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    Introduction




    Définition du droit médical. Le droit médical apparu tout d’abord avec l’étude de la déontologie médicale, est une discipline en plein essor. Le terme médical vient du latin « medicus » renvoyant à « l’art de guérir, de soigner » (Dictionnaire étymologique et historique du français, Larousse 2021, v° médical). Discipline relativement nouvelle, si toutefois on retient son autonomie par rapport à l’étude de la déontologie médicale, le droit médical ne fait pas l’objet d’une définition unique et consensuelle (Pour une synthèse des différentes conceptions du droit médical, voir H. Nys, Droit médical et droit de la santé, de la coexistence à la symbiose, RILS, 49, 1: 1-18). Il a pu être défini comme la discipline ayant pour objet de « l’étude des relations juridiques où est engagé le médecin » (J. M. Auby, J. Savatier, R. Savatier, H. Péquignot, Traité de droit médical, Paris, les éditions techniques, 1956). Toutefois, cette conception subjective, centrée autour du médecin, semble aujourd’hui trop restreinte car le terme médical est utilisé pour désigner d’autres professions que la seule profession de médecin : les chirurgiens et les sages-­femmes. Par ailleurs, il désigne également des activités qui ne relèvent pas du seul acte médical, c’est-­à-dire l’acte de prévention de diagnostic et de soin, et peut, par exemple désigner l’expertise ou encore la recherche médicale. Aussi, certains auteurs préfèrent à la conception subjective organisée autour de la profession de médecin, une conception plus objective, centrée sur les activités professionnelles et propose d’inclure dans la définition du droit médical en plus des règles régissant la profession de médecins et par extension des autres professions de santé, celles régissant les effets juridiques les effets juridiques de l’application aux êtres humains des sciences biomédicales » (C.M. Romeo Casabona, in International Encyclopaedia of Medical Law, 1993, section 24, cité par H. Nys, préc.).




    La distinction du droit médical et du droit de la santé. Même dans son acception la plus large, le droit médical doit être distingué du droit de la santé. Cette discipline est, elle aussi, difficile à définir dans la mesure où l’objet sur lequel elle porte est vaste. La santé a été définie par l’Organisation mondiale de la Santé (OMS) « comme l’état de complet bien-­être physique, mental et social et ne consiste pas seulement en l’absence de maladie ou d’infirmité ». Aussi, selon les auteurs, « le droit de la santé s’apparente moins une branche du droit qu’à un carrefour où se retrouvent de multiples ramifications de celui-­ci » (B. Appolis, v° Droit de la santé, in Initiation au droit, Introduction encyclopédique aux études et métiers juridiques, dir. M. Touzeil-­Divina, LGDJ, lextenso éd. 2e éd., 2014). En effet, si le droit de la santé coïncide pour partie avec le droit médical, en ce qu’il envisage l’ensemble des activités professionnelles des médecins et des professions de santé, et leurs conséquences à l’égard des tiers, il excède très largement ses contours dans la mesure où il comporte également un volet institutionnel, identifiant les institutions nationales et internationales composant le système de santé, un volet financier, identifiant ses sources de financement, et un volet politique avec le développement de politiques de santé tant en matière de prévention qu’en matière de lutte contre les maladies et de protection de l’environnement. Aussi, si le droit médical revêt un aspect individuel, le droit de la santé comporte, outre cet aspect, une dimension collective, qui excède la relation médicale, même définie largement. Le droit médical n’est ainsi que l’une branche du droit de la santé, à côté, notamment du droit de la Sécurité sociale, du droit de la santé publique, du droit des institutions publiques de santé ou encore du droit hospitalier…




    Les enjeux nouveaux du droit médical. Le droit médical est aujourd’hui un droit en pleine mutation. Ces évolutions tiennent à la conjonction de plusieurs facteurs : le premier est évidemment l’accélération des progrès technologiques. Ces progrès concernent bien sûr les techniques médicales ou biologiques. Ainsi, en est-­il par exemple des techniques de conservation des gamètes ou plus largement des techniques d’assistance médicale à la procréation, toujours plus performantes. Ainsi en est-­il encore des progrès du génie génétique permettant, avec la création, par exemple du fameux CRISPR/cas9, de « découper » l’ADN. Mais les progrès technologiques ne se limitent pas aux sciences médicales ni même plus largement aux sciences du vivant. Le développement, accru avec la pandémie du Covid-19, du numérique dans le secteur de la santé, pose des problématiques nouvelles, en termes de protection des données dans le cadre de l’utilisation de la télésanté, mais également en termes de responsabilité, lorsque sont utilisées les technologies de l’intelligence artificielle appliquées à la santé, comme les logiciels d’aide à la décision ou à la prescription. À ce premier facteur technologique, d’évolution du droit médical, s’ajoute un facteur que l’on pourrait qualifier de sociologique. Les progrès techniques, en ouvrant de nouvelles voies, ont rendu possible l’éclosion de nouvelles revendications sociétales, comme celle, ayant trouvé une consécration légale, d’ouverture de l’assistance médicale aux couples de femmes ou aux femmes seules, mais aussi celle, encore interdite, de légalisation de la gestation pour autrui… Ces revendications sociétales s’épanouissent d’autant plus facilement qu’à la faveur de la mondialisation et de l’avènement d’une société du tout numérique, l’accès à l’information favorise une certaine comparaison entre les différents systèmes juridiques.




