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			Préface


			Il est des sujets de recherche dont la synchronisation avec l’évolution du droit positif est parfaite. Tel est le cas du sujet de la recherche doctorale qui est à l’origine du présent ouvrage de Madame Amanda Dubuis « les droits du patient en droit de l’Union européenne ».


			Et pour cause, s’il y a quelques années seulement, un tel sujet pouvait être considéré comme inexistant, tel n’est plus le cas. Depuis, en particulier l’adoption de la directive 2011/24 relative à l’application des droits des patients en matière des soins transfrontaliers1, les choses ont changé. Elle ne fait pourtant que codifier une ancienne et abondante jurisprudence de la Cour de justice de l’Union2 relative aux demandes de remboursement de soins de santé obtenus dans un autre État membre. Reste que, dans cette directive, on peut trouver, outre le principe de remboursement des soins transfrontaliers, des dispositions sur l’information du patient, sur le suivi médical et la reconnaissance mutuelle des prescriptions3, ou encore relatives à la qualité et de sécurité des soins, soit une ébauche d’un statut juridique du patient dans l’Union4.


			C’est précisément l’étude de ces droits des patients dans l’Union qui est cœur du riche ouvrage de Madame Amanda Dubuis. L’ambition est importante puisque l’étude embrasse un vaste ensemble, considérant tour à tour les droits de la personnalité (consentement, information, secret…), les droits liés à des aspects plus matériels (remboursement, accès aux soins, qualité et sécurité…) ou encore les droits participatifs (contribuant à la citoyenneté sanitaire). Pour l’ensemble de ces droits, il s’est agi d’identifier, au-delà des effets d’annonce, ceux réellement reconnus dans le droit de l’Union, démontrant notamment qu’en dépit de son libellé, la directive « droits des patients » ne formule in fine que peu de droits5, même si, à travers certaines obligations, certains sont susceptibles d’émerger6.


			Au-delà de l’identification desdits droits, l’ouvrage, et cela est précieux, dissèque les vecteurs de la reconnaissance de ces droits ainsi que la mise en application desdits droits, considérant tout à la fois les outils prévus par le droit de l’Union en vue de cette application, mais également l’application par les droits nationaux des obligations du droit de l’Union et la réception par les destinataires des droits, les patients, du droit de l’Union. Or, de ce point de vue, l’ouvrage est loin d’être réservé aux seuls spécialistes intéressés par les droits des patients et le droit de la santé. Il est au contraire susceptible d’intéresser tous ceux qui réfléchissent au droit de l’Union dans son ensemble et aux influences croisées entre le droit de l’Union et les droits nationaux.


			Ainsi, l’un des premiers mérites de l’ouvrage est, de notre point de vue, d’illustrer -à nouveau- combien les libertés économiques et la réalisation du marché intérieur dans l’Union ont permis au droit de l’Union d’exercer une nette influence dans des domaines de compétences pourtant retenues7 des États, ici celui des soins de santé et des droits du patient8.


			De façon reliée, l’ouvrage nourrit la réflexion sur les relations, dans l’Union, entre les libertés et les droits fondamentaux. La réflexion est devenue d’autant plus nécessaire qu’au sein de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, un article, l’article 35, prévoit que « toute personne a le droit d’accéder à la prévention en matière de santé et de bénéficier de soins médicaux ». Certes, la catégorie des droits fondamentaux se superpose en partie à celle des libertés. Par exemple, par l’élimination des restrictions à la réalisation d’un marché intérieur en matière de prestations de santé, il est vrai que l’application des libertés a « d’une certaine manière, joué un rôle de précurseur dans la mise en œuvre du droit de toute personne d’accéder à la prévention en matière de santé et de bénéficier de soins médicaux »9. Il n’en demeure pas moins que la superposition n’est pas intégrale et qu’au contraire des contradictions peuvent apparaître. Aussi, l’impératif de la conciliation, dans l’Union, entre les libertés économiques et les droits fondamentaux de l’individu doit, plus qu’une perspective mobilisatrice, devenir une réalité notamment contentieuse10.


			Un autre des mérites de l’ouvrage est, selon nous, de donner une vue étayée et réaliste de l’influence du droit de l’Union en matière de santé, bien loin de « la menace d’effets dévastateurs que l’on persiste parfois à associer »11 à cette dernière. De ce point de vue, il a vocation à rejoindre d’autres ouvrages dédiés au droit européen de la santé qui, ces dernières années, ont eu également un tel objectif12.


