfieic d'une protection trés renforcéc et il faudrait des raisons
particnlid¢rement pertinentes (d'ordre biologique ou fonctionnel) pour justifier
un trailcment différent'”™®, Les autres cas doivent actuellement étre
considérés sous l'angle du principe de I'égalité de Lraitement, mais sans
cxclure tout 4 fail le risque de discrimination sur la base de la situation
soeiale, nolamment en ce qui concerne 1a capacité de travail au sens étroit; les
questions suivantes doivent étre posées:

- Le fait d'étre capable de travailler correspond-il 4 une situation
objectivement difiérente?

1210 ATF 126 11 397, le Tribunal fédéral n'analyse la situation que sons Fangle des

*déficiences physiques et psychiques" et armive i la conclusion quiil n'y a pas de
discnminalion dans ce cas concret.

CE. nnssi le commentaire de 'arrés par Chrisioph Mettler f Simon Bangerter, AJP
2001, p. 588, dans lequel la citation d’un extrait du Tages Anzeiger est révélalrice
i ce sujel: "Wer invalid wird, der soll wicder pehen®, p. 593,

lorg Paul Maller : *Grundiechle in der Schweiz”, 1999, p. 122,

ATF 117 V 273 et 122 V 21: les deux arréts visent unc égalisalion des condilions
relatives aux ménagéres dans ta LAl avec celles relalives aux persannes exergant
unc aclivité fucrative.

Ceci scmble toutelois en coniradiction avec J'ATF 126 11 397, nolre avis est
¢galemenl partagé par Christaph Mettler / Simon Bangerter dans leur
commeniaire de I'ATF 126 11 397, AJP 2001, pp 588 5.

1271
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- Une différenciation dans l'ocirei des soins sur cette base est-clle
admissible? Peul-¢lle étre justifiée par les cofits de la santé?

= En lien avec Ic but social et I'accés aux prestations étatiques y a-1-il des
raisons particuliérement pertinentes d'accorder meins de soins aux
personnes incapables de travailler?

Les personnes cxergant une activité prefessionnelle sont déja considérdes
comme se (rouvant dans une situation différente, notamment par la plupar
des assurances sociales. Par contre, le crittre conceme en général des
prestations direciement liges 4 une perte de 1a capacité de travail, ce qui n'est
pas le cas cn matiére de soins'>”. Les réponscs aux questions deux et trois
dépendent du degré de pénunie des ressources {cf. 9.1.2); elles doivent étre
pensées par rapport a la cohérence du systtme social cn général, notamment
en ce qui conceme les assurances perte de gain' 2,

9.3.2.3 Compatibilité avec lo LAMal

Le systéme ne prévoit aucun lien avec la capacité de travail, mis & part powr
I'assurance faculalive d'indemnités journali¢res qui ne fait pas 1'objet de ce
travail'?’’, Actuellement, les mesures de contrle des cofits prescrites par la
LAMal n'occasionnent pas encore de longues listes d'attente. Si cela devrait
étre le cas, il est probable que surgirait une tendance 3 vouleir favoriser les
cmployés, comme aux Pays-Bas.

Curicusement, le Tribunal fédéral a considéré, dans un cas particulier, que la
capacité de travail était un facteur déterminant pour l'octroi de soins &
domicile dont le coiit était 3.5 fois supérieur & celui du forfait EMS (cf.
5.6.3.6)'*™ En l'occurrence, les soins & domicile permettaient 4 l'assurée de
poutsuivre son activité lucrative. L'argument du Tribunal fédéral consiste 4
dire que si l'assurée se voyait empéchée de travailler, elle subirait non
sculement ung diminution significative de sa qualité de vic, mais encourrait
également le risque d'une déiéricration de son état physique et psychique.

1275

1216 L'arTét présents sous 9.3.2.3 semble toulefois relativiser quelque peu ce poinl.

l.ecnen met 1outefois en parde contre la prévalence des inléréls économiques
dons ce domaine, ¢f H.1.J. Leenen: "Handbock Gezondheidsrecht - Deel [ -
Rechien van mensen in de gezondheidszorg”, 1994, p. 105,

Voir & ¢e prapos RAMA 1989, p. 43,

ATF 126 V 334,
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9.3.2.4 Compatibilité avec la 1AA

La capacité de travail, respectiverment le recouvrement cu le maintien de
cclie~ci, est le fondement méme de la LAA. Elle est § inicrpréter dans un s¢ng
strict, c'est-d-dire 13 capacité d'exercer une activité Incrative, ¢n principe
dépendante. Elle ne concerne donc ni les personnes effectuant unc activilé
ménagere, ni les moines'*™, Par contre, lart. 3 al. 5 LAA prévoil que des
régles spéciales doivent &tre établies pour les personnes bénéficiani de
prestations de I'agsurance-chdmage' ™.

Les prestations pour soins sont également guidées par la réintégration ¢t le
maintien de l'activité lucrative, méme si cela n'est pas clairement e¢xprimé
dans Fart. 10 LAA™, Ce licn est expressément fait dans I'art. 21 al.} lit. bet
¢ qui trailc de la prise cn charge, respectivement de la non-prise ¢n charge
d'un traitement médical aprés fixation d'unc rente dinvalidité!™?, ¢'cst-3-dire
aprés la perte durable de 1a capacité de gain.

9.3.25 Difficulté de définir et d'appliguer le critére

La définition de la capacilé de travail au sens de la LAA, c¢'est-3-dire dans un
sens trés étroif, est relativemenl aisée, mais elle nc vise, 4 quelques
exceplions pres, que les activilés dépendantes rémunérées. La définition de la
capacilé de pain au sens de la LAl est d4ja plus difficile, puisqucllc prend
aussi en compte l'activité an foyer. Plus le critére est défini de maniére large,
plus il est difficile de déterminer qui fait partie de ta catégorie déterminée e,
donc, plus l'application en devient difficile.

1279 . - - . . .
A moins qu'ils n’exercenl une solivité lucrative & l'extérieur de leur communaaté,

cf. art, 1aal. 3 OLAA.

Selon Pordonnance sur Vassurance-scoidents des personnes au chémage, les
personnes qui satisfon) nux conditions fixées sont assurées dans lecedre deln
LLAA, donc aussi pour les soins.

Alfred Maucer: "Schweizerische Unfallversicherung®, 1989, p. 274,
ATF124 V 5,
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9.3.3 Capacité financi¢re

9.3.3.1 Explications

Un critére de capacité¢ financiére au sens propre du terme reviendrait 4 fixer
des timites minimales ou maximates de revenu ou de fortune déterminantes
pour avoir accés aux soins. 11 y a peu de chances de trouver un critére aussi
direct en matiére de s0ins, en tout cas en ce qui conceme une limite minimale
de revenu. Unc limite maximale de revenu est déji plus imaginable, comme
p. ex. celle qui est fixée pour avoir accés i 'asurance-maladie sociale aux
Pays-Bas.

La capacité financiére est plutdt visée de maniére indirecte, par l'introduction
de mécanismes créant grossiérement deux catégories de personnes: celles qui
peuvent payer et celles qui ne le peuvent pas. Ces mécanismes sont p. ex.:

~ Un soin qui ne peut ére obteun que moyennant paiement (p. éx. opération
de changement de sexe moyennant paiement de £ 8'000 au Royaume-
Uni' ™,

— La fixation d'une franchise / quote-part insvpportable pour les assurés et
qui empécherait certaines personnes d'aller consulter;

- La suppression du caractére obligatoire de l'assurance scciale ou de
T'accés gratuit pour tous & un systéme de soins étatiques ou la création
dune assurance par modules dont seule une petite partie serait
obligatoire'®! ou encore d'wne assurance ne couvrant que les gros

risques' 2.

Le critére de 1a capacité financiére, méme indirect, exprime ouvertement cc
qui est communément appelé la médecine 3 deux vitesses et fait référence a

1283 p v Norh West Lancashire Health Authority, ex parte A, D and G, Med.L Rev.

2000, pp 129 s, exposé dans le chsp. 7.

Bernard Bérischi: “Le consentemenl éclairé en siluation de ralionacment”,
Médecine & Hygigne 2001, p. 625; lauteur confronte des propositions
d'assurance par modules aus concepts de jusliee et d'autonomie.

A ¢ titre, Uinitiative "pour des cofits hospitaliers moins élevés” {iniliative
Denner) & €46 rejelée par ic peuple suisse 4 82.1%, FF 2000 1078; cf, aussi Bernd
Schips: "Wire die Beschriinkung der obligatonischen Krankenversicherung auf
(definierte) Grossrisiken ein mogiicher Beitrag 2ur Kostensenkung im
Gesundheitswesen?”, 828 2000, pp 202 ss.
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une conception de 1a saciéid sclon laquelle-chacun regoit selon son mérite et
ses prestations économiques'®®. Le systéme social et notamment les
assurances sociates sent justement destinds en principe 3 corriger cetie
réalité'®™, Dans ce chapitre, ce critére ne sera cxaminé que dans le sens oil
plus dec soins seraient accordés 4 des personnes ayant uné capamtc financi¢re
pins fortc et non le contraire:

9.3.3.2 Egaliié de traitement et inierdiction de discriminer

L'interdiction de discriminer sur la base du statut sacial est cxpressément
mentionnée dans I'art. 8 al. 2 Cst. et vise directcment ta capacité éconamique
des personnes'™®. L'art. 2 al. 1 du Pacie 11 prohibe expressément tonte
discrimination sur la base de la fortune'?. Ces dispositions ne visent pas a
abolir I'éconemie de marché avec les différences qui lui sont inhérentes, mais
interdisent d'utiliscr c¢es différences en tant que critéres provoquant des
inégalilés dans d'autres domaincs' 2

Le critére de la capacité financiére doit étre examiné a la lumicre de
I'interdiction de discriminer 2t les guestions suivantes se pasent:

~ Le fait d'aveir une capacité économique plus ou moins forte correspond-il
4 une situation objectivement différenie?

— Une différenciation dans l'ociroi des soins sur cette base est-elle
admissible? Peut-elle étre justifiée par les coiits de la santé?

- En lien avee le but secial et I'accés aux presiations étatigues, y a-t-il des
raisons particuliérement pertinentes d'accarder moins dc soins 4 des
persenncs dont la capacité financiére est meindre?

185 Thomas Fleiner-Gerster: "Aligemeine Stoatsichre”, 1995, pp 437-438; 'auteur
expose nalampment la thdorte dz Spencer qui conduit finalement 4 f'acceptation
que Le plus fort regail plus que le plus feible.

127 Surles fonctions de redisiribution, ef. natammen Picrre Gilliand: "La protection
sociale ¢n Suisse et son financemnent®, Aspects de la sécunté socinle 1997, pp 21-
22

1288 Andreas Aver / Giorgio Malinverni / Michel Hottelier: "Droil constitutionnel

1289 suisse valume 1] - Les dl:ﬂilﬁ f'o_ndamentaux", 2000, p. 510,

125 Il faut rappeler que les dispositions du Pacte [[ ont un effel direet (1. chap. 2).

Jseg Paul Maller: "Grindrechte in der Schweiz", 1999, p. 424,
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La réponse a la premiére question est positive, car il s'agit d'une donnée de
fait, objective et méme mesurable. Par contre, une différenciation sur la base
de ce critére, avec le risque de discrimination qui y est lié, n'est en principe
pas admissible en matiére de soins, car elle reviendrait 4 défavoriser le
groupe spécialement protégé, ce qui n'est pas le cas notamment pour les
distinctions faites en matiére d'impdts et qui conduisent & charger de maniére
plus lourde les persounes a haot revenu'>".

Cencernant la troisiéme question, il faut relever que le critére de la capacité
financiére touche I'essence méme de 1'dgalité daccés aux prestations
étatiques, 1a raison d'étre de ce concept'**2. Pour cette raison, nous pensons
que, méme en sityation de grave pénurc de ressources, le critére de la
capacité financiére ne pemt justifier le fait d'accorder moins de soins 4 ceux
qui ont meins de moyens,

9.3.3.3 Compatibitité LAMal

La LAMal comporte déjd certaing éléments qui prennent en compie la
capacité financiére des assurés, Elle prévoit la possibilité de prélever une
franchise anprés des assurés, sans qu'une limite supérieurs ne soif fixée dans
la loi (art. 64 al. 2 LAMal), de Ies faire participer anx codis 4 raison d'une
quete-part et de refuser la prise en charge de certains actes, notamment par 1a
liste négative des prestations. Ces mesures ont essentiellement é(é prises pour
responsabiliser les assurés quant aux cofits de la santé' >,

Concrétement, ces mesures ont un effet différent sur les persounes en
fonction de leur capacité financiére, ce qui est en principe incompatible avec
Je renforcement de la solidarité entre persounes ayant des revenns différents,
voulu pour la LAMal'™, Les garde-fous contre I'utilisation accrue du critére
de la capacité financiére ne sont pas suffisants, puisque la franchise pourrait

121 Andreas Auer / Giorpia Malinverni / Michel Hottelier: "Droit constitutionnel

suisse volume II - Les droits fondamentaux”, 2000, p. 491.

La solidarité a justement pour ¢ffet que méme 51 les personnes éconcmiquement

fortes financent une grande partic de ces prestalions, elies n'en bénéficieront pas

plus que les personnes économiguement plus faibles, cf. notamment René Meier:

*Securiké sociale el solidaritd”, Sécurité sociale 1999, p. 61.

193 FF 19921, pp 108-109.

12 FF 19921, p. 109, il faut relever que le Message ne parle pas de réaliser la
solidarité enfre personnes a revenus différents, mais juste de fa renforeer.