    L’ensemble de ces facteurs affectent largement la relation médicale, et en conséquence le droit médical dont elle est l’objet. Alors que jusqu’à récemment, cette relation était considérée comme un colloque singulier, elle est désormais marquée par un exercice de la médecine devenu de plus en plus collectif et faisant davantage intervenir une équipe de soins, tant à la faveur d’une hyperspécialisation que du développement de la e-­santé. Alors qu’elle était définie depuis R. L. Portès comme une rencontre entre une conscience et une confiance, elle est aujourd’hui devenue, au gré des progrès médicaux et de l’évolution des mentalités, la rencontre de deux défiances : au début du siècle dernier, le patient pouvait voir dans la maladie et la mort des manifestations du destin ou de la fatalité et s’en remettait en confiance à son médecin. Il est aujourd’hui partie prenante de la décision médicale et face à une judiciarisation constante de notre société et au développement de techniques de plus en plus précises, il recherche un responsable voire un coupable à ses maux. Confronté à cette évolution, le médecin lui aussi peut-­être tenté de se protéger, en préconstituant, par exemple des preuves de la satisfaction de ses obligations. Aussi, le droit s’est immiscé dans le fameux colloque singulier et y prend une place de plus en plus importante. En témoigne l’intensification des réformes législatives.




    L’intensification des réformes législatives. Le rythme des réformes influençant la relation médicale s’est accéléré. Pour ne citer que les réformes majeures on peut d’abord évoquer des lois sectorielles comme la loi n° 75-17 dite « loi Veil » du 17 janvier 1975 relative l’interruption volontaire de grossesse, la loi n° 76-1181 dite « loi Cavaillet » du 22 décembre 1976 relative aux prélèvements d’organes ou encore la loi n° 88-1138, dite « loi Huriet », du 20 décembre 1988 relative à la protection des personnes qui se prêtent à des recherches biomédicales. Le législateur a ensuite adopté des lois d’une plus large portée. Certaines concernent l’organisation du système de santé comme la très importante loi n° 2002-303 du 4 mars 2002, dite loi Kouchner, relative aux droits des patients et à la qualité du système de santé, la loi HPST n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’Hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, la loi n° 2016-41 de modernisation du système de santé ou encore la récente loi « Ségur » du 26 avril 2021 visant à améliorer le système de santé par la confiance et la simplification. Les différentes lois bioéthiques adoptées depuis 1994 ont quant à elles, défini des principes bioéthiques communs, applicables à toute activité portant sur la personne humaine. Les premières, adoptées en 1994 ont ainsi posé les principes assurant le respect du corps humain (Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994) et encadré le don et l’utilisation des éléments et produits du corps humain, l’assistance médicale la procréation et le diagnostic prénatal (loi n° 94-654 du 29 juillet 1994). Elles ont été révisées à trois reprises, à l’issue de processus législatifs originaux, par la loi n° 2004-800 du 6 août 2004, la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 ou encore, dernièrement par la loi n° 2021-1017, toutes relatives à la bioéthique. À ce dispositif déjà conséquent s’ajoutent les différentes lois adoptées en matière de fin de vie par la loi Léonetti n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie et la loi Léonetti-­Claeys n° 2016-87 du 2 février 2016 créant des nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie, ou encore en matière de recherche impliquant la personne humaine. Si la loi n° 2012-300, du 5 mars 2012, dite Loi Jardé est venue simplifier pour les chercheurs l’encadrement des recherches impliquant la personne humaine, le dispositif a dû être adapté aux évolutions du droit de l’Union européenne en la matière (Règl. Eur. n° 536/2014 du 16 avril 2014 portant sur les essais cliniques de médicaments à usage humain et Règl. 2017.545 et 746 du 5 avril 2017 relatifs respectivement aux dispositifs médicaux et dispositifs de diagnostics in vitro).




    Plan. Ces évolutions législatives nécessaires pour répondre aux évolutions techniques rapides et aux nouveaux enjeux de la société, font du droit médical une matière passionnante, en prise réelle avec les dernières innovations technologiques, mais également un droit d’une redoutable complexité dont la présentation exhaustive dépasse le cadre d’un ouvrage consacré aux seuls « indispensables du droit médical » lequel s’adresse à des étudiants souhaitant une première approche de la matière et à des professionnels désireux de bénéficier d’un accès rapide aux principales règles pouvant les intéresser. Aussi, le présent ouvrage se contentera, dans des termes synthétiques et volontairement simplificateurs, d’envisager les règles encadrant les relations entre le médecin et son patient et plus largement les différentes activités médicales. Il nous amènera dans un premier temps à envisager le droit médical commun, relatif aux principes généraux s’appliquant à toute relation médicale (Partie 1), avant d’envisager dans un second temps, le droit médical spécial (Partie 2) prévoyant des règles spécifiques régissant les activités médicales et notamment, les activités périnatales et les activités perimortem.
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    Les sources externes du droit médical




    [image: bullet-tri-gris] Les objectifs de la fiche




    •Identifier les différentes sources d’origine supranationales intervenant en matière médicale




    •Connaître l’influence du droit international, du droit européen et du droit de l’Union en matière médicale




    

      Références jurisprudentielles




      –CEDH 29 avril 2002, Pretty c/ Royaume-­Uni JCP 2003. II. 10062, note Girault ; Defrénois 2002. 1131, note Malaurie ; RTD civ. 2002. 482, chron. Hauser.




      –CEDH, 28 avril. 2009, K. H. c/ Slovaquie, requête n° 32881/04.




      –CEDH 11 juill. 2006, Jallod c/ Allemagne, requête n° 54810/00.




      –CEDH, 13 janv. 2015, Elberte c/ Lettonie, n° 61243/08.