1252

303



étre massivement augmentée' > et les prestations priscs en charge (principe
de liste) drastiquement réduoites. Une franchise élevée et la réduction des
listes de prestations prises en charge réduvirmient l'accds aux soins anx
personnes ayant peu de moyens.

9.3.3.4 Compatibitité 1AA

La LAA ne préveit ni prélévement de franchise, ni quote-part. Elle permet
1"é1ablissement d'une liste de prestations prises cn charge (art. 10 al, 3 LAA),
mais une telle liste n'a jamais éi€ établic. La limite de salaine fixée par la ioi
est unge limite maximale qui concerne surtout le montant des primes et les
prestations en espéces. Les personnes dont le salaire dépasse ce revenu sont
néanmoins assurées, contrairement & ce qui ¢ passe aux Pays-Bas en maticre
d'assurance-maladie, mais les prestations en especes sont plafonnées. La
capacité financidre n'a dong aucune influcnce sur les prestations de soins dans
laLAA,

9.3.3.5 Difficulté de définir et d'appliguer le critére

Les éléments faisant intervenir le critére de la capacité financiére de maniére
indirecie sont relativement faciles a définir, poisqu'il suffit de limiter le
catalogue des prestations, d'élever le montant de la franchise on de supprimer
lc caractére obligatoire de l'assurance. Ils sonl ¢galement faciles 4 appliquer,
de par leur caractére trés objectif, indépendant de caractéristiques de la
personne elle-méme.

Un critére direct de capacité financiére scrait également facile a définir,
puisqu'il suffirait de fixer une limitc chiffrée relative au revenu ou 4 la
fortune. Par contre, l'application dhun el cntére pourrait se révéler plus
difficile, notamment pour lcs personnes qui n'exercemt pas une activité
iucrative dépendante,

1225 Geule ln quote-part est limitée par la loi, cf, art. 64 LAMat.
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9.4  Les critéres relatifs aux prestatious
941 Limitation du catalogue des prestations

9.4.1.1 Explications

Le but d'vn catalogue de prestations est de définir avec précision les soins
auxquels chaque personne a droit et ceux auxquels elle n'a pas droit, en
principe sans discrimination entre les personnes. Généralement, ceci se fait
par le biais d'une liste de diagnostics (p.ex. Cregon, liste des maladies
professionnelles de 1a LAA) ou d'une liste de prestations ou de traitements (p.

- ex. la LAMal, mais aussi d'antres assurances sociales'2%), Ces listes peuvent
&tre négatives ou positives, c'est-a-dire émumérer les prestations non prises en
charge ou, au contraire, celles qui le sont. La limitation du catalogue des
prestations est 'cxpression d'une décision selon laquelle tout traitement n'est
pas prioritaire et ne reléve pas forcément de l'assurance sociale (p. ex.
FIVETE en Suisse, opération de changement de sexe au Royaume-Uni). Les
listes posent le probléme de la flexibililé dans le cas concrel et ne permettent
pas vraiment la prise en compte de I'individvalité du patient.

La fixation d'une liste contenant les priorités de traitement semble souhaitée
par 'opinion de la population suisse; ceci ressort notamment d'une étude
d'opinion concernant les priorités & fixer dans un catalogue de diagnostics /
prestations, avec I'hypothése de base que les ressources sont insuffisantes
pour tout traiter'™’. Une des affections psychiatriques les plus connues
(schizophrénie) arrive par exemple en avant-derniére position'?®, juste avant
le traitement du cancer chez les fumeurs. Par ailleurs, une petite majorité de
la population (51%) favorise les soins palfiatifs plutdt que la transplantation
cardiaque’ **.

125 Al liste des infirmités congénitales {liste d= diagnostics) RS 831.232.21; Al

liste des moyens auxiliaires (lisle de prestations) RS 831.232.51; LAA: liste des
moyens auxilinires (liste de prestations) RS 832.205.12,

Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des priorités sanitaires et
rationnement”, 2000, p. 14,

Ceci pose question quent & l'information de la population en maliérs de
psychiatrie, puisque le traitement de cette affection est placé juste avant une
affection inflluencée par un comportement & risque.

Gianfranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Délinition des pricrilés senitaires e1
rationnement"”, 2000, p. 23.
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Cettc dermiére question ¢évogue notamment le probléme des médecines
colteuses. En Suisse, l'affaire Novo Seven a fait couler beaucoup d'encre 3 la
fin des années 90", Le Novo Seven est un médicament pour hémophiles
prévenant des hémorragies lors d'interventions chirurgicales (qui n'a donc pas
d'effet curatf) et qui cofite plusieurs centaines de milliers de CHF par
application. La question qui était posée: dans un coniexie de ressources
limitées, est-i] juste d'hypothéquer d'autres prestations de scins en prenant en
charge des traitements an Nove Seven?

Dans vng certaine mesure, les assurances par modules pourraient également
étre considérées comme unc limitation du catalogue des prestations prises en
charge, p. ex. si seuls les frais d‘hospitalisation devaient fairc partic du
module de base. La limitation du catalogue des prestations peut égalcment
censister en un choix délibéré de ne pas prendre en charge une catégoric de
presiations, p. ex. les soins dentaires en Snisse,

9.4.1.2 FEgalité¢ de iraitement et inferdiction de discriminer

Les listes de prestations visant justement I'égalité d'accés, il s'agit
essentizllement d'examiner s'il existe un risque de discrimination de certains
groupes de personnes. La liste de questions ébauchées pour tous les critéres
précédents n'a pas sa raison d'étre ici, comme d'ailleurs pour les deux autres
critéres relatifs aux prestations.

Si le catalogue de prestations est limité de Ja méme maniére pour tout le
mende, il n'y a pas de diserimination de certains groupes de personnes, le but
dlant justement de déterminer quelles sont les prestations prises en charge
pour tous. Le scul véritable risque de discrimination consisterait 4 exchure
systématiquement les affections propres 4 certains groupes de personnes déja
situées en marge de la société (p.ex. les foxicomanes om les perscnnes
souffrant d'affections psychiatriques). A ce titre, les listes d'affections
présentent plus dc risques que les listes de traitements. En Oregon, ce n'est
que dans un deuxiéme temps que les affections psychiatrigues oni été
iniégrées dans 13 liste (cf. £.4.1), 11 fandrait alors cxaminer si ccla correspond
4 ung discrimination des personnes 3 cause de leur mode de vie, ce qui est en
principe interdit par 'art. 8 al. 2 Cst. Par ailleurs, le risque de discrimination

1300 L'affairc es51 notamment relatée par Markus Schot: "Patientenauswahl und

Organallokation”, 2001, pp 13-19 el Sibylle Schirch: "Rationierung in der
Medizin nls Straftat”, 2000, pp 62-63.
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indirecte sur la base de la capacité financiére a déja é1é mentionné plus haut
et ne sera pas analysé plus en détail ici.

L'acceés aux prestations étatiques existantes est strictement soumis an principe
de I'égalité de traitement. Le critére examing ici satisfait en principe a cette
condition, puisque les prestations prises en charge sont justement déterminées
de maniére & pouvoir étre accessibles 3 tous. Par contre, ce droit ne signifie
pas que les prestations étatiques peuvent étre étendues sans autre; elles sont
limitées 4 Ja mesure des capacités de I'institution’”. Si les autorités ont
correctement rempli 1a 1iche qui leur incombe en vertu du but social de mise
a4 disposition des soins, et qu'il n'y a pas d'inégalité de imitement entre
personnes & l'intérieur du groupe "prestations prises en charge”, le critére de
limitation du catalogue de presiations est en principe compatible avec le
prncipe de 1'égalité de traitement.

2.4.1.3 Compatibilité LAMal

La LAMal est fondée sur le principe de liste"”™ qui st un des outils majeurs
de conirfle des coiits. La liste est basée sur les critéres d'efficacité et
d'économicité. 11 n'y a pas actuellement de lendamce & exclure
systématiquement les prestations médicales cofiteuses (cf. 5.?)“03. Les
quelques risques de discrimination qui se trouvent dans l'annexe 1 de 'OPAS
ont déja éié relevés dans ce travail (loxicomanie, obésité) et, en ce qui
concerne la 10xicomanie, a compatibilité de la disposition concernée avec la
LAMal nous semble douteuse (¢f. 5.6.4.4).

9.4.1.4 Compatibilité LAA

L'art. 10 al. 3 LAA donnc expressémient la compétence an Conseil fédéral de
déterminer quelles sont les prestations couvertes, c'est-a-dire de fixer une
liste. Celan'a

1301
1302
1303

ATF 1171b395; 121 V 230-231.

ATF 125V 29,

Gebhard Eugsler: "Krankenversicherung”, p. 90, Félix Gurtner: "Réflexions de
principe sur le financement des mesures médicales coiitcuses™, Sécurité sociale
2000, pp 197 s5,
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jamais été fait"™™, mis A part pour les maladies professionnelles. Pour ccs

demiéres, il faut avant tout relever I'absence de toute maladic due au stress
professionnel.

9.4.1.5 Difficulté de définir et d'appliquer le critére

La détermination des prestations prises en charge n'est pas aisée puisqu'elle
doit reposcr sur des éléments objectifs A la fois médicaux et éconemiques. En
principe ce sont les analyses cofits / bénéfice (ou efficacité ou utilité) qui
apporteront ces éléments objectifs. Le critére est facile 4 appliquer une fois
que les choix concernant les prestations 3 prendre en charge somt faits. 1
suffit zlors d'éiablir une liste positive, négative ou un mélange des deux
comme en 3Suisse. Dans ce dermier cas, Papplication est toutefois plus
difficile, du fait de Fincertitude créée.

94,2 Listes d'attente

2421 Explications

La liste d'attente doit étre considérée différemment sclon qu'il s'agit d'une
simple liste chronologique, dans laquelle seule la date de 'inscription est
importante, ou d'une liste qui comporte des critéres médicaux ou non,
délerminant l'accds ou le rang® Dans le premier cas, il s'agit de Ia
concrétisation d'une non-dé¢ision dans une situation de pénuric alars que le
deuxiéme cas comporic unc démarche de fixation de priorités par des
crittres™® (cf. p. ex. la Nouvelle-Zélande, 8.4.2). Ce ne sont pas des critéres
d'accés aux soins qui sonl en jey ici, mais des critéres servant a deéfinir la
place, respectivement 1a décision de placer sur la liste d'atiente, Les critdres
d'inscription peuvent €ire tous ceux évoqués dans ce chapitre. Ce n'est done
pas sous cet angle que nous examinerons la liste d'attenic, mais plutét sur e
principe méme dune telle liste.

1304

ATF 123V 64,
1303 Pour un expasé da ces criléres en rapport nvec les listes d'sttente, cf. notamment
H.L1. Leencn: "Selectic van patifnten; cen onoplosbaar dilemma®, Tijdschrift
1306 voor Gezondheidsrecht 1987, pp 179 ss,

VYoir notamment, Recommandation du Comité des Ministres sur les criléres de
gestion des lisies d'attente el des délais d'attenic des soins de santé R (99)21.
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La liste d'attente temporise la réponse aux besoins individuels'™ puisque les

patients pour lesquels une décision de trailement a été prse pourront
béncficier de ce traitement, mais pas immeédiatement. L'inscription sur la liste
d'attente correspondant 4 l'engagement de traiter un jour le patient'>®, il ne
s'agit pas d'un critére de rationnement pur au sens de la définition donnée.
Plys que d'un refus de traitement, il s'agil donc d'an retardement de I"accés
aux 50ins">%, Par contre, plus le délai est important, plus il peut 4 notre sens
étre assimilé 3 une situation de rationnement, car il ne s'agit plus d'une simple
petite incommodité touchant au confort du patient, mais d'une menace pour
5a sanié, voire sa vie et d'un factcur de souffrance supplémentaire (cf. chap. 6
et T),

Le phénoméne des listes d'attente est particuliérement aigu dans les pays qui
ont fixé des limites de l'offre au niveau macroscopique telles gqu'elles
entrainent un déséquilibre durable ou temporaire entre I'offre et la demande.
11 est observé notamment aux Pays-Bas et au Royaume-Uni et dans ces pays,
le manque croissant de personnel qualifié ne fait qu'accentuer le probléme.

9.4.2.2 Egalité de traitement e! interdiction de discriminer

La premiére question 4 examiner est de savoir si la liste d'attente en tant que
telle, comme mécanisme limitant l'accés immédiat aux prestations, est
compatible avec le principe de 1'égalité de traiiement. A ce titre, les arréts
relaufs au numerus clausus peuvent novs apporier un élément de réponse. Le
Tribunal fédéral a jogé que les restrictions d'accés aux places d'études et par
conséquent le numerus clousus, ne sonl pas a priori incompatibles avec le
principe de 1'égalité de traitement'*'°, notamment si elles sowt occasionnées
par des ressources limitées'*'".

Une liste purerent chronologique répond 4 une conception trés formelle de
I'égalité de traitement: chaque personne nécessitani un trailement est inscrite
sur la liste, aprés le dermier inscrit, pen importent les circonstances

1307

1308 Gunter Feuerstein: "Symbolische Gereehtigkeit”, 1998, p 198,

Voir Reconmmandation du Comité des ministres sur les critéres de gestion des
listes d'attente ¢t des délais d'attente des soins de santé, R {(99)21, anncxe [, no 5.
Selon Schott, un petit retardement n'entrerait pas dans la définition du
rationnement, Markus Sehott: "Paticntenauswahl und Organallokation”, 2001, p.
29,

Notamment ATF 104 Ta 308,

BT ATF 103 1a 400.