    




    1. Les sources internationales stricto sensu




    Les textes internationaux s’attachent surtout à la proclamation d’un droit à la santé. Depuis la création de l’OMS en 1946, dont la constitution affirme que la santé est « l’état de complet bien-­être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie ou d’infirmité » et affirme que le but de cette organisation est d’amener tous les peuples au niveau de santé le plus élevé possible » (art. 1er), de nombreux textes ont réaffirmé le droit à la santé. C’est le cas de la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme (art. 25). Toutefois, ces deux textes n’ont pas de portée juridique contraignante. En revanche, le droit à la santé est également affirmé par l’article 12 du Pacte International relatifs aux droits sociaux, économiques et culturels entré en vigueur en 1976 et dont la justiciabilité internationale est assurée, en France par la ratification, en mars 2015, du Protocole facultatif. Soulignons aussi l’importante activité de l’UNESCO et de son Comité international de bioéthique, qui a pu notamment élaborer La déclaration Universelle sur le génome Humain et les droits de l’Homme, adoptée par l’ONU en 1998, la déclaration relative aux données génétiques humaines de 2003, ainsi que celle relative à la bioéthique et les droits de l’Homme de 205. Évoquons enfin, les travaux de l’association Médicale mondiale, à l’origine, notamment, de la Déclaration d’Helsinki établissant les principes devant gouverner la recherche portant sur l’être humain.




    2. Les sources du droit médical issues du Conseil de l’Europe




    La Convention européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales contient des dispositions ayant des applications en matière de Santé. On peut à cet égard évoquer les nombreux arrêts rendus sur le fondement de l’article 2 consacrant le droit à la vie, violé en cas d’absence de soins médicaux adéquats (CEDH, 17 juill. 2014) mais n’emportant pas un droit à la mort (CEDH, 29 avril. 2002, préc.). De la même manière, l’article 3, interdisant les traitements inhumains et dégradants a pu être invoqué en cas de traitement forcé (CEDH, 11 juill. 2006, préc.). L’article 8 consacrant le droit au respect de la vie privée et familiale peut être invoqué en matière de secret médical ou d’accès au dossier médical (CEDH, 28 avril. 2009, préc.) ou encore de prélèvements d’organes sur une personne décédée (CEDH, Elberte c. Lettonie 13 janvier 2015, préc.). C’est le cas également de l’article 9 garantissant la liberté de pensée de conscience et de religion (art. 9). Par ailleurs, la Convention sur les Droits de l’Homme et la Biomédecine, signée le 4 avril 1997 à Oviedo et entrée en vigueur en 1999 et ses protocoles additionnels, affirment, notamment, le principe de primauté de l’être humain, le principe de l’égalité d’accès aux soins (art. 3), le principe du consentement ou encore l’interdiction des discriminations basées sur le génome humain l’interdiction du clonage humain, ainsi que les principes devant diriger les recherches sur l’être humain et l’embryon.




    3. Les sources issues de l’Union européenne




    Les premiers traités européens concernaient peu la santé au sein de l’Union européenne, même si l’on peut trouver, au sein du Traité, des dispositions relatives aux professions de santé. Les compétences de l’Union européenne ont été renforcées par le Traité de fonctionnement de l’Union européenne dont l’article 168 énonce qu’« un niveau élevé de protection de la santé humaine est assuré dans la définition et la mise en œuvre de toutes les politiques et actions de l’Union ». Soulignons d’ailleurs que la protection de la santé constitue l’une des raisons pouvant justifier des restrictions à la circulation des produits (TFUE, art. 36) ou des personnes (TFUE, art. 52-1) au sein de l’UE. Si la compétence en matière de santé de l’Union européenne n’est que subsidiaire et si l’organisation et la prestation de soins de santé relève de la responsabilité des États, le rôle de l’Union européenne en la matière n’a cessé de croître sous l’influence de différentes crises, au premier rang desquelles la crise de la vache folle, ou plus récemment la pandémie de Covid-19. Sa stratégie en santé tend à améliorer la santé dans l’Union européenne, à soutenir la modernisation des systèmes de santé, à donner aux États les moyens de prévention et de lutte contre les pandémies. À ce dernier titre, on relèvera l’organisation d’une Union européenne de la santé, destinée à renforcer la capacité de réaction de l’Union européenne dans le secteur de la santé. Ont ainsi pu être adoptés le règlement contre les menaces transfrontières graves, un règlement élargissant le mandat de l’Agence européenne du médicament, ou encore, la création d’une autorité européenne de préparation et de réaction en cas d’urgence sanitaire. On relèvera aussi l’investissement, par l’Union européenne du champ du numérique en santé avec l’objectif de la création d’un espace européen des données de santé (Proposition de règlement sur la régulation de l’espace de données de santé européen, 3 mai 2022 et programme UE4 Health adopté en juillet 2022). Ces différentes initiatives s’ajoutent aux textes déjà adoptés en vertu de la compétence donnée par l’article 168 du TFUE. À titre d’exemple, on peut, en matière de produits de santé, relever le Règlement Européen 2016.536 sur les essais cliniques de médicaments à usage humain, les règlements 2017.545 et 746 du 5 avril 2017 relatifs respectivement aux dispositifs médicaux et dispositifs de diagnostics in vitro. En matière de droit des patients, on relèvera la directive n° 2011/24 sur l’application des droits des patients en matière de soins transfrontaliers.




    Les indispensables




    

      •Le droit à la Santé est proclamé par plusieurs textes internationaux, comme la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme, le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels.




      •Selon l’OMS, la santé est « l’état de complet bien-­être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie ou d’infirmité ».




      •La Convention européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales contient des dispositions influençant le secteur de la santé : le droit à la vie, le droit au respect de la vie privée et familiale, l’interdiction de la torture ainsi que la liberté de pensée, de conscience et de religion.




      •Le Conseil de l’Europe est également à l’origine de la Convention sur les Droits de l’Homme et la Biomédecine, aussi appelée Convention d’Oviedo. Cette dernière et ses protocoles additionnels affirment le principe de primauté de l’être humain, le principe d’égalité d’accès aux soins, le principe d’interdiction du clonage, celui du consentement ou encore les principes gouvernant les recherches sur l’être humain.




      •L’Union européenne, qui n’a qu’un rôle subsidiaire en santé, laisse aux États membres la direction de l’organisation de la santé et de la prestation de soins.




      •Elle doit cependant assurer un niveau élevé de protection de la santé humaine dans la mise en œuvre de toutes ses politiques et actions.




      •Le rôle de l’Union européenne dans le secteur de la santé est croissant. Tirant les enseignements de la crise sanitaire liée au Covid-19, elle met en place une Union européenne de la santé, laquelle se concrétise, notamment, par la création d’une agence européenne de préparation et de réaction en cas de crise sanitaire, l’extension du mandat de l’Agence européenne du médicament, ou l’organisation d’un espace européen de données de santé.


    




    QCM




    Question 1 : La Convention d’Oviedo est une des sources du droit de la Santé trouvant son origine dans le droit de l’Union européenne




    [image: square] Vrai
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    Question 2 : L’Union européenne a une compétence exclusive de principe en matière de santé
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    Question 3 : La santé est définie par l’Organisation mondiale de la Santé comme




    a. un complet état de bien-­être physique et une absence d’infirmité




    b. un complet état de bien-­être physique, mental et social




    c. un état de bien-­être physique




    Question 4 : Le Pacte international relatif aux droits sociaux, économiques et culturels




    a. n’a pas de valeur juridique




    b. peut être invoqué par les justiciables français




    Question 5 : L’UNESCO a préparé des déclarations intéressant le domaine médical. Il s’agit de




    a. la Convention d’Oviedo sur les Droits de l’Homme et la biomédecine (1997)




    b. la déclaration d’Helsinki




    c. la déclaration relative aux données génétiques humaines




    d. la Déclaration sur le Génome humain et les Droits de l’Homme




    Corrigé




    [image: bullet-tri-gris]  Question 1 : Réponse b




    La Convention d’Oviedo n’est pas une convention issue de l’Union européenne. Convention portant sur les Droits de l’Homme et la biomédecine, elle a été adoptée au sein de Conseil de l’Europe le 4 avril 1997 et constitue le premier instrument juridique international contraignant protégeant la dignité et le droit de l’être humain contre les abus rendus possibles par le développement de nouvelles techniques médicales ou biomédicales. Signée par la France en 1997, elle n’a été ratifiée que le 13 décembre 2011 après avoir été autorisée par l’article 1er de la loi du 7 février 2011 relative à la bioéthique. Elle est entrée en vigueur en France le 1er avril 2012. Cette convention comporte d’importantes dispositions, mettant l’intérêt de l’être humain au-­dessus des intérêts scientifiques et médicaux. Elle affirme que la dignité de l’être humain est la valeur essentielle à maintenir et énonce un ensemble de principes destinés à protéger l’individu face aux progrès, rapides, intervenant en matière biomédicale, notamment le principe du consentement, le principe d’intégrité du corps humain, l’application du respect de la vie privée aux informations concernant la santé ou encore l’interdiction des discriminations fondées sur le patrimoine génétique et celle de faire de l’être humain une source de profit.
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    L’Union européenne n’a pas de compétence exclusive en matière de Santé. En effet, l’organisation des prestations de Santé et des soins incombe aux États membres. Toutefois, l’Union européenne doit assurer un niveau élevé de protection de la santé humaine dans toutes ses politiques et activités. Le rôle de l’Union européenne tend à s’accroître. En réaction aux insuffisances constatées lors de la pandémie de Covid-19, l’Union européenne a adopté le programme « UE pour la santé » (règl. UE 2021/522 du 23 mars 2021 établissant un programme d’action de l’union dans le domaine de la santé) dont l’objectif est d’apporter à l’action de l’UE dans le secteur de la santé une valeur ajoutée et de soutenir et compléter les politiques nationales tendant à la promotion et l’amélioration de la santé humaine au sein de l’UE, ainsi que de garantir la protection de la santé humaine dans toutes les politiques et actions de l’Union.
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    L’Organisation mondiale de la Santé, a été créée le 7 avril 1948 dans le cadre des Nations unies. Son préambule définit la Santé comme « l’état de complet bien-­être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie ou d’infirmité ». Cette définition, que certains ont pu considérer comme utopique, perdure aujourd’hui encore. Elle ne limite pas la Santé à la seule absence de maladie ou d’infirmité mais en consacre une acception beaucoup plus large, incluant le bien-­être mental et social.
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    Le Pacte international relatif aux droits sociaux, économiques et culturels consacre dans son article 12 le droit à la santé, qui énonce que « les États parties au présent Pacte reconnaissent le droit qu’à toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu’elle soit capable d’atteindre ». Ce pacte, adopté en décembre 1966 par l’Assemblée générale des Nations unies, a été ratifié par la France le 29 janvier 1981. Toutefois, ce pacte ne peut être invoqué par les justiciables français que depuis la ratification de son protocole facultatif intervenue le 13 novembre 2014. Ce protocole facultatif, adopté par l’Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 2008, ouvre aux victimes de violations de droits économiques, sociaux et culturels, un recours au niveau international, comme c’était le cas en cas de violation des droits civils et politiques.
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    La Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l’homme et la Déclaration relative aux données génétiques humaines ont été préparées par l’UNESCO.