1509

1310
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personnelles, sociales et méme médicales, mis dpart éventuellement le degré
d'urgence, A priori, il n'y a pas de risques de discrimination ou d'inégalité de
traitement. En ce gui conceme les listes gérées, il faudmit examiner les
critéres de priorité choisis sous I'angle du principe dc I'égalité de tritement
ou le cas échéant de linterdiction de discriminer. Ceci nous renvoie 4
I'analyse de chaque critére effectuée ci-dessus.

Les arréts concernant le numerus clausus concernent tous, a 'exception de
celui mentionnant un critére 4ge™'?, des réglementations contenant des
critéres d'aptitude aux études en question’>', En matidre de liste d'attente, les
critéres d'aplitude correspondraient plutét aux critéres médicaux, ce qui laisse
entendre que ceux-ci ne contreviendraient généralement pas au principe de
1'égalité de raitemcnt.

9.4.2.3 Compatibilité LAMal

La LAMal est muette au sujet du délai de traitement, ce qui est logique,
puisqu'elle prévoit un droit an remboursement et non un droit 4 recevoir des
prestations en nature. Par cootre, les mesures de contrdle des coiits qu'elle
préveoit (planification hospitaliére, budgets) ont nécessairement pour
consérquence des délais d'asiente et done la nécessité de les gérer. Elles sont
encore trop récentes pour en déterminer les cffcts exacts. Contrairement 3 la
ZFW aux Pays-Bas, 1a LAMal ne donne pas de droit 4 un traitement, mais au
remboursement. En cas de délais excessifs, ce n'est pas aux assurewrs que le
patient pourra s'en prendre.

9.4.2.4 Compatibilité [AA

La LAA est muette a ce sujet ot elle ne prévoit pas non plus de mesures de
contrble des coills au niveau macro de type planification hospitalidre ou
budgets. Par contre, la LAA est indirectement dépendante des mesures macro
priscs par les cantons et celles découlant de la LAMal. Ceei pourrait entrer en
conflit avec le droit A des prestations cn nature prévu dans cette loi, puisque
ce droit imposc aux assurcws LAA une obligation de fournir les soins
appropriés, ce qui implique des délais raisonnables.

1312 ATF 12§22
1313 ATF 104 1a 305; 103 Ta 394; 103 Ia 369.
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9.4.2.5 Difficulté de définir et d'appliquer le critére

La liste d'attente purement chronologique ne posc pas de problémes de
définition oun d'application, puisqu'elle fonctionne selon le principe du
premier venu - premier servi. Par contre, la définition des critéres de priorité
pour une liste gérée présente plus de difficultés. Selon les critéres choisis, les
difficultés mentiomnées tout an long de ce chapitre doivent &tre prises en
compte. L'application d'une liste gérée demande des explications, comme
pour tous les critéres énnmérés jusqu'ici, mais il est probablement plus facile
de dire au patient qu'il devra attendre, plutdt que de devoir lui corrnuniquer
qu'il n'aura pas droit au traitement, méme si les denx penvent condnire a un
résultat semblable.

943 Gatckeeper
9.4.3.] Explications

Le systéme du gatekeeper implique que I'accés 4 certains soins (généralement
'accés aux specialistes et 4 I'hdpital, sauf en cas d'urgence) est filtré et donc
parfois refusé par un foumisseur de prestations (géncralement le médecin
genéraliste)' . Ce critére n'implique pas directement le refus d'accés a des
soins particuliers, puisqne l'accés au généraliste est libre, mais plutét un refus
d'acces direct aux seins spécialisés. En clair, les technologies cofiteuses ne
sont pas refusées, mais 'accés en est filtré. Le systeme du gatekeeper conduit
a une médecine de proximité et & une revalorisation du réle du médecin de
famille {on "médecin de maison” selon ta terminologie néerlandaise, cf
6.2.3). L'examen de ce critére part de I'hypothése dans laquelle ce filtre serait
obligatoire et non de Ja situation actuelle selon laguelle un assuré peut
choisir, comme cela est possible dans le cadre de la LAMal, une assurance a
ptime réduite en acceptant l¢ filtre du médecin généraliste'™',

Le systéme dn gatekeeper est en vigucur depuis de (rés nombrenses années
aux Pays-Bas et an Royaume-Uni. La littéramre n'indique pas de manvaise
acceptation populaire de ¢e systéme ou de problémes particutiers par rapport
A laccés aux soins. Les problémes majenrs se trouvent plutdt dans la
rémunération de ces médecins et risquent d'entrainer une perie d'attractivité

1314 Cf. explications dans les chapitres relatifs aux Pays-Bas et au Royaume-Uni

(chap. 6-7).

BIS At 41al 3 LAMal.
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dc cette profession ¢t donc une diminution du nombre de ces médecins (cf.
chap. 6).

9.4.3.2 Egalité de traitement et interdiction de discriminer

La question centrale est de savoir sur quoi sc base la décision du gatekeeper
ou plus précisément, si elle ne repose que sur des critéres médicaux, ceux-ci
ont é1¢ écanés de cette analyse {cf. 8.3.2). Si ¢lic est basée sur des critéres
non médieaux, il faut se reporter 4 ce qui a déja €té examiné jusqu'ici. Mis a
part cettc réserve, il s'agit dn critére le plus égalitairc. Comme pour teute
limitation au niveau des prestations, il faut toutefois mentiouner le risque de
discrimination indirecte sur la base de la capacité financiére, c'est-i-dire cntre
ceux qui n'auraient accds au systéme de soins que par le garekeeper et coux
qui peuvent y accéder par un autre biais (cf, analyse du critdre de la capacité
financiére, 9.2.3).

9.4.3.3 Compatibilité avec la ILAMal

L'art. 41 LAMal consacre le principe du libre choix du fournisseur de
prestations et ce principe est trés fortement ancré dans l'opinion de la
population suisse. Une limitation de ce libre choix ne peut avoir liew que sur
unc base conventionnelle (art. 41 al. 4 LAMal). Autrement dit, 11 n'y a pas
actucllement de base légale pour un systdme obligatoire de gatekeeper.
L'introduction de ce systéme impliquerait une modification de la loi et
probablcment un hapt risque de référendom, A notre avis, le systéme do
gatekeeper west pas countraire 4 l'esprit de la LAMal et l'introduction d'une
disposition y relative ne serait pas choguante.

Bien entendu, la fonction de gatekeeper devrait étre valorisée, notamment
financiérement, de maniére 4 rendre cette profession atiractive, ce qui assure
un libre choix. Les problémes évoqués dans le chap, 6 pour les Pays-Bas
devraient donc Efre évités.

$.4.3.4 Compatibilité avec la LAA

La LAA consacre également le principe du libre choix du fournisseur de
prestations (art. 10 al. 2 LAA) et nc prévoit pas de possibilité de le limiter
conventionnellement. Par contre, le systdme du gafekeeper pourrait
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parfaitement s'intégrer dans la philosophie de prestations en nature de la
LAA. 1l fant rappeler que les Pays-Bas connaissent également un systéme de
prestations en nature. La guestion nous semble moins sensible politiquement
dans le cadre de 1a LAA que dans le cadre de la LAMal, mais 14 encore, ung
modification de la loi serait nécessaire.

9.4.3.5 Difficulté de définir et d'appliguer le critére

Le critére en tant que tel est facile & définir. Il suffirait de modifier les
dispositions légales et de déterminer gui exercerait cette fonction et 4 quelles
conditions. Sur le plan de l'application, il s'agirait surtout d'avoir assez de
gatekeepers pour assurer un libre-choix effectif du fournisseur de soins.

9.5 Résumé

La mise cn tableau de questions aussi complexes que celles relatées dans cc
chapitre cst périllense, mais il nous semblait nécessaire de proposer une bréve
vue d'ensemble de ce qui a éié examiné, Les "-" indiquent les conflits et
problémes, les "+ indiquent qu'il y a compatibilité et les "0" suggérent
qu'ung compatbilité ne peut pas étre exclne. Les "- -" indiguent que les
conflits ¢t problémes sont trés importants alors que les "+ +" indiquent une
grande compatibilité. 1l est indispensable de s¢ référer 3 I"analyse effectuée
ci-dessus, car ces symboles ne permettent aucune nuance.

Difficulté
Critére Art. 8 Cst | LAMal LAA de

définition
Age i 0 conf:)gls'née *
Qualité de vie + + + .-
Comporicment - - - -
Charge de famille 0 - - :
Capacité de travail 0 - ++ -
Capacité financiére - i} -
Catalogue réduit + ++ + -+ +
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Liste d*attente + 0 - -
Gatckeeper S - - +

Les critdres ayant ie plus de point pesitifs "+" et qui n'ont pas de “-" on de "0"
relatif 4 1'art. 8 Cst. sont;

—  La qualité de vie,
- Lalimitation du catalogue de prestations,
—  Le patekeeper.

Les résuliats de Vanalyse montrent qu'il y 2 un probléme genéral des critéres
personnels ¢t sociaux en lien avec l'art. 8 al. 2 Cst., mais aussi avec l'aceds
aux prestations étaliques ¢t le but social qui impliquent une application stricte
du principe de I'égalité de traitement. Si le critére de la qualité de vie est le
senl, parmi les critéres personnels et sociaux, 4 pouvoir étre pris en
considéraiion, ceci est probablement dii a son caractére ouvert et 4 son lign
étroit avec la valeur intrinséque de I'étre humain. Les autres critéres entrent
¢n conflit avec les éléments de l'analyse parce qu'ils risquent d'enfermer les
personnes dans des catégories figées. Si le rationnement r'est pas exclu o
priori (cf. chap. 8), linterdiction de discriminer ¢t le systéme social
caractéris€ par les buts sociaux et Fégalité d'accés aux presiations étatiques
empéchent la stigmatisation de personnes du fait de leur appartenance & un
groupe déterminé,

L'analyse montre en outre qu'il y a encore un potentiel d'économies dans Jes
critéres relatifs aux prestations, Ces efforts sont déja entrepris, mais les
augmentations de primes annoncées chaque avtomne montrent quiil y a
encore un probléme. Toujours dans le but d'examiner un éventuel potentiel
d'économies, nous pensons que le crilére qualité de vie ménterait d'étre
étudié plus en détail. En ienant compte d'une des critiques majenres {de quel
droit apprécions-nous la qualiié de vie d'apvtrui?), nous fenterons quelques
développements A ce sujet sous 9.7.
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9.6 Les filtres
9.6.1 Lerileet le choix des filtres

L'étude faite ci-dessus s'est limitée 4 un cadre juridique, méme si celui-ci
empiete souvent sur des considérations éthiques ou économiques ct qu'il
implique des choix de société. 11 uous semble dés lors important de
confronter les résultats de I'analyse a deux questions fondamentales:

—~  Les résultats sont-ils admissibles pour notre humanité? Nous ménent-ils
4 la société que nous voulons?

— Les mesures correspondant aux résultats seraient-elles vraiment
efficaces, c'est-d-dire, infléchiraient-elles la courbe des cofits, tout en
sauvegardant 1a qualité des s0ins?

L'auteure n'est ni philosophe, ui économiste, c'est pourquol scules quelques
pistes pourront étre ébauchdes ici. Elles devraient cerlainement éire
déveleppées si l''ntroduction d'un critére particulier était envisagee.

9.6.2  Un filtre éthique

9.6.2.1 Introduction

Nous avens volontairement cheisi de confronter les résultats a deux courants
¢thiques irés différents, dont t'un donne la priorité au “"bien cellectif”
(utilitarisme)'™® et l'autre 4 une conception trés fortement axée sur la
persomne individuelle, mais qui est en lien avec I'Antre en impliquant un
certain dépassement de sei (inspirée essentiellement de Lévinas, philosophie
de I'Altérité singuliére'® ).

Les deux courants ne considéerent pas lindividu de maniére isolée, mais
comme appartenant 4 un groupe ou se trouvant en relation. Le lien entre
I''ndividu et le cotlectif ou 1'Autre se fait par le sacrifice {utilitarisme) ou te
dépassement de soi pour rejoindre I'Autre (Altérité singuliére). Méme si le

136 Suzanne Rameix; "Fondements philosophiques de V"élhique médicate”, 1996, p.

63,
Terminologie employée par Suzanne Rameix: "Fondements philosophiques de
I'éthique médicale”, 1996, p. 79.

1317
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poiat de départ des deux courants est radicalement différeat, il y a peut-€tre 12
un point commun: les deux éthiques invitent la personne 4 quitter ses intéréts
individuels ¢t a sortir d'elle-méme, 4 se décentrer de s0i''® et au désir d'étre
en unité avec les autres dtres humains {feiflow creatures)” . En ce sens, les
dcux théorics foni référence 3 I'humanité possible, élément de la dignité
humaine 4 notre sens (cf. 2.1.2), mais aussi 4 la solidarité que nous avons
posée comme postulat de base de ce travail. Ces éléments nous onl inciié a
choisir ¢ces deux courants et non p.ex. la thforie de 1a justice selon Rawls,
Pour ce dernier, le voile de l'ignorance place la personne dans nne siluation
trés théorique, dans laquelle elle ne connait pas ses intéréts. Indirectement, ce
sont toulefois ses propres intéréts projeiés qui vont guider ses choix%,

9.6.2.2 Alwdrité singuliére (Lévinas)

Lévinas nous confronic au rcgard de V'Autre et 4 la responsabilité qui en
découle. Le regard de I'Autre esl le regard de celui qui est exposé et qui nous
interdit de wer'*, mais aussi de I'abandonner & son angoisse™ . Clest ¢¢
regard qui nous fait reconnaitre humanité de 1'antre; "J'avais en face dc moi

un homme, un homme**%.

L'élément d'analyse va toutefois plus loin, englobant aussi I'aspect de la
dignité humaing et 1a contrainte faite 4 ceux qui acceptent de regarder I'Autre,
de ne pas refuser la réalité de la personne concernée par une décision et les
conséquences quc cette réaliié implique'*. Ce regard dc I'Autre nous

1318 Suzanne Rameix: "Fondements philasophiques de I'éihique médicate”, 1996, p.
(348 80, en rappoert aves Levinas.
John Swart Mill: "Utilitarianism”, 1970, p. 274.

1320 "In order 1o do 1his, one must establish that, given the circumstances of the
partics, and 1heir knowledge, beliefs, and intcrests, an agreement on these
principles is the best way for each person to sccure his ends in view of the

1321 allernatives available”, John Rawls: "A Theory of Justice”, p. 119,

Emmanuel Lévinas: "Ethique et Infini”, 1982, p. 80.

1322 Alain Finkiclkraut: "Du droil & la liberté de choix dans e domaine de la son1é", p
22.

::;: Alain Finkielkraut, citant Jankéléviteh in: "L'humanité perdue®, 1996, p. 37

Emmanuel Lévinas: "Liberté et commandement®, 1994, p. 45: "ce qui caraciérise
l'action violente, ce qui caractérise la tyrannie, c'est le fail de ne pas regarder cn
face ce 4 quoi s'applique 'action” ct p. 46: "La face, I visage st l¢ fail qu'one
réali m'est oppostc”.
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humanise, nous invite & sortir de nous-mémes'*>, de nos intéréts directs,
mais aussi de la simple logique économique. L'Autre est un absolu qui prime
sur tonte autre considération'*2%,

L'accent mis sur I'individualité de la personne représente un filtre sévére pour
les critéres de rationnement, notamment pour ccux relatifs 3 la personne et 4
sa situation sociale. Nons ne pensons pas, toutefois, que cel élément d'analyse
les exclue d'embiée'®”, notamment parce qu'it inclut la possibitité d'une
contrainte choisie ponr étre plus Libre"*, mais aussi une exigence infinie 4
I'égard de s0i"*”. Les éléments de la contrainte choisie et de I'exigence 3
I'dgard de soi nons semblent déterminants ici, puisque 1'impératif
contemporain avec lequel nous devons apprendre & vivre, notamment en
rapport avee la santé et les soins, est celni de l'antolimitation'**. Tous les
criteres de rationnement exposés jusque-13 comportent un choix
démocratique préalable, mais pas un choix individuel dans un cas déterminé.

Les questions qui se posenl en rappott avec ce filtre pourraient &tre: e critére
de rationnement peut-il subsister sous fe regard de I'dutra, en loccurrence
celui gui serail directemen! concerné par la mesure? Dans guelle mesure
peul-il consister en une conlrainte librement choisie?

9623 Ltilitarisme

L'hypothése de départ posée par John Stuart Mill, en développement de la
pensée de Bentham, est que Ye bonheur (happiness) et I'absence de souffrance

1325 Swuzanne Rameix: "Fondements philosophiques de 1’éthique médiealc”, 1996, p.
30,
1326 Suzannt Rameix: "Fondements philosophiques de I"éthigue médicale”, 1996, p.
| 81: l'auleur place I'Autre dans la perspective du patient.
3z Conlrairement a4 Suzanne Rameix: "Fondements philosophiques de I'éthique
1928 médicale”, 1996, p. B1.

Emmuanuel Lévinas: "Liberté ot commandement”, 1994, p. 40: "s'impuoser on
commandement pour &lre libre', I'affrantement enlre contraime et liberté est
Egnlement &voqué par Alain Finkielkraut: "Du droif 4 la liberté de choix dans le
1329 domaine de la s_amé". P 18: _
1330 Emman‘uclll.éwnas: “Tatuh!é ct In?':m“, 1971, p- 340. _

Alain Finkielkraot: "Du droil 4 1a liberté de choix dans le domaine de la santé", p.
23; ov encore de notre disponibilité 4 nous aslo-limiter comme moyen pour
arriver 3 une véritable avlonomic {Bereilschall zur Sclbsibegrenzung), cf, Ruth
Baumann-Halzte: "Rationierung im Gesundheitswesen”, BMS 1999, p. 2637 ¢l
"Maderne Medizin - Chiance und Bedrohnueg”, 2001, p. 338.
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(exemption from pain) sont cc que I'humanité désire le plus et qu'ils
constituent de ce fait le critére pour juger si une action est juste ou non' ', 11
précise son idée: ¢ce n'est pas le bonhewr individuel qu'il vise, mais la plus
grande somme des bonheurs mis ensemble (the greafest amount of happiness
togetirer) . Le bonheus général (gemeral happmess) devient alors un
standard éthique'>*’,

Cette théorie a au moins 1rois conséquences.

- Elle suppose une détermination du plus grand bonheur. En ce qui
concesne les soins, nous osons 'hypothése selon laguelle le plus grand
bonhenr correspondrait 4 la situation dans laquelle le plus de personnes
pourraicnt profiter de soins efficaces afin de bénéficier du meilleur état
de santé possible.

- Elle suppose un cerlain esprit de sacrificc voulu, trouvant son origine
dans les senliments de noblencss of character ou feelings of
mankind1334, puisque le plus grand bonheur de tous dépassc les
intéréts de la personnel3335.

— La misc en pratique, si possible acceptée, de ce standard éthique
citraine forcément wne comparaison entre l'atteinte individuelle et le
bénéfice qui en résulte pour le plus grand nombre. Il y a 1A un certain
licn aveg le principe économique de I'efficience.

Développant une théorie appelée utilitarisme des préférences, Peter Singer
fait une distinction de base entre étres humains seif-conscious, c'est-d-dire
conscicnts d'eux-mémes (de leur histoire ¢t de leur avenir, capables de
ressentir 1a souffrance e le plaisir) et les &res humains non conscients d'eux-
mémgs. Il réserve un véritable droit 3 Ia vie humzine aux étres humains
conscients d'eux-mémes et leur réserve le terme de personnes. Par contre, en
ce qui concerne les étres humains non conscients d'enx-mémes, il estime
qu'en droil 4 1a vie humaine, avec une protection accrue par rapport a la vie

133 "Actions are right as 1hey tend 10 promote happiness, wrong as they lead lo

produce the reverse of happiness"; John Stuart Mill: "UDtilitarianism®, p. 249,
John Sivart Mill: "Utilitarianism", p. 254,

John Sivart Mil}: "Utilitananism", p. 274,

John Sivart Mil}: "Utilitananism”, pp 254, 274.

Suzanne Rameix: "Fondements philesophiques de I'éthique médicale”, 1996, p
62.

1332
1333
1324
1325
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en général, ne Sapplique pas' ™ Peter Singer en arrive ainsi A justifier

I"euthanasic®' > non volontaire des étres humains non conscients d'enx-
mémes, méme s'ils onl un degré de conscience, mais seulement si la doulew
dépasse un éventuel plaisir et qu'ils n'ont pas déclaré de préférences'™®. i
justifie égalernent l'infanticide du nouveau-né dans des cas extrémes. Par
contre, il ne justific pas ["euthanasie" involontaire des personnes
conscientes' .

Prévenant le spectre du nazisme, Peter Singer précise que la différence
fondamentale entre sa théorie et les pratigues nazies réside dans le fait que les
développements de l'utilitarisme sont fondés sur un seal souci: prévenir Ia
vie misérable et Ia souffrance. Tl admet toutefols se trouver sur tne corde
raide ("slippery slope"?*®), En personne aimant cette recherche d'un équilibre
précaire, il remplace des commandements qui semblaient immuables par de

nouveaux principes, suite logique des éléments exposés ci-dessus'>"':

—  "traite tous les étres humains comme étant de valeur égale” devient:
"reconnais que Ja valeur de la vie humaine peut varier”;

- “ne prends jamais la vie d'ua &tre humain innocent” devient: "prenez la
respensabilité pour vos décisions”;
- "ne mets jamais fin A ta vie et empéche towjours les autres de mettre fina

1a leur” devient: “respecte le choix d'une personne de vivie ou de
mourir",

- "soyez féconds et multipliez-vous” devient: "ne donnex naissance aux
enfants que s'ils sont désirés";

- "traite la vie humaine comme quelgue chose qui est toujours plus
précieux que la vie non humaine” devient: “ne discriminez pas sur la
base de 1'espéce”.

Si les paroles de Singer sont terriblement provacatrices, elles ont Ie mérite de
nous renvoyer i des questions essentielles, pour que nous nous situions par

1336 Peter Singer: "Fractical ethics”, 1999, pp100, 191-192.

1337 Nous mettans ce lerme entre guillemets, car nous préférons en fait lc réserver A
l'acte correspondant i la volonié exprimée par la personne concernce.

Petor Singer: "Practical cthics", 1599, p. 192,

Peter Singer: "Practical cthics”, 1999, pp 181 s5, 200 s5.

Peter Siager: "Practical ethics", 1999, pp215-216.

Peter Singer: "Rethinking Life & Death® 1994, pp 189 s5; fraduction personnelle
du texte anglais.

1338
1339
1340
134]
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rapport a 1a vie, 4 la mort f & 1a santé. Clest la raison pour laquelle nous les
avons exposées de fagon relativement détaillée ici,

L'utilitarisme peut &tre uyn filtre pour les critéres analysés dans ce chapitre,
notamment dans leur application dans le futur'** 1l se.situe en lien étroit
avec le filtre de V'efficience évoqué ci-dessous'***, Les questions qui se posent
en rapport avec ce filtre pourraient étre: le critére de rationnement entraine-t-
it un bénéfice pour le plus grand nombre? Le sacrifice demandé est-if
acceplable? Sommes-nous préls & entrer en matiére sur les "nouveaux
commandements” de Peter Singer?

9.6.3 Le filtre de Mefficience

Tous les critéres analysés impliquent une profonde réflexion éthique et
juridique ct, le cas échéant, un véritable changement de mentalité. Une telle
opération n'a de sens que si le résultat consiste en une véritable économie et
donc une utilisation plos efficace des ressources. Refuser une transplantation
rénale, alors que les colits de 'hémodialyse sont plns élevés, n'aurait p. ex.
aucun sens. .

11 va de soi que nous n'avons pas-ici les moyens d'aller av-deld de 1'ébauche
de la question centrale en rapport avec ¢e filtre; fe critére utilisé conduit-il a
un infléchissement significatif de la courbe des coiits de la sanié, aitribuable
a l'utilisction du critére?

9.7  Proposition : critére de la qualité de vie pondérée
971  Explications

Nous l'avens vu, un critére qualité de vie purement objectif, bas¢ sur les seuls
scores QALYs / DALYSs, cux-mémes basés sur l'appreciation subjective de
personnes quant d la qualité de vic d'autru1 es1 problématique, car la personnc
en face est avant tout et simplement une personne, quels que soient les
"scores de qualité de vie" que d'autres lui atiribuenl. Néanmoins, nous

1342

o Markus Schoti: "Patientenauswahl und Organallokation”, 2001, p. 332.

H.13. Leenen: "Gelijkheid en onpelijkheid in de gezondheidszorg”, TvOR 1984,
p. 60.
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pensons que cette objection ne doit pas nous conduire 4 balayer 1out critére se
référant 4 la qualité de vie, puisque celui-ci sembie le plus compatible parmi
les critéres personnels ou sociaux avec la grille d'analyse ébauchée et
notamment avec l'art, 8 Cst. D'autre pan, le critére est intéressant parce que la
qualité de vie se rapproche de la définition de la santé proposée dans le
chapitre 3: la capacité de pouvoir étre. Finalemen, I'étude mesurant I'opimien
des Suisses en matiére de soius et reflétant l'importance dennée a l'élément
qualité de vic nous conforte dans ce sens'>*,

Ces réflexions nous aménent 3 proposer un nouveau eritére, plus nuancg,
sinspirant de celui des QALYSs, mais corrigé en fenction de 1'appréciation
individuelle du patient. Nous l'appellerons "critére de qualit€ de vie
pondérée”. L'idée est qu'il est nécessaire dintroduire un élément
d'appréciation subjective du patient, qui est le senl vraiment habilité 4 juger
de sa propre qualité de vie, ponr éviter de tomber dans un piege qui
n'accorderail des soins de qualilé qu'a ceux qui sont jeunes el beaux el qui
peuvent le vesier.

Le regard dc cette personne totalement déformeée par son handicap doit nous
interpeller ici. Si cette personne juge que sa qualité dc vie et donc sa capacité
de pouvoir &tre est bonne, personne, ni le médecin, ni le public, ni méme
d'autres persounes qui souffrent de la méme affection o'ont le droit d'en juger
autrement. Par contre si, dans la discussion, le patient juge que sa qualité de
vie en rapport avec le trailement en question n'est pas suffisanle, cette
décision conduira au refus du traitement,

Nous nous rendons campte que la proposition formulée ici est basée sur une
éthigue du décentrement ou du dépassement de soi, de 1a contrainte librement
choisie, de I'acceptation de 1'impératif d'autolimitation et qu'elle peut paraitre
un peu nlopiste’***. Nous lenons toutefois & préciser qu'elle ne camprend pas
gutun élément altruiste, puisqu'il s'agit finalement de la décision d'une
personne en rapport avec sa qualité de vie. C'est pourquei, nous tenons a

i344 Gianfranco Domenighetti / Jenny Magei: "Définition des priorités sanitaires ct

rationncment®, 2000, p. 227 en effet, 66% de la population considérent qu'il faut
prendre en considération [a qualilé de vie future du patient avant de décider 3l
faut utiliser ou non des technologies colteuses.