    Le premier de ces textes a été adopté par la conférence générale de l’Unesco le 11 novembre 1997. Son adoption s’inscrit en réaction au développement des techniques permettant de modifier le patrimoine génétique d’un individu.




    Le second texte, adopté le 16 octobre 2003 par la 32e conférence générale de l’organisation, énonce des principes directeurs, au niveau international afin que les données génétiques ne soient pas utilisées à des fins contraires aux Droits de l’Homme et aux libertés fondamentales.


  




  

    Fiche 2




    Les sources internes du droit médical
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    •Appréhender les différents textes et décisions encadrant la pratique médicale sur le plan national




    •Identifier la déontologie comme une source du droit médical




    •Détermination du rôle de la bioéthique




    

      Références jurisprudentielles




      –Cass. civ., 20 mai 1936, DP 1936, I, p. 88, concl. Matter.




      –Ass. plén., 17 nov. 2000, JCP G 2000, II, 10438, rapp. P. Sargos, concl. J. Sainte-­Rose, note F. Chabas ; D. 2001, p. 316, concl. J. Sainte-­Rose, note D. Mazeaud et p. 336, note P. Jourdain.




      –Cass. Civ. 1re, 7 nov. 2000, n° 1723, Bull. civ. I, n° 283, JCP G 2001, II, n° 10452, note F. Vialla.


    




    1. Sources directes




    Le droit médical est régi par de nombreuses sources d’origine étatique, au sommet desquelles se situe la Constitution. Outre les droits fondamentaux prévus au bénéfice de toute personne humaine, le Préambule de la Constitution de 1946, auquel le préambule de la Constitution de 1958 renvoie, prévoit notamment que la Nation « garantit à tous… la protection de la Santé… ». Quant à elle, la loi prévoit, aux articles 16-1 et suivants du Code civil, un principe général de respect du corps humain, qui implique son inviolabilité et sa non-­patrimonialité. La loi pénale sanctionne par ailleurs les atteintes à l’intégrité physique de la personne (Livre II, C. pén.) mais aussi le délit d’exercice illégal de la médecine. Le législateur a également adopté des dispositions spécifiques, réunies dans le Code de la santé publique codifié en 1953 et alimenté par d’importantes réformes notamment en matière de recherche biomédicale ou encore d’utilisation des éléments du corps humain. Le dispositif législatif, de plus en plus conséquent (voir supra p. 10), a récemment été révisé par la loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique, et par la loi Ségur, du 26 avril 2021.




    2. Sources indirectes : la jurisprudence, doctrine et bioéthique




    La jurisprudence joue en matière médicale un rôle essentiel en donnant parfois l’impulsion nécessaire à une réforme. Pour n’en donner qu’un exemple, on pourrait évoquer la célèbre affaire Perruche, acceptant le préjudice de naître (Ass. plén., 17 nov. 2000, préc.), et provoquant une réaction du législateur qui consacra le principe selon lequel « nul ne peut se prévaloir du préjudice de sa propre naissance » (art. l. 114-5 CASF). Les exemples sont cependant nombreux. On peut notamment rappeler le célèbre arrêt Mercier (préc.) qui reconnut le caractère contractuel de la responsabilité du médecin ou encore les nombreux arrêts précisant l’étendue, le contenu et la nature de l’obligation d’information du médecin. On peut enfin penser à la consécration par la jurisprudence de l’existence d’un fonds libéral. Soulignons à cet égard le rôle non négligeable de la doctrine préconisant cette consécration (F. Vialla, L’introduction du fonds libéral en droit positif français, Litec 1999, préf. J. J. Daigre). À titre de source d’inspiration, on peut également citer la bioéthique, discipline transdisciplinaire qui a vocation à soulever des interrogations en matière de pratiques sur l’être humain et à orienter les choix normatifs. Son domaine excède largement la seule matière médicale. D’origine internationale, elle connaît des manifestations nationales significatives notamment avec l’accroissement du rôle du Comité consultatif national d’éthique, la création des comités de réflexion éthique régionaux et de la commission nationale des recherches impliquant la personne humaine.




    3. Sources déontologiques




    Plus que dans tout autre domaine, la déontologie joue un rôle majeur en matière médicale et ce depuis l’écriture du fameux Serment d’Hippocrate, qui dicte la conduite des médecins entre eux et envers les patients. Le médecin doit à cet égard, uniquement servir l’intérêt du patient, dans le respect du secret médical. À ce serment, aujourd’hui symbolique, s’ajoute l’édiction par l’Ordre des médecins d’un Code de déontologie médicale, en 1941. Après avoir acquis une force juridique contraignante en 1947 et avoir été remanié en 1995, il est aujourd’hui codifié aux articles R. 4127-1 et s. du Code de la santé publique. Au rang des devoirs du médecin figurent notamment le respect de la personne humaine, même après la mort, le respect de la liberté de choix de son médecin par le patient, l’indépendance que le médecin ne saurait aliéner, le secret médical, la formation continue, le respect de la moralité et de la probité… Le non-­respect de ces prescriptions déontologiques peut être sanctionné disciplinairement par la chambre disciplinaire de l’ordre des médecins.