Schott pense, cn rapport avec le critére Age, que lacceptation d'un refus de
traitement par le paticnt 4gé ne poirrtait Etre concevable que pour les traitements
dont T'utilité est pee importante, ¢f. Markus Schott: "Patientenauswah! und
Organallokation®, 2001, p. 319.

1345
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dévclopper ce eritére, car il entraine une réflexion plus profonde sur notre
attitude face aux soins, & notre sanié et 3 notre vie,

Le critére de qualité de vie pondérée que nous propasons rcposc sur deux
dléments de poids en principe égal - l'élément objectif (chiffié) et
l'appréciation individuclle - ¢l qui doivent étre ouvertement confrontés dans
ia discussion entre Ic patient et le médecin, 1'élément subjectif pourrait poser
un probléme avec la définition du rationnement proposée sons 8.2.1,
notamment par rapport 3 I'cxigence du critére objectif, fixé 4 I'avance selon
les régles de notre démoacratie. Pour que ecs conditions soient remplies, 11
faudrait que le crilére soil clairement déterminé 4 lavance, notamment en ce
qui ¢concerne l¢ poids donné aux deux éléments, mais avssi quant 3 la maniére
dont se passecrait l'appréciation, la confrontation a I'€lément objectif et le
processus de décision,

9.7.2  Les personnes incapables de discernement

A premiére vue, le critére de qualité de vie pondérée pose probleme pour les
personnes qui n'ont pas la facullé de se déterminer librement, c'est-i-dire
pour les personnes incapables de discernement. Ne tenir compte pour ces
personnes que de 1'élément cbjectif, c'esl-d-dirc du score de qualité de vie
présente une sécurité apparente, mais ne tient absolument pas compte de 1a
volont¢ formulée antérienrement par la personne alors quelle était encore
capable de discernement, ni de l'appréciation de sa volonté présumée, Cela
reviendrail 4 défavoriser ces personnes par rapport aux personnes capables de
discernement. 11 s'agit dés lors de rechercher an équilibre entre le besoin
particubier de protection de ces personnes et leur liberté de choix'™*.

L'appréciation de la qualité de vie nécessaire pour le critére décrit ici entre
finalement dans la probiématique de la représentalion thérapentique, au sens
large, qui traite de la prise de décision cn matiére de traitements pour des
personncs incapablies dc discemnement'**’. Des régles sont actueflement en
élabaration dans le cadre dc la révision du droit de la futelle et dc nombrenx

1346 Olivier Guillod: "Le consentement éclairé du patient - autodétermination ou

patemalisme?", 1986, p. 201.

Pour plus de détails quant & la représentation thérapeutique, ¢f. Qlivier Guilled /
Philippe Meier: "Heprésentation privée, mesures lulélaires el soins médicaux”,
19935,
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cantons ant de telles dispositions dans leur législation en matire de santé'**.

Nons pensans que les régles générales ¢n matidgre de représentation
thérapeutique peuvent étre appliquées en la matiére, puisque le critére
proposé ici est simplement un élément, méme s'il st tout a fail central, de
cehie prise de décision. Il n'y a donc pas de raisons d'envisager des régles
spéeifiques.

9.7.3 Egalité de traitemeot et interdiction de discriminer

Les principales objections formulées en lien avec les critdres qualité de vie
perdent du poids, du fait de la pondératien par I'appréciation subjective du
patient. 1l est vrai que les risques sont accrius pour les personnes incapables
de discernement, mais ¢e probléme ¢st avant tout 3 régler au travers des
dispositions sur 1a représentation thérapeutique. Le critere de la qualité de vie
pondérée est & examiner sous l'angle de l'art. 8 al. 1 Cst. ¢t nous méne dans
un premier temps au méme résultat que le critére qualité de vie, en ce qui
concerne la composante objective.

La compasanie subjective du critére de la qualité de vie pondérée pose
notamiment la question de I'interaction enire le droit 3.1'autodétermination et
le principe de 1'¢galit¢ de traitement. A ce titre, il faut rappeler la tension
évoquée dans le chapitre 2 entre le droit A I'autodétermination et les droits
constitutionngls de protection de la personnalité et dont la conclusion était
que, dans cenzins cas, notamment dans le domaine meédical, Iz droit A
T'autodétermination peut &tre admis comme motif justificatif de l'atteinte 3
d'autres droits fondamentaux. En droit néerandais, le droit &
l'autodétermination est méme considéré comme nn fondement des autres
droits fondamentaux'**®, et pouvant de ce fait méme influencer le principe de
I'égalité de traitement'**°.

A natre sens, le¢ principe de I'dgalit¢ de trailement emtraine pour la
composante subjective du critére analysé ici, une exigence d'égalité dans la

1348 P. ex.: art. 51 Loi sur la santé du canton de Fribourg; art. 34-35

Gesundheitsgesetz du canton de Soleure; art. 25 Loi de santé dn canlon de
Neuchitel.

H.1LI1 Leenen: "Gelijkheid en ongelijkheid in de pezondheidszorg”, TvGR 1984,
p. 53.

H.11 Leenen: "Gelijkheid en ongelijkheid in de gezondheidszorg”, TvGR 1984,
p. 56.
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procédure de prise de décision. En effet, les risques d'inégalité de traitement
se situent avant tout dans le processus de décision dans le cas concret,
notamment pour des patients ayani besoin de plus de iemps pour
'appréciation de la situation ou pour ceux qui se laissent plus facilement
"convaincre" par le médecin. 11 s'agirait avant tout de placer des parde-fous
pour la prise de décisian,

9.7.4 Compatibilité avec 1a LAMal

La LAMal ne fait pas expressément référence 4 la qualité de vie, mais cette
demiére n'est pas incompatible avec l'esprit de la loi (cf. plus haut). La
responsabilisation du patient doit clairement étre encouragée selon l'esprit de
ta LAMal, mais jusqu'a présent, cela s'est essenticllement fait par le biais
d'une participation de l'assuré awx cofits”™"",

Lc probléme qui se pose loutefois est celui de la rémunération du médecin,
car il faut bien se rendre compte que le critére proposé ici implique que le
médecin puisse prendre dn (emps pour ce dialogue et, par conséquent, qu'il
soit rémunéré en conséquence’ >,

2,75 Compatibilité avec la LAA

Des remarques semblables & celles faites pour la LAMal slimposent ici. En
tant gqu'assurance de prestations en nature, la LAA permet 4 l'assoreur de
prendre les mesures qu'exige un traitement appropnié en ienant compte des
intéréts de l'assuré et des proches. L'assureur ne pourrait pas imposer p. ex.
un traitement comportant des souffrances excessives on ne conduisant pas
une amélioration notable de I'état de santé (cf. chap. 6)"°°. Ce sont des
composantes qui font indirectement référence 4 ta qualité de vie.

Par contre, il faut rappeler que Ja LAA est surtout orientée vers la reprise du
travail rémunéré ou le maintien de 1a capacité de travail, chaque fois que cela
cst possible. Si des conflits entre ce but refatif & l1a capacité de travail et la

11 PR 19921118,
1352 Le nouvezt Tarmed va d'ailleurs dans ce sens. Il peut élre consulié sur fe sile
http:/fwww.[mh_ch.

1353 ATF 105 V 179.
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gualit€ de vie devaient surgir, ia LAA commanderait de les régler en faveur
du premier.

9.7.6  Difficuité de définir et d'appliquer te critére

La difficulté relative 4 I'élément objectif a déja été mentionnée plus haut. Le
s'agirit encore de deéterminer quel serait le poids de 'appréciation subjective
dans la prise de décision (p. ex. 50/30) et, d'autre part, de placer quelques
garde-fous en ce qui concerne Ja prise de décision,

En ce qui concerne les personnes incapables de discernement, le critére
présuppose 1'existence de dispositions de qualité concernant la représentation
thérapentique.,

9.7.7 Les deux filtres

L’applicatinn du critére demande un certain investissement en temps qui ne se
justifierait probablement pas ponr des soins pen coldteux (filre de
I'efficience). Ceci est toutefois relativisé puisque, de tonte maniére, les soins
de médecine générale et d'urgence, faisant partie du droit aux soins cssentiels,
en seraient exclus. Ce droit représente en effet la limite intangible de toute
discussion relative au rationnement.

Sur Ie plan de téthique, ¢ critére de la qualité de vie pondérée nous semble
compatibie avec les denx courants esguissés plus haut, éiant entendu que
Pélément objectif déconle plutdt d'une vision utilitariste, Nous avons v, les
deux courants supposent un ceriain dépassement de soi en voe d'un bien
collectif on d'une responsabilité pour I'Autre. Il nons semble que le critére
propose ici est particuliérement bien conciliable avec ce but.

Par contre, nons insistons sur le fait que ces quetques remarques devraient, le
cas dchéant, étre développdes, tenant compte également d'antres courants
éthiques et d'une véritable analyse économique, par des personnes mieux 4
méme de le faire.
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9.7.8 Evaluation du eritére

Si le critére de la qualité de vie pondérée, surtout au stade d'élaboration dans
lequel nous 1'avons laissé, présente aussi des imperfections, parliculicrement
quant 1 la difficulté de le définir et de Pappliquer, il apparait comme étand le
pius compatible avee Ie principe de I'égalité de traitemen, avee notre systéme
de soins et avec I'égalité d'aceés aux soins. Par ailleurs, il favorise un droit
fondamental essenticl - le droit 3 I'antodétermination - et I'évolution de notre
systéme de soins vers un modéle plus participatif et plus orienté vers la
personne. Dans un systéme participatif, e patient est non sculement
partenaire dans la décision et dans les soins, mais aussi dans la prise en
compte des intéréts d'autrot et de la collectivité™™, Cette participation va
done bien au-dela de la participation aux coiits prévue par 1la LAMal.

11 faut relever e lien entrs la composante subjoctive du critére de Ia qualité de
vie pondérée et le epnseutement éclairé du patient Ce demier implique fa
prisc en compie de tous les éiéments nécessaircs a I'appréciation de la
situation, notamment la naure de la maladic, le traitement et lcs
alternatives'***, L'appréciation de la qualité de vie ponrait étre intégrée dans
la liste, soit en tant qu'éiément suppiémentaire, soit en remplagant
'appréciation relative d Ia nature de 1a maladie par 'état de santé au sens de la
définition préconisée dans e chapitre 3. Elle serait un élément de plus,
condnisant d'un consentement éclairé 4 une véritable décision éclairée™,

Le critére de Ia qualité de vic pondérée est & la jonclion de deux formes de
iégitimité: 1a 1égitimit¢ démocratique inhérente a la définition méme duo
rattonnement et la 1égitimité individuelle, par ie poids donné 3 la déciston de
la personne. Par la-méme, il sc situe 4 la limite de la notion de rationnement,
tclle que définie sous 8.2.1. La composante objective rattache clairement Ie
critére proposé & la notion de rationnement, L'ensemble du critére en fait
plutdt un instrument de politique et de réflexion générales, en ce sens qu'il se
rapproche, A notee avis, du contenn  donner au concept de soins nécessaires.
Sons 3.2.5.2, nous avons évogué que le terme “nécessaire” impliquait d'y
ajontcr une réponse a la question: "nécessaire, 4 quoi?”. Cetie réponse serait

1354 111 Leenen: "Het patiénicnperspeclief aan het begin van de 21¢ eeuw”, TvGR

2001, p. 7.

Olivier Guillod: "Le consenlement éclairé du palicol - aulodélermination ou
palernalisme?”, 1986, pp 1417142,

Olivier Guillod: "Le drait médical: guelgues (r)}évolutions récentes”, 1998, p. 27,
Gabrielle Steffen / Olivier Guillod: "Landesbericht Schweiz", 2000, p. 240
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qu'il s'agit des soins nécessaires ap maintien ou au recouvrement de [a qualité
de vie.

9.8 Conclusions

L'analyse de la majorité des critéres a fait ressortir un conflit avec l'art. 8 al. 2
Cst. et 1'égalité d'accés aux prestations de nature étatigue. Par cette
constatation, c'est-3-dire par la force de I'ant. 8 Cst., et en lien avec le bat
social en matiére de soins (art, 41 Cst.), une conclusion s'1mpose A notre sens:
malgré la prudence montrée dans le ehapilre 3, i vy a en Snisse un droit
justiciable aux Scins nécessaires. Le torme nécessaire recouvrirait trois
éléments; l'efficacité, I'économieité et la gualit€ de vie. Le dernier €lément
pourrait étre apprécié 4 I'aide du critére de qualité de vie pondérée.

Lc Tribunal fédéral a précisé a plusieurs reprises qu'on droit social a des
prestations positives de 1'Etat ne pent pas étre tiré dn principe de I'égalité€ de
traitement’’. La Constitution prévoit elle-mme qu'un but soeial maccorde
pas un droit justiciable aux personnes (art. 41 al. 4 Cst.). Par contre, I'analyse
cffectnée dans cc chapitre confirme que la combinaison des denx ct la
concrétisation dans le systtme de soins, en l'ocourrence par le biais des
assurances sociales, donne des droits qui se rapprochent finalement d'un droit
social justiciable, en t'occurrence le droit qux soins nécessaires au mainiien
ou au rétablissement de ln qualité de vie,

La prise en compte du critére de Ia qualité de vie pondérde améne 4 recentrer
e systéme de soins sur la personng et A imtroduire un wéritable mode
participatif dans lequel chacun devrait se rappeler que le probléme de la
répartition des ressources en matiére de soins ne pourra pas étre résolu si
chacun se contente de revendiquer toujours plus'>*, Une telle modification
de notre attitude face aux soins implique nécessairement une information sur
les plans individuels et collectifs. Le chapitre survant traitera des mécanismes
¢t da contenu de 1’'information.