    Les indispensables




    

      •Le droit médical est régi par une pluralité de sources nationales.




      •Au sommet des sources nationales figure la Constitution de 1958.




      •En plus de faire référence à des libertés fondamentales de tout individu, elle renvoie au préambule de la constitution de 1946 qui proclame le droit de tous à la protection de la santé.




      •La loi prévoit des dispositions d’ordre général qui prescrivent le respect de la dignité et de l’intégrité du corps humain.




      •La loi est également à l’origine de textes spécifiques qui régissent plus particulièrement le domaine de la santé.




      •Ces lois sont codifiées dans le Code de la santé publique.




      •À côté de ces sources directes du droit médical figurent également des sources indirectes.




      •La jurisprudence est une source indirecte mais néanmoins essentielle du droit médical.




      •Elle est à l’origine de l’affirmation de différents principes comme le principe de responsabilité contractuelle du médecin, le principe de responsabilité pour faute. Elle a également œuvré à la détermination du contenu de l’obligation d’information pesant sur le médecin.




      •La doctrine influence également parfois les décisions comme ce fut le cas en matière de reconnaissance de l’existence d’un fonds libéral.




      •Par ailleurs le médecin se doit de respecter la déontologie médicale.




      •La déontologie médicale a pour origine le Serment d’Hippocrate.




      •Elle est aujourd’hui codifiée aux articles R. 4127-1 et s. du Code de la santé publique.




      •À côté de cette déontologie médicale se développe aujourd’hui une bioéthique, d’inspiration internationale mais renouvelée par les réflexions du Comité consultatif national d’rthique, des Comités de réflexions éthiques régionaux et de la Commission nationale des recherches impliquant la personne humaine.


    




    QCM




    Question 1 : Les dispositions relatives à la protection du corps humain se trouvent




    a. dans le Code civil




    b. dans le Code pénal




    c. dans le Code des assurances




    d. dans le Code de la santé publique




    Question 2 : Dans le célèbre arrêt Perruche, la Cour de cassation




    a. reconnaît, au bénéfice d’un enfant né handicapé, le préjudice de sa propre naissance, solution consacrée par le législateur




    b. exclut la reconnaissance, au bénéfice d’un né handicapé, le préjudice de sa propre naissance, solution consacrée par le législateur




    c. reconnaît, au bénéficie d’un enfant né handicapé, le préjudice de sa propre naissance, solution condamnée par le législateur




    Question 3 : La déontologie




    a. prescrit les règles de conduites des médecins envers leur patient




    b. prescrit les règles de conduites des médecins entre eux




    c. peut engager la responsabilité disciplinaire du médecin




    Question 4 : La bioéthique




    a. est une source normative du droit médical




    b. est une source d’orientation du droit médical




    c. est exclusivement relative à la médecine




    d. est une discipline transdisciplinaire




    Corrigé




    [image: bullet-tri-gris]  Question 1 : Réponse ; a, b, d




    Plusieurs Codes comprennent des dispositions relatives à la protection du corps humain. Le Code civil contient des dispositions relatives au respect du corps humain (article 16 à 16-9 C. civ.). Il énonce la primauté de l’être humain, la dignité de la personne humaine, les principes de respect de tout être humain dès le commencement de sa vie, d’inviolabilité, de non-­patrimonialité, d’intégrité du corps humain et de l’espèce humaine ainsi que les principes d’anonymat et de gratuité des dons d’éléments du corps humain. Ces différents principes sont repris et développés au sein du Code de la santé publique qui les décline, notamment en affirmant les droits de la personne (art. L. 1110, CSP et s.) en énonçant les principes relatifs au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain (art. L. 1211 et s., CSP), ou encore aux recherches impliquant la personne humaine (art. L. 1121-1 et s., CSP). Le Code pénal prévoit quant à lui les sanctions du non-­respect des principes précités, dans le titre II consacré aux atteintes à la personne humaine.
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    L’arrêt Perruche, rendu le 17 novembre 2000 par la Cour de cassation, est l’un des arrêts qui a le plus fait couler d’encre. En effet, elle admet au bénéfice d’un enfant né handicapé, la réparation du préjudice de sa propre naissance. En l’espèce, la rubéole d’une femme enceinte, n’avait pas été diagnostiquée, malgré les tests médicaux entrepris. Cette dernière n’avait alors pas été mise en situation d’interrompre sa grossesse alors même qu’elle avait exprimé sa volonté de le faire si une rubéole avait été décelée, eu égard aux conséquences préjudiciables d’une telle maladie sur le fœtus. Cette solution provoqua, de la part du législateur, une réaction rapide, puisqu’il insère, dans le 1er article de la loi du 4 mars 2002, le principe selon lequel « Nul ne peut se prévaloir du préjudice de sa propre naissance ». Cet article est aujourd’hui codifié dans le Code de l’action sociale et des familles (L. 114-5 CASF).
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    La déontologie médicale est l’ensemble des règles qui s’imposent aux médecins. Le Code de déontologie médicale est aujourd’hui codifié aux articles R. 4127-1 et s., CSP et s’impose aux médecins inscrits au tableau de l’Ordre. Ce Code prescrit tout d’abord les devoirs généraux des médecins (respect de la vie humaine, moralité, probité, dévouement, secret professionnel). Il impose également des devoirs envers les patients (obligations de soins consciencieux et dévoués, obligation d’information, respect du consentement du patient, obligation de soulager les souffrances du malade, respect de la vie privée du patient, fixation des honoraires avec tact et mesure), Le Code de déontologie régit également les rapports des médecins entre eux et avec les membres des autres professions de santé (confraternité, conciliation, assistance, interdiction du détournement de clientèle, règles de remplacement entre confrères). Le Code prévoit enfin les différents modes d’exercice de la profession (exercice en clientèle privée, exercice salarié, exercice de la médecine de contrôle et exercice de la médecine d’expertise).