1357 Cf Peter Uebersax: "Stand und Entwicklung der Somalverfassong in der

Schweiz", AJP 1998, p. B el arréls mentionnés; cf. aussi ATF 1251359,
H.1 ). Leenen: "Hel patiéntenperspectief aan het begin van de 21¢ ceuw”, TvGR
2001, p.7.
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"Done l'alicmative pour nous ¢st la
suivante: avoir une vie courte, mais une
véritable vie, unc vie d'amour, etc., ou
bien alors une existence indéfinie, sans
amour, mais quf a'est pas du tout une vie,
qui serait une mort perpétuelle. Je pense
que, si on présentait l'alternative sous
cette forme-1a, peu d'hommes choisimicnt
laseconde..."

Vladimir Jankélévitch
“Penser la mort 7



1)  Information

10.1 La démystification’*”

Le nombre des dilemmes évogués dans ce travail et plus particuliérement
dans le chapitre précédent nous montre une évidence: avant de parler de
critéres, avant de parler d'analyses coats-efficacité, des choix de société
doivent étre faits et notre position face 4 notre santé doit étre redéfinie. 1l
s'agit notamment de mieux comprendre la relation entre les valeurs
impartantes de notre société, telles que la justice, la qualité de vie, et une
valeur nécessaire: l'efficience’”®. LYinformation quant 3 la nécessité
d'engager ces réflexions est inévitable; elle doit s¢ situer 4 la fois & grande
échelle (information du public) el dans les situations individuclles
(information médecin - patient).

Ceci présuppose une meilleure reconnaissance des attentes du public face au
systéme de soins et une grande clarté en ce qui concemne les mythes qui nous
poursnivent, A ce titre, les évidences suivantes méritent d'dtre répétées

{(énumération parlit:ll\s:)Dﬁ L

— La mort &5t inévitable,
- La majeurc partie des maladies graves ne peuvent pas étre guéries;
- Chaque médicament a des effets secondaires,

- La plus grande partic des traitements médicaux ne donnent que des
bénéfices marginaux et un grand nombre d'entre eux n'ont aucun effet;

—  Les tests de dépistage donnent aussi des résultats "faux positifs" et "faux
négatifs";
—  Pour améliorer 1'état de santé d'une population, il exisie des moyens plus

utiles que celui de dépeunser des ressources pour l'acquisition de quantités
ioujours croissantes de technologie sanitaire.

1150 . . . . .
Ou action sur les attentes désormais mythiques entrelenucs par e public, selon {a

terminologie utitisée dans Gianfrance Domensghetti / Jenny Maggi: "Définition

des priorités sanitaires et rotionnement”, 2000, p. 4.

Eily Stolck / Jan van Busschbach: "Keuzes in de zorg: de rot van leeftijd, normen

en wanrden naast ecoromische overwegingen”, 2000, p. 58.

1381 Richard §mith: "The NHS: possibilities for the endgame”, BMI 1999; 318, p.
210, repris el traduil par Gienfranco Domeaighetii / Jenny Maggi: "Définition des
priorités sanitaires ¢l rationnement”, 2000, p. 4.

1360

329



Cette réflexion ne doit pas étre réservée aux associations professionnelles ou
i quelques penseurs, mais doit engendrer un véritable débat de société. Dans
¢ contexte, e role de l'information est primordial, non senlement en matiére
de déciston éclairée dans la relation médecin / patient, mais 3 une plus prande
¢chelte: T'information au public.

10.2 Mesures de l'opinion de la population™®

Les études mesurant 'opinion de la population peuvent contribuer 4 mieux
déterminer quelles Sont Ies attentes du public en matiére de soins et par
conséquent mener 4 une information plus adaptée. Par contre, il faul se
rappeler que ces éludes peuvent différer du tout ao toul, selon que la question
est posée dans I'abstrait ou pour une sitvation délerminge, 11 s'apit 13 d'une
contradiction intérieure entre le persotnel et Yimpersonnel*®*, Les résultats
peuvent également différer selon que la question est posée dc maniére
globale ou comporte plus de précisions. Dans un conlexte non personnalisé,
une étude suisse a donné les résultats suivants' >

- Age: seule unc petitc majorité de la population a donné la priorité en cas
de rationnement aux jeuncs, par contre, en rapport avec une liste de
priorités, I'opération de la hanche pour les personnes dgées arrive en
neuviéme position, juste avant les soins de la schizophrenie et les soins
du cancer pour les fumeurs o

—  Compertement: une pelile majorilé de la population est opposée a
accorder une priorité moindre ¢n cas de responsabilité individuelle dans

1362 Gianlranco Domenighetti / Jenny Maggi: "Définition des priorités sanitaires ct
1363 rationnement”, 2000, p. 13,
Gianlranco Domenighetti: "Equité, priorités sanitaires ¢l société civile”, 1999, p.
146.
1364

Gianfranco Domenighctti / Jenny Maggi: "Définition des priorités sanitaires ct
ralionnement”, 2000.

Lisic des prionités compléte, reflétant 'opinion de la population suisse; *1)
vaccins aux cnfanls ¢l aux jeunes, 2) soins des médecins de famille; 3) soins pour
supprimer |a doulcur aux malades du cancer; 4) mammographic pour la
prévention du cancer du s¢in; S) seins inlensifs pour eafanls prématurés; 6) soins
4 domicile pour personnces dgées; 7) transplantation candiaque; 8) campagnes de
prévenlion di tabac pour les jeuncs, 9) opération de (a hanche pour les personncs
dpées: L0) sains de la schizophrénic; 11) soins du cancer pour les fumenrs”,
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Ia maladie; par contre, sur la liste des priorités, les soins du cancer pour
les fumeurs arrivent en dernier;,

—  Qualité dc vie: une majorité de deux tiers se prononce en faveur de fa
prise en considération de fa qualité dc vie avant de décider de
I'utilisation de traiternenis ou technologies médicales pour sauver ia vie,
par contre, scule une petite majorité est favorable A accorder la priorié
aux soins palliatifs, plutdl qu'a une transplantation cardiaque.

Si ces résultats sonl intéressants et doonent une indication de 1'opinion
publique, une certaine coniradiction cntre Ia réponse plus abstraile et
'organisation pius concréte des priorités doit étre relevée. 1 nous semble
important de soutigner le trés mauvais score de prioriié attribné aux soins de
la schizophrénie, placés en avant-dernier! Ceci refléte 4 notre avis un grave
probléme d'information en matiére de soins psychiatriques.

Unc récente étude cffectuée au Rovaume-Uni relativise quelque peu les
résnltats de telles études, en montrant I'influence de la discussion sur les
réponses donndes. Avant la discussion, les réponses concernant les prioriis
de soins sont fortement discriminatoires, notamment envers les fumeurs, les
toxicomanes et les personnes dépendantes de Falcool. Aprés la discussion, les
réponses sopl beauconp plus nuancées. Les auteurs expliquent cetie
modification par la reconnaissance, 3 travers la discussion, de la complexité
insoupgonnée de telles questions'*™

Pour illustrer la contradiction entre ¢ persomnel et Iimpersonnel, I'dmude
Domenighetti / Maggi'®® montre que, dans V'abstrait, une majorité de la
population se déclare favorable 3 garantir 3 tous exclusivemnenl les soins
coiileux fondés sur des preuves d'efficaciié. Par contre, lorsqu'ils présentent
le cas Jaymee Bowen (cf. chap. 6), cn posant hypothése que Jaymee est une
proche, une trés large majorité (74%) est en faveur de la prise cn charge de 1a

deuxiéme grefie de la moglle.

1366 Paul Dotan / Richard Cookson / Brian Ferguson: "Effect of discussion an lhe

public's views of priorily setting in health care: focus growp study”, BMJ 1999;
318, pp9l6ss.

Gianfrance Domenighetti / Jenny Mapgi: "Défnition des priorités sanitaires ot
rationnement”, 2000, pp 26-28.

1367

333



10.3 Information doinnée a la population
10.3.1 Information par les antorités

10.3. 1.1 Nécessité

L'information de Ja population est une condition préalable a (ou
accompagnant) l'information individuelle et donc & la possibiliié
d’auiodéicrmination’***, Méme s'l n'y a pas en droit suisse de véritable droit
constitutionnel 3 linformation, mais seculement une liberté d'information*®,
lc lien avec le dreit  'antodétermination nécessite A notr¢ sens de reconnaitre
un véritable droit 4 l'information relative an domaine de décision, notamment
en matiére do santé. Dans le domaine qui nous préoccupe ici, 'information
peul également étre un moyen qui vise & influencer le componiement des

destinataires (information incitatrice'*’®).

En Angleterre, une des grandes lecons A tirer du cas Jaymee Bowen esi que
transparence de 1'information ¢t communication sont absolumeni nécessaires
et ceci 3 tous les niveaux™'. En Nouvelle-Zélande et en Oregon, la
consultation populaire et ’information ont été des éléments fondamentanx
pour I’établissement des plans de rationnement (¢f. 3.3.2 et 3.3.)%2 La
Sutde a aussi procédé 4 une consultation populaire pour déterminer quelles
¢taient les priorités dounédes par la population en matiére de samié'>”.

L'art. 28 de 1a Convention de biomédecine que la Suisse n'a pas encore
ratifiée préconise que les Etals doivent veiller 3 ec que les questions
fondamentales posées par les développements de la biologic e de Ia
médecine fassent I'objet d'un débat public, Qui dit débat public, dit forcémen
information, ne serait-ce que pour lancer le débat, Le probléme de l'accés anx

:;i: T51g Paul Miller: "Grondrechte in der Schweiz", Stimpfli, Berne 1999, p. 295,
Notamment: ATF 104 [z 94 ss; Pescal Mahon: “L‘information par les anlonités®,
RDSE 1999 11 pp 259 ss; Jrg Paul Miller: “Grundrechle in der Schweiz", 1999,
1370 pp 294 35,

v Puascal Mahon: "L'information par les antorilés”, RDS 1999 I[ p. 255.

Chris Hamn / Susan Pickard: "Tragic Choices in Health Care - The Case of Child
D", 1998, pp 88 ss.
Voir nolamment Leonard M. Fleck : "Just caring : Oregon, healih care rationing,
and informed democratic deliberation”, Journal of Medicine and Philosephy, 19/
1994, p 376 et crtiques concernanl 1'Oregon : pp 380 ss.
Final report by The Swedish Parliamentary Priorities Commission : "Priorities in
health care — Ethics, cconemy and implementation®, 1995, pp 17 ss.
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soins fait partie de ces questions fondamentales et est régle 4 l'art. 3 de la
Convention.

L'art. 19 al. 2 dn Pacte Il inclut le droit de rechercher et receveir des
informations dans Ja liberté d'expression’”’. Le droit de rechercher et de
recevoir des informations devient en guelque sorte la coundition d'nn autre
droit. C'est ce que nous avous préconisé plus haut en rapport avec le droit &
l'avtodétermination. Il faut rappeler qoe les dispesitions du Pacte 11 sont en
principe justiciables (cf. 2.2.2.2).

En Suisse, il faut notamment relever l'art. 6 de 1a loi fédérale sur la protection
de l'environnement qui préconise non seulement d'informer le public de
maniére objective sur la protection de l'environnemenl, mais aussi de
recommander aux aulontés ef aux particuliers de prendre des mesures visant
a réduire les nuisances' .

En 1997, le Tribunal fédéral a relevé l'im)ponanoe de l'information au public
en matiére de transplantation d'organes™*™. 11 avait 4 juger de Padmissibilité
de 1a loi genevoise sur les prélevements et les transplantatious d'organes et
de tissus, qui institue le principe du consentement présumé du donneur mort.
Cette disposition trouve son origine dans la pénuric d'organes (ressources
rares). Si le Trbnnal fédéral reconnait que dun strict point de vue de la
liberté personnelle, la solution du consentement explicite est Ia plus
satisfaisante, il admet le systéme de la loi genevoiss, pour 1a raison que nous
venons d'invoquer, mais sous le terme d'un "intérét plus général li¢ au droit &
la vie et a l'amélicration des conditions d'existence des malades”. Par contre,
il soumet strictement Mintroduction du systéme du consentement présume a
une obligation de 1'Etat d'informer le public'®’. Dans la ligne de cet arrét,
I'art. 79 de l'avant-projet de loi fédémle concermant les transplantations
d'organes coutient une obligation d'information réguliére an public par le
service fédéral compétent et les cantons. L'al. 2 précise que cetic information
doit avoir pour bot d'cncourager le don d'erganes, de tissus ou de cellules et
d'assurer la transparcuce dans la pratique de la médecine de transplantation.

1374 Le nature du "droil" & rechercher et 4 recevoir des informations tel que prévu 3

t'art. 19 al. 2 du Pacte II est controversée, of. Jorg Paul Milter : "Grundrechte in
der Schweiz”, 1999, p. 295.

Pour ptus de détails, Pascal Mahon: "L'information par les awtorités”, RDS 1999
tlp. 254.

ATF 1231134 ss.

"En d'autres lermes, on ne saurait inférer du silence de l'intéressé qu'il consent &
un prélévement d'organes, s'il n'a pas é1¢ suffisamment informé que son silence
pouvail &tre interprété comme un consenlement”, ATF 123 1138,

1375

1376
13N
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Plusieurs paralléles peuvcat étre tirés entre la rareté des organes cf le
caractére limité des ressources financiéres; la nécessité de limiter le contenu
optimal d'un droit fondamental par unc donnée de fait - le caractére limité des
ressources - et l'idée d'on intérét géndral relatif aux soins. La nécessité de
I'information doit dés lors avoir la méme acuité dans le domaire qui nous
préoccupe ici que dans celui de la transplantation d'organes.

10.3.1.2 Contenu de Vinformation

L'art. 79 al. 3 de I'avant-projet de loi fédérale concernant les transplantations
indique que l'information doit notamment porter sur le besoin d'organes el la
possibilité d'en faire don, sur les conditions requises pour le prélévement et
sur les éventuclles conséquences, sclon le systéme de prise de décision
choisi, d'one absence d'opposition du donncur décédé de son vivant,

Par analogie, dans le domaine qui nous cencerne ici, l'information pourrait
porter, dans un premier temps, sur l'ampleur des coiits, les mécanismes qui
régissent le marché des soins, Vincertitude propre 4 I'art médical'*™® et Vintérét
général relatif aux soins. L'art. 28 de la Convention dc biomédecine précise
que le débat public doit avoir lieu 3 la lumidre des implications médicales,
sociales, économiques, éthiques et juridiques. C'est dans le cadre d'unc telle
intervention préventive qu'on pourra sensibiliser les patients potentiels 4 leur
responsabilité quant aux cofils des soins. Les cffets pratiques que peut avoir
une information sur l'évaluation de la nécessité d'unc opération ont été
analysés (exemple de I'hystérectomie) ™,

Dans un deuxiéme temps elle doit tous nous inciter 4 nous situer
personnellement en rapport avec les soins. Le nouvean guide NHS est
intéressant  ce titre, puisqu'il différencie les instances auxquelics 1a personne

peul s'adresser, en fonction des besoins discernés par le patient i-méme!*°,

137 Gianfranco Domenighetti: "Marché de Ia senté: Ignorance ou adéquation?”,
1994, p. 85.

1379 Gianfranco Domeaighetti: *Marché de la santé: Ignorance ou adéquation?”,

1380 1994, pp 57 - 38.

" am unwell. What can I do? - do you need some advice? - Do you think you
need 10 see someone? - do you feel you need urgent medicat treatment?™ ™Y our
guide to the NHS", p. 9, sur le site NHS; au sujel des mécanismes ¢t du conlenk
de Iaformalion av Royaume-Uni, of. aussi Department of Heallih: “Involving
Patients and the Public in Healthcare®, 2001,
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Dans un troisiéme temps, si la question du rationnement devait se faire plus
pressantc, il faudrait procéder i ume information particuliérement soignée,
s’agissant d’une entrave importanie 3 la liberté de décision du patient. 11
fandrait non seulement procéder 3 une telle information, mais s’efforcer
d’obtenir un certain consensus ou en tous cas d'impliquer la population a une
grande échelie’™® | Les éindes d'opinion de la population devraient alors étre
affinées.

Cette information demande du courage politique; "II est difficile de
communiquer 4 propos d¢ manvaises nouvelles''**2. En rapport avec la
question de lintroduction d'un critére-dge, une déclaration de D'actuelle
ministre de la santé des Pays-Bas (pen avant qu’elle ne devienne ministre) an
sujet de ["opportunitd d’intreduire un critére 4ge pour certaines prestations
avec unc longoe listc d’attente, indique combien les répercussions politiques
d’une telle décision seraient plus négatives que les effets positifs escomptés.
1I s’agirait alors plutdt d’éveiller la conscience dans la po;:ulation que mourir
a un 4ge avancé est Ja chose la plus naturelte au monde..."”*

10.3.2 Infermation médicale sur Internet

Le développement des technologies de communication a pour conséquence
quun grand nombre d'informations relatives aux trailements et aux
diagnostics sont accessibles rapidement et 4 grande échelle sur Internet (p.
ex. BMJ, Medline...). Par aillewrs, les patients peuvent échanger de
l'information entre eux, joindre des associations de paticnts ou encore
demander un avis médical***, Autrement dit, Intcmet contribuc au processus
de prise de décision par le patient et par conséquent 4 son droit 4
l'information’®,

Intemet pose plusieurs problémes: mis 4 part les questions d'anonymat et de
responsabilité, il n'y a pas de garantie de qualit¢ des informations disponibles
et Putilisateur risque de rencontrer des difficultés pour en faire le tri. D'autres

38 Gianfranco Domenighetti / Jenny Mapgi: “Définition des priorités sanitaires ¢l

rationnement”, 2000, p. 29.

Jean Martin: "L'évolulion de la médecine el les droits et devoirs des personnes et
de la sociéié”, BMS 2001, p. 131.

E. Bors)-Eilers : "Leeftiid als criteoom®, 1990, pp 66-72,

P. ex. au Royaume-Uni avec NHS-Diirect online.

H.D.C. Roscam Abbing: "Intemnet, the Patient and the Right to Care for Health”,
European Journal of Heallh Law, 2000, p. 222.
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médias peuvent poser le méme type de problémes, mais intemet se distinguc
par:

- Laramdité de linformation et de son accés,
- L'ampleur de l'information;

~ La facilité d'utilisation: rintroduction dun mot-clef donne accés a ung
quantité de sites, darticles et d’adresses;

= L'accessibilité 4 toute personne sachant manier un ordinateur el y ayani
accés' %,

La facilité d'accés et le développement d'Intemet ont pour conséquence que
les personnes peuvent s'anto-éclairer pour leurs prises de décisions en matiérc
médicale. L'évolution future el notamment le fail de savoir si elle entrainera
pne baissc du nombre de consultations est difficile a4 prévoir®®. &
I'information trouvée est de qualité elle ne pourra que nourrir positivernent la
discussion entre le patient et 1 médecin,

Mis 4 part le probléme de ia qualité, il faut rclever que les informations
relatives A des maladies sont presque toujours de nature purcmeni médicale,
avee quclques allusions 4 la gualité de vie par le biais des QALYs et des
DALYSs. Ceci risque d'entrer en conflit avec la nécessité d'une information
globale préconisée ici et qui comprend également les aspecis économigues.
Le risque de I'auto-éclairage esl qu'il nous renforce dans les mythes évoqués
au début de ce travail, dans la recherche du traitement du dernier espoir qui
serail peut-€tre accessible quelque part dans le monde.

Les quelgues problémes évoqués ici ne se régleront pas par la censure, mais
pluidt par la création de siles attraclifs donnant des informations globales,
faciles d’accés A tous &l (ransparenies™ ou par des instruments de controle
encore 4 développer.

1386 Ce point pose le probléme de ['égalité d'nceds (cofts, instructions nécessaires,

£ducation). Plus dc détails dans Pascaj Mahon: "L'information par les autorités”,
RDS 1999 11, p. 343, HD.C. Roscam Abbing: "Internst, the Patient and the Right
to Care for Health", Evropean Journal of Health Law, 2000, p. 221.

Plusieurs scénarios sont décrits par Richard Smith: "Thic future of health care
systems - Information technology and consumerism will transform health care
worldwide”, BMJ 1567, 314, p. 1495.

“Transparency, public information and ¢ducation are key issues in relation to the
provision of health related services through internet”, H.D.C, Roscam Abbing:

1387

1388
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10.4 L'information dans la relation médecin - patient
10.4.1 Principes

Le temps est loin ou le médecin essayait de réconforter le patient, au prix de
lni cacher les informations sur la réalité de son état de sanic, tel que dans ce
dialoguc du "Pavillon des cancéreux"'**":

» - Mais si cela peut vous soulager, je vais vous dire ce que vous avez: une
lymphogranulomatose. ..
- Donc ce n'est pas le cancer?
- Nullement. ,,

Peoortant, la nature de noire systéme de sanié a encore trop souvent pour
conséquence que e patient suit le conseil du médecin ct se fait rembourser
cnsuite. Il se retrouve finalement consommateur mal inform¢ et peu impliqué
dans une situation qui souvent le dépasse. EtL pourtant, ¢'est bien de sa vie ¢t
de sa santé qu'il s'agit.

La question du droit 4 I'information occupe une place de plus en plus
importante dans notre société et particuliérement dans le domaine médical
Cc droit est intimement Lié (puisqu'il en est 1a condifio sine qua non) au droit
a I’autodétermination, protége par le biais de la garantie constitutionnelle de
la liberté personnelle (art. 10 al. 2 Cst) et par les droits de 1a personnalité en
droit civil, méme sil n'est pas reconnu comme un véritable droit
constitutionnel en Suisse, en toul cas pas cn tant quc droit géndral a
I'information (cf 10.3.1.1).

En droit civil, le droit 4 I'antodérermination est fondé sur ’article 28 du Code
civil (CC), selon lequel une atteinte 4 la personnalité est illicite & moins que
la "viclime" n’y ait consenti. Le traitement médical est considéré comme une
atteinte 4 la personnalité ou plus préciscment 3 Pintégrit¢ physique par le
Tribunal fédéral™*®, Celui<ci précise que le devoir d’information par le
médecin ne sert pas sculemem 3 la protection de la formation libre de la
volonté du patient, mais aussi 3 la protection de son intégrité physique'®. Le
droit 4 l'information existe, en tant que conditio sine qua non d'une décision

“Intemnet, 1he Patient and the Righ! to Care for Health”, Evropean Jouenal of
Health Law, 2000, p. 222. )

:;::: Alexandre Soljénitsyne: “1.e pavilion des cancérenx”, p. 77,

. ATF 1171b 197 ss.
ATF 1171b201.
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éelairée, peo imporie que le rapport cotre ¢ médecin et le patient reléve do
1392

droit privé ou du droit public’ ™,

Sur le plan intemational, il faut relever l'art. 5 de 1a Convention sur les Droits
de 'Homme et ia biomédecine qui prévoit non sculement la nécessité du
consentement ¢clairé pour quiconque subit une intervention dans le domaine
de la sant¢, mais cncore, expressément, le droit A 'information concernant la
nature de I'intervention, ses conséquences et ses risques.

Dans le rapport patient-médecin, le droit 2 linformation, découlant
directement du droit 3 l'autodétermination, essence des droits de Ia
personnalité des patients'®®, occupe une place centrale, Diailleurs, le
Tribunal fédéral 'a encore répéié dans un arrét récent: le médecin n'a pas le
droit d'effectuer un acte médical sans une information détaillée'*™. Clest bien
le droit & Pinformation qui permet de ramener le paticnt 4 1'état d'interlocuteur
vraiment adulic duo médecin, il est un élément nécessaire 3 un "choix
delaire"®, Clest en disposant d'unc information de qualité que le patient
pourra finalement décider ou co-décider de ¢e qui touche & son bien-étre et a
sa vie. Clest 4 cc but que nous devons tendre, méme s'il y a encore des
relents de paternalisme dans la relation médecin-patient'>* et que le véritable

choix du patient revét encare un aspect de conte de fées™ .

10.4.2 Contepu général du devoir d'information du médecin

Il est difficile de déterminer abstraitement 1'étendue de l'information, tant
celle-ci est dépendante du patient, du cas d'espéce et du médecin. Un principe
doit wulcfois guider cette réflexion: * toas les élémenis de nature 4 influencer
la décision du patient doivent i étme donnés”*®® Cela implique que
l'information contiendra an minimum 'évalpation de 1'état de sanié,

1392
1353

Notammenl ATF 114 1a 358.

Olivier Guillod: "Le consentemeni £clairé du palient - autodétermination ou
paternalisme?”, 1986, p. 128.

P24 ATF1261115-116.

3% Olivier Guillod : "Le droit médical ; quelques (r)évolutions récentes”, 1998, p.
27 Olivier Guillod : "Le consentement écliré : de ln théorie d la pralique”,
1993, p. 73.

13%6 Harvey Tefl* "Reasonable Cart — Legal Perspectives on the Doctor-Patient
1307 Relationship”, 1994, p, 127.
1308 Iay Katz ; "Le consenlement éclairé doil-il rester un conte de fées 7", 1993, p. 9.

Olivier Guillod: "Le consenternent écleiré do patient - autodétermination ou
paternalisme?", 1986, p. 129,
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I’explication du traitement, les éventuelles aliematives el 1’exposé des
conséquences et des risques possibles. Au chapitre précédent, en rapport avec
le critére de la qualité de vie pondérée, nous avons également émis la
proposition que cette information soit orientée sur la qualité de vie.

L’information quant aux aspects économiques directs que peut avoir un soin
pour Je patien fait aussi partie du devoir d’information du médecin'> car le
patient n'a pas seulement intéré1 & étre bien soigné, mais 3 ['8tre aux frais de
I'assurance' " Notamment lorsqu'il a des doutes quant a la prise ca charge, le
médecin doit les exprimer et conseiller au patient de prendre contact avec son
assureur ct ce, méme si le patient ne lui a pas expressément demandé de
renseignements sur les aspects économiques’ - A ce titre, il famn mentionner
que lart. 6 al \ lit. ¢ LPMA™ intégre expressément I'information
concernant les aspects financiers dans I'obligation du médecin d'informer le
couple demandeur.

10.4.3 Information ct contexte économique

La question de savoir si I'information quant aux aspects économiques qui nc
touchent pas directement les intéréts du patient {p. ex.: coiit dun traitement
pris en charge par I'assurance) doit éure dennée est meins ¢laire. Une réponse
affirmative serait toumefois plus que souhaitable dans le contexte actuel. 1l
fant rappeler que le consentement éclairé du 1patit:nt est la concrétisation d'un
processus participatif de prise de décision ‘. En période de pénurie de
ressources, il est imporant que le patient puisse devenir coresponsable de la
bonne utilisation des ressources en matiére de soins'*’. Ceci implique de

1399 ATF 114 1a 158-159; 116 1T 521-522; 119 Il 456; Olivier Guillod; “"Le

consentemenl éclairé du patient - autodétlerminalion ou paternalisme?”, 1986, p.
141, Heinrich Honsell (6d.} : "Handbuch des Arztrechts”, 19, p. 129-130;
Gabrielle Steffen / Qlivier Guiliod; "Landesbericht Schweiz", 2000, p. 241.
ATF 119 11 460-461.