    Si ces règles de conduite ne sont pas respectées, la responsabilité disciplinaire du médecin peut être engagée. Soulignons qu’à cette responsabilité disciplinaire peut s’ajouter dans certaines hypothèses, une responsabilité civile et/ou pénale.




    Précisons, pour finir, que la déontologie ne s’arrête pas aux médecins : chaque profession de santé connaît sa propre déontologie. On peut à cet égard distinguer la déontologie des professions médicales (médecins, chirurgiens-­dentistes, sages-­femmes) de la déontologie des professions paramédicales (infirmiers, masseurs kinésithérapeutes et pédicures podologues, ergothérapeutes et psychomotriciens, orthophonistes, orthoptistes…).
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    La bioéthique est une discipline d’apparition récente mais dont l’importance est grandissante, avec l’accélération des innovations technologiques et scientifiques concernant le vivant. Elle est née de la confrontation entre le développement de nouvelles techniques à la nécessité d’en assurer une utilisation conforme aux valeurs humaines. Selon le rapport de la mission sur la révision des lois bioéthiques, rendu le 20 janvier 2010, la bioéthique concerne « les questions éthiques et sociétales liées aux innovations médicales impliquant une manipulation du vivant ». La bioéthique s’avère donc être une discipline transdisciplinaire, mêlant les questions non seulement médicales mais aussi des questions philosophiques, morales ou sociétales, comme l’illustre la composition du Comité Consultatif National d’Éthique. Ce dernier comprend en effet, outre son Président nommé pour deux ans, cinq personnalités désignées par le Président de la République appartenant « aux principales familles spirituelles », dix-­neuf personnalités choisies pour leur compétence et leur intérêt pour les questions éthiques, ainsi que quinze personnes appartenant au secteur de la recherche. Le CCNE n’est cependant pas la seule instance nationale en matière bioéthique puisque des Comités de réflexion éthique régionaux et une commission nationale des recherches bioéthiques ont été créées. Les avis de ces commissions et comités nationaux n’ont pas, de force normative mais ont pour vocation d’orienter les choix normatifs.


  




  

    

      Partie I


    




    

      Droit médical commun


    


  




  

    Fiche 3




    La qualité de médecin
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    •Identifier les conditions d’exercice de la médecine




    •Connaître les sanctions attachées à l’exercice illégal de la médecine et à l’usurpation du titre de médecin




    

      Références jurisprudentielles




      –Crim., 20 juin 1929, DP 1929.
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    1. Les conditions d’exercice de la médecine




    L’exercice de la médecine est réservé aux médecins. On parle de monopole médical. Cet exercice est subordonné à la réunion de trois conditions, énoncées à l’article L. 4111-1, CSP. La première est l’obtention du doctorat en médecine. Toutefois, la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 a prévu la possibilité de dérogation à cette exigence en créant une possibilité d’accès temporaire à l’exercice de la médecine ou la chirurgie dentaire et par autorisation individuelle du ministre chargé de la Santé, ou, sur délégation, par le Directeur général du centre national de gestion, après avis du Conseil de l’ordre compétent (art. L. 4111-1-2, CSP). La deuxième est la détention de la nationalité française, de la citoyenneté Andorrane ou encore de la qualité de ressortissant d’un État-­membre de l’Union européenne, ou d’un État lié par une convention avec la France. Enfin, la troisième condition est l’inscription au tableau d’un conseil départemental de l’ordre des médecins, et ceci que le médecin exerce dans le secteur public ou le secteur privé. En revanche, cette inscription ne s’impose pas pour les médecins aux armées ou ceux qui ont la qualité de fonctionnaire d’État et dont la fonction ne les amène pas à exercer la médecine.




    2. Délit d’exercice illégal de la médecine




    Un médecin qui exercerait la médecine sans remplir les conditions légales énoncées précédemment commettrait l’infraction d’exercice illégal de la médecine. Cette infraction, prévue à l’article L 4161-1, CSP, suppose que soient réunis les éléments constitutifs suivants : l’exécution d’un acte médical, l’absence de titre régulier de médecin ainsi que l’habitude. En effet, le délit d’exercice illégal de la médecine ne sera pas constitué par un acte isolé mais par une exécution suivie d’actes médicaux. Cette condition d’habitude n’est pas exigée quand un médecin prête son concours à un non-­médecin qui pratique un acte médical sans titre régulier. À titre d’exemple, la cryothérapie à visée thérapeutique est un acte médical qui ne peut être exercé que par un médecin, sous peine des poursuites pour exercice illégal de la médecine (Cass. crim., 10 mai 2022, préc.). Enfin soulignons que les seuls faits justificatifs pouvant exclure l’infraction sont la qualité d’étudiant en médecine, d’infirmier, de garde-­malade qui aident le médecin ou encore de professionnels de santé exerçant dans leur champ de compétences. L’infraction est punie de 2 ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende (4161-5, CSP).