ATF 119 11 460.

Loi fédérate du 18 décembre 1998 sur la procréation médicalement assistée, RS
£14.90.

Olivier Guillod: "Le consentement éclairé du patient - sutodéiermination ou
paicrnalisme?”, 1986, p. 262.

Berichl der Gesundheitskommission des Grossen Rates: "Rationierung im
Gesundheitswesen?', Bile, février 2000, p. 36,
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prendre en considération les intéréts de 1a collectivité méme dans la relation
trés individualisée du médecin ct du patient'*%.

Dans un cantexte de rationnement, il faudrait déterminer si I information doit
aussi se rapporter aux altermatives, médicalement possibles mais refusées,
tout en expliquant pourquoei elles ne sont pas prises en charge par I’assurcur
dc base. La transparence absolue exigerait gue cette informaton soit donnée.

10,5 Conclusion

Une décision de rationnement selon la définition donnée au chap. 8, c'est-3-
dire légitimée par un processus démocratique, devrait a notre sens également
dtre légitimée par ur processus de décision individuel. C'est une des raisons
pour lesquclles nous avons proposé un critére de qualité de vie pondérée, de
maniére 4 rallier les deux éléments. A cet effet, linformation, en tant que
conditio sine qua non d'une décision véritablement éclairée, joue un rjle tout
A fait central aux deux niveaux qui sont interdépendants. P'information du
public dunc part el linformation individuellc dans la relation mnédecin —
palient d'antre part.

L'information est un défi majcur dans 'adapiation des systemes de soins anx
réalités actuelles défermindes par les Elémenis suivanis: ressources limitées,
paticnts éclairds, ajustement des atientes. A cette fin, les trois canaux
d'information évoqués ici - par les autorités, via Internet et par les médecins -
doivent Etrc développés, si possible de maniére coordonnée, ct en respectant
les exigences de 1'€galilé d'accés a ces informations,

1405 Jean Martin: "L'¢volution de Ia médecine et les droits et devairs des personnes et

de la socigté", BMS 2001, p. 123
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11

Theses

L.

Dans les trois ordres juridigues examings, il n’y a pas de droit
constifutionnel général et justiciable aux soins. Des précisions
quant 3 la nature du droil et 4 la détermination des soins sont
nécessaires.

Un droit constitutionnel justiciable aux soins essentiels peut &re
tiré en Suisse dn droit 4 des condirions minimales d’existence
(art. 12 Cst.) et aux Pays-Bas des conventions internationales et
de la protection constitutionnelle de la sccurité d’existence (art.
20 Cst-NL). 1l s’agit la d'une garantie minimale de soins,
destinée & protéger lJa dignité humaine, indépendante des
ressources financiéres et des tendances politiques et qui peut étre
considérée comme un droit individuel. Les soins essentiels
peuveni étre définis comme élant les soins d’urgence et de
médecine geénérale absolument nécessaires 3 la garantic de la
dignit¢ humaine,

Pour la Suisse et les Pays-Bas, nous proposons d’aborder le droit
aux soins par la construction "nn bloc, deux piliers”:

—  Un bloc: droit constitutionnel justiciable aux soins
gssenfiels ;

—~  Denx piliers :
— Un but social de mise 4 disposition des soins ;

- Le droit a Iégalité d’accés aux soins mis a
disposition.

La construction "un blo¢, deux piliers" pourrait s*appliquer a
d’autres droits de type social.

En Suisse et aux Pays-Bas, cette construction cst réalisée
concrétement par le systtme d’assurances sociales qui vise a
garantir I’accés aux soins nécessaires & tous. Le concept de soins
nécessaires est décrit sons la thése no 10.

Au Rovaume-Uni, le systéme donne la priorité aux instituions
permettant la réalisation concréte de prétentions du ciloyen, plus
qu’an développemeni des droits fondamentaux. Dans le domaine
des soins, ceci a conduil 4 la création d'un systéme de soins
étatiseé (NHS). La construction "un bloc, deux piliers” ne peut
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étre transposée a ce systéme. En réalité, il n'y a qu’un bioc : Ies
soins mis 4 disposition par le NHS et auxquels chacun doit
pouvoir accéder.

Lorsqu’ils garantissent plus que les soins essentiels, définis
comime un minimum absolu, les systémes de seins et par
conséquent la réalisation concréte du but social dépendent des
ressources financidres. Dans I’analyse des mesures 4 prévoir ¢n
cas de ressources insuffisantes, nous pensons que l¢ terme de
rationnement ne doit pas étre banni par avance. A ce titre, nous
avons proposé la définition suivante ; le rationnement est ung
décision, justifiée par le manque de ressources, de ne pas
attribvuer certains soins 3 certaines personnes alors que ceux-la
scraient nécessaires d'un poimt de vue purement médical, Ia
décision est basée sur des criteres objectifs, fixds 4 1"avance et
respectant les régles de notre démocratie.

Le principe méme du rationnement, selon cette définition, n’est
pas incompatible avec la protection constitutionnclle de la
personnalité, si les conditions suivantes sont remplies: le noyan
des droits de la personnalité reste intact et Jes ressonrces sont
insuffisantes dc fait ou par nn choix de socidté indvitable. Ce
caractére inévitable doit étre strictement sonmis § nn contrdle el
4 une obligation de preuve.

Les critéres de rationnement doivent passer A travers un crible
sermé. Les confroniant notamment an principe de 1'égalité de
iraitement, 4 l'interdiction de discrimincr et 4 Ia Iégislation cn
matitre  d’assurances sociales, nous somunes arnvée 3 la
conclusion que 1a phipart des critéres personnels et sociaux ne
passent pas ce crible, exception faite, moyennant quelques
réserves, de la qualité de vie.

Pour répondre 3 ces réscrves, nous avons proposé nm critdre
qualité dc vie pondéré. Ce critére se compase de deux éiéments
qui doivent étre mis en balance dans ia discussion entre e
médecin ¢t le patient: un élémem objectif chiffré (p. ex
QALYs) et un élément d’appréciation individuellc par Ia
personne concendée. L’application de ce critére devrait conduire
4 un systéme de soins participatif ct 3 une décision plus éclairée
de la parl dc la personne concemée.

L’étude nous a permis de délimiter pn peu plus le concept de
soins néeessaires, tel qu'il intervient dans Ia formulation du but



1L

social et dans les assurances sociales. Les soins nécessaires
comprennent trois éléments : efficacité, 1'économicité et la
qualité de vie. Il fandrail alors parer de soins nécessaires an
maintien on au rétablissement de la qualité de vie, Ce concept
s'insére dans celui, plus général, préconisé ici: les soins de la
personne, plus que les soins de maladie ou de santé.

Les décisions relatives 3 d'éventuelles mesnres de rationnement
devraient étre doublement légitimées : sw le plan démocratique
ct sur le plan individuel. A cet effet, I'infermation par les
antorités, par le médecin et par le biais d’Internet jove un role
déierminant en ce qu'elle est 1'élément indispensable de tonte
décision éclairée. §i la question d’'un droit constitutionnel
général A U'information est controversée, le droit & I'information
dans le domaine des soins est une conditio sine qua non du droit
4 I’antodétermination.
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Thesen

Keine der drei besprochenen Rechisordnungen kennt ein
generelles und justiziables Recht auf Gesundheitsversorgung.
Eine niihere Umschreibung dieses Rechtes nnd seines Inhaltes ist
unerlisslich.

Ein Recht auf elementare Gesundheitsversorgung kann in der
Schweiz vom Recht auf Existenzsicherung {(Ast. 12 BV) und in
den Niederlanden von den internationalen Abkommen und dem
verfassungsrechtlichen Schuiz der Existenzsicherheit (Art. 20
der niederlindischen Verfassung) abgeleitet werden. Bei der
elementaren Gesundheitsversorgung handelt es sich wm ¢inen
minimalen Schutz zur Sicherung der Menschenwiirde, Dieser
Schutz ist von den vorhandenen Geldmitteln und den politischen
Entscheiden unabhiingig und stellt als solcher ein individuelles
Grundrecht dar. Dic e¢lementare Gesundheitsversorgung wiirde
folgende Elemente umfassen: die Notfallpflege und dic
Behandlung eines Allgemeinpraktikers, insofern beide fir den
Schutz der Menschenwiirde dringend notwendig sind.

Fiir die Schweiz und die Niederlande schlagen wir vor, das
Recht auf Gesundheitsversorgung aufgrund des Schemas “ein
Block, zwei Siulen” zu analysieren:

-~ Ein Block der dem justiziablen Recht auf elementare
Gesundheitsversorgung entspricht;
—  Zwei Saulen:

- Ein Sozialziel zur Bereitstellung der
Gesundheitsversorgung,

- Das Recht auf Gleichbehandiung beim Zugang zur
bereitgestellten Gesundheitsversorgung.

Die zwei Sinlen stellen ein justiziables Grundrecht auf
Gleichbehandlung beim Zugang zu verfiigharen
Gesundheitsversorgung dar.

Das Schema kdnnte anch filr andere Rechte im Sozialbereich
verwendet werden.,
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. Das Schema win‘.l in der Schweiz und in der Niederlanden durch

das Sozialversicherungswesen verwirklicht, welches eine
Garantie des Znganges zur notwendigen Gesundheitsversorgung
darstellt, Der Begriff der notwendigen Gesundheitsversorgung
wird unter der These Nr. 10 umschricben,

. In Grossbritanien ist dic Rechtsordnung weniger auf

Grundrechte genchtet, als auf dic Tnstitutionen die e¢s dem
Biirger ermoglichen, konkrete Anspriiche zu verwirklichen, Im
Bereich der Gesundheitsversorgung wurde eine staatliche
Institution (NHS) crrichiet. Das Schema "ein Block, zwei
Sdulen” kann in diesem System nicht angewendet werden,
Vielmehr ist cinfach e¢in  Block  vorhanden:  die
Gesundheiisversorgung dic vom NHS angeboten wird und deren
Zugang jedermann garantiert werden muss.

. Dot wo dic Gesundheitsversorgung die elementaren

Bediirfniissen (Art. 12 BV) iibersteigt, ist deren Inhalt von den
Geldmitteln abhiingig. Anldsslich der Analyse méglicher
Massnahmen, wenn dic vorhandenen Mitteln ungentigend sind,
sind wir zum Schluss gekommen, dass der Begriff Rationicrung
nich zum vornherein ansgeschlossen werden darf. Der Begriff
wird in dieser Arbeit wie folgt definiert: ein, durch ungeniigende
Mittel begriindeter Entscheid, gewisse Behandlungen an
gewissen Personen nicht abzugeben, anch wenn sie aus rein
medizinischer Sicht notwendig wiren. Der Entscheid muss auf,
im vomherein und im Rahmen der demokmatischen
Beschlussfassung gesetzte objektive Kriterien beruhen.

. Rationicrung im Sinne dieser Definition ist mit dem

grundrechtlichen  Persénlichkeitsschutz  micht  unvereinbar.
Bedingungen sind  allerdings, dass die clementare
Gesundheitsversorgung und der Kermnpgehali der Grundrechie
nicht angetastet werden und, dass die Mitteln faktisch
ungeniigend sind  oder, dass eine  gesellschaftliche
Priorititensetzung wegen mangelnden Mitteln unerlisslich ist.
Letzteres unterliegt einer strengen Beweislast.

. Die Rationierungskritericn mfissen durch ein sehr selektives

Sieb pelassen werden. Das Raster ist vom Gebot der
Gleichbchandlung, dem Diskriminierungsverbot und der
Gesetzgcbung im Sozialversicherungsbereich zusammengesetzt.
Anldsslich dieser Analyse sind wir zum Schinss gekommen,
dass die meistcn personlichen oder geselischaftlichen Kriterien,
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mit Ausnahme det Lebensqualitit (unter Vorbehalt) nicht durch
das Sieb kommen.

Um dem  Vorbehalt betreffend der Lebensqualitit
entgegenzukommen, haben wir ein gewmischtes Kriterinm der
Lebensqualitit vorgeschlagen. Es umfasst zwei Efemente: ein
objektiv bezifferbares Element (z. B. QALYS) und die
individuelle Einschitzung der cigenen Lebensqualitit durch die
betroffene Person selbst. Ein solches Kriterium sollte zu einem
partizipativeren  Gesundheitssystem  filhren und  einen
umfassenden Entscheid ermdglichen.

Die vorliegende Studie hat es uns ermdglicht, das Konzept der
notwendigen Gesundheitsversorgung, das sowohl in der
Formulierung des  Sozalzicles wie auch in  der
Sozialversicherung verwendet wird, etwas mehr einzugrenzen.
Die notwendige Gesundheitsversorgung wird durch  drei
Elemente charakterisiert: Effizienz,  Wirischafilichkeit und
Lebensqualititt. Man  kénnte  deshalb  wvon  einer
Gesundheitsversorgung  sprechen, die zum Erhalt oder zur
Verbessenung der Lebensqualitit notwendig ist.

Entscheide itber allfillipe Rationierungsmassnahmen sollten
doppelt legitimiert werden: auf demokratischer wie auf
individueller Ebene, Die Information durch dic Behérden, durch
den Arzt sowie dber das Intemet sind fitr das informed consent
von hichster Wichtigkeit. Auch wenn die Frage eines, durch die
Verfasssung garantertes Recht auf Information umstritien ist,
bildet ein solches Recht die condifio sine gqua nonm des
Selbstbestimmungsrechtes,

347