    3. Délit d’usurpation du titre de médecin




    L’article 4162-1, CSP prévoit que l’usage sans droit de la qualité de médecin est constitutif de l’infraction d’usurpation de titre prévue à l’article 433-17 du Code pénal. Elle concerne non seulement les personnes physiques mais aussi les personnes morales. Cette infraction est punie, comme pour toute usurpation du titre d’une profession réglementée, d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. Par ailleurs, cet article prévoit, à titre de peine complémentaire, l’interdiction pendant cinq ans, d’exercer l’activité de prestataire de formation continue.
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    Les indispensables




    

      •Les médecins jouissent d’un monopole médical. Ils sont les seuls à pouvoir exercer des actes médicaux.




      •Pour exercer la médecine, il faut avoir un titre de docteur en médecine, être inscrit au tableau de l’ordre des médecins et être de nationalité française ou ressortissant d’un État membre de l’Union européenne ou d’un État ayant signé un accord avec la France.




      •L’exercice illégal de la médecine est un délit.




      •L’exercice illégal de la médecine est constitué dès lors qu’une personne exerce un acte médical sans être titulaire d’un titre régulier de médecin, sans être inscrit au tableau de l’ordre ou sans avoir la nationalité française.




      •L’infraction d’exercice illégal comprend trois éléments constitutifs : l’exercice d’un acte d’habitude, l’absence de titre régulier et l’exercice suivi encore appelé l’habitude.




      •L’exercice illégal de la médecine est puni de 2 ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende.




      •L’usurpation du titre de médecin est punie de 1 an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende.




      •L’usurpation de titre concerne aussi bien les personnes physiques que les personnes morales.




      •L’auteur d’une usurpation de titre est également passible d’une peine complémentaire : l’interdiction d’exercer l’activité une activité de formation continue pendant 5 ans.


    




    Cas pratique




    Énoncé




    Monsieur Tatillou, médecin généraliste s’inquiète beaucoup actuellement. De nombreux patients viennent en effet le consulter tardivement, après avoir consulté, en premier recours, un guérisseur grec, qui s’est installé dans son quartier il y a quelques mois. Ce dernier prétend pouvoir guérir les patients par le simple pouvoir de sa pensée et par la prescription de boissons à base de plantes courantes et d’insectes courants dans nos hémisphères, qu’il réalise après avoir identifié le mal touchant ses clients. Seulement certains de ses patients lui parviennent alors que leur maladie est déjà très avancée.




    Excédé par cette situation Monsieur Tatillou se rend chez le Guérisseur. Avant de pénétrer dans ses locaux, il est étonné de constater qu’une plaque a été posée sur sa porte, sur laquelle on peut lire : « Docteur Tousoinis. Guérisseur. Titulaire d’un Diplôme Universitaire en médecine des pouvoirs de l’esprit ». Il engage ensuite une discussion animée avec le guérisseur, lequel ne comprend pas du tout l’agacement de Monsieur Tatillou et se défend de tout exercice illégal de la médecine en prétendant ne pas demander de rémunération pour ses consultations mais seulement en paiement des décoctions.




    Monsieur Tatillou, s’inquiétant pour ses patients et connaissant votre compétence en matière de droit médical, vient vous consulter pour savoir s’il peut espérer obtenir une condamnation pour exercice illégal de la médecine. Qu’en pensez-­vous ?




    Corrigé




    [image: bullet-tri-gris]  Monsieur Tatillou souhaite voir condamné un guérisseur pour exercice illégal de la médecine. Ce dernier, dont la plaque le prétend docteur, reçoit des clients et après les avoir examinés, leur prescrit des décoctions qu’il fabrique et qui sont supposées les guérir. Il nie tout exercice illégal de la médecine puisqu’il ne fait pas payer aux patients ses consultations mais seulement les boissons miracles… Il convient donc de s’interroger sur l’existence d’un véritable exercice illégal de la médecine. L’exercice illégal de la médecine est un délit, prévu à l’article L. 4161-1 du Code de la santé publique. Cette incrimination vise à protéger l’existence du monopole médical lequel réserve aux seuls médecins la réalisation d’actes médicaux. Sa caractérisation, outre l’existence de l’élément légal suppose la réunion d’un élément matériel, constitué par l’absence de titre régulier de médecin ainsi que la réalisation à titre habituel, d’actes médicaux, et d’un élément intentionnel constitué par l’habitude ou l’exécution suivie d’actes médicaux.




    1. La caractérisation de l’élément matériel




    Pour pouvoir être sanctionné au titre de l’exercice illégal de la médecine, Monsieur Tousoinis doit s’être adonné, sans titre régulier, à des actes médicaux.




    La régularité du titre de médecin est subordonnée à la réunion de trois conditions. La première est l’obtention d’un doctorat en médecine. Ce diplôme est délivré à l’impétrant qui soutient avec succès une thèse de doctorat. Toutefois, espace européen oblige, cette condition de diplôme est remplie pour les ressortissants européens ou ceux d’un État partie à l’accord sur l’Espace Économique Européen, par la détention d’un titre de formation en médecine délivré par cet État. La deuxième condition, prévue à l’article L. 4111-1 2°, CSP est la nationalité française, la citoyenneté andorrane ou la qualité de ressortissant d’un État membre de l’Union européenne ou partie à l’accord sur l’Espace économique européen, ou encore d’un pays lié par une convention d’établissement avec la France, du Maroc ou de la Tunisie. Enfin, la dernière condition, énoncée à l’article L. 4111-1 3°, CSP est l’inscription à un tableau départemental de l’ordre des médecins. Cette dernière condition constitue en fait une procédure de contrôle des conditions de moralité d’indépendance et de compétences ainsi que d’une connaissance suffisante de la langue française (art. L. 4112-2, CSP).
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