			S’agissant du patient européen, de ses droits, le droit de l’Union renvoie en effet régulièrement13 au droit national qu’il consolide également souvent14. Certes, il a provoqué, en la matière, des reconfigurations non négligeables des droits nationaux. Mais, pour la plupart, il s’est agi de protéger « la spécificité des situations transnationales qui se constituent sur le territoire de l’Union »15, c’est-à-dire des situations de mobilité, ici de mobilité du patient. Dans ce but, le droit de l’Union a imposé aux droits nationaux une « déterritorialisation », par exemple la « portabilité » du remboursement des soins de santé pour permettre l’accès à la prise en charge des soins transfrontaliers ou de produits médicaux acquis dans un autre État membre. C’est à la fois beaucoup et peu surtout si l’on se souvient que, pour l’heure, « le niveau d’utilisation des soins de santé programmés à l’étranger est nettement inférieur aux niveaux potentiels que laisse entrevoir le nombre de personnes qui, dans l’enquête Eurobaromètre, se déclarent disposées à envisager de recourir à des soins de santé transfrontaliers »16.


			Bref, les mérites de l’ouvrage que vous vous apprêtez à lire sont nombreux. Il n’est d’ailleurs pas surprenant que son auteur(e) ait reçu, pour cette recherche, les meilleures félicitations, le prix de thèse en droit européen de la Faculté de Droit et de science politique d’Aix-Marseille Université et qu’elle soit devenue enseignant(e)-chercheur(e).


			Gageons que cet ouvrage ne soit que le premier tome d’une recherche que nous espérons toujours aussi « synchronisée » en droit européen de la santé.


			Estelle Brosset


			Professeur


			Chaire Jean Monnet « Droit européen et santé »


			Centre d’Études et de Recherches Internationales et Communautaires (CERIC) DICE UMR 7318


			Aix Marseille Université
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			Introduction


			1. « En parallèle à l’accroissement incessant des activités médicales, il est observé depuis quelques années un développement constant des droits des patients. Ces droits ont tout à la fois une origine légale et jurisprudentielle que l’on se situe à l’échelle française ou supra-nationale »17. Ils correspondent aux droits fondamentaux de l’individu lorsqu’il reçoit des soins de santé, et recouvrent divers aspects concernant tant la personnalité de l’individu, que des aspects plus matériels comme le remboursement des soins. Bien que ces droits soient pour la plupart déjà protégés par les textes consacrant les droits fondamentaux, il apparaît qu’« en fait, la simple idée que les patients [...] doivent être informés, écoutés, soulagés, accompagnés et respectés dans leurs choix et leurs décisions ne va pas de soi »18. Il arrive en effet que ces droits soient encore déniés en pratique par les divers acteurs du système de santé, tant par les professionnels que par les patients eux-mêmes. Ces négations des droits peuvent s’expliquer par diverses raisons tenant notamment à l’empreinte encore lourde du paternalisme médical, à un manque de sensibilisation des professionnels et patients sur ce sujet, ou encore à un défaut d’investissement financier dans le système de santé. Considérant le « décalage »19 entre les avancées scientifiques dans le secteur médical et le respect de la personne soignée, le développement des droits du patient est apparu nécessaire et s’est affirmé « comme une exigence majeure réclamée avec insistance par la société »20. La croissance des progrès médicaux et du recours aux nouvelles technologies de la santé, ainsi que l’expansion de la mobilité transfrontalière du patient et du tourisme de la santé rendent d’autant plus nécessaire le renforcement des droits du patient. Le mouvement de protection développé en France par la loi du 4 mars 2002 sur les droits des malades21, ainsi que dans les autres États membres22, trouve désormais écho dans le droit de l’Union européenne.


			2. L’émergence de la thématique des droits du patient en droit de l’Union européenne – L’étude des droits du patient en droit de l’Union européenne peut s’avérer à première vue inattendue puisque les dispositions des Traités ignorent le patient, contrairement à d’autres catégories de personnes comme les travailleurs, les citoyens ou les consommateurs qui sont expressément visées dans le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE)23 et la Charte des droits fondamentaux24. De plus, les soins de santé relèvent expressément de la compétence des États (art. 168, paragraphe 7, du TFUE). L’appréhension des droits du patient par le droit de l’Union européenne est pourtant indéniable à l’heure actuelle.


			3. En atteste la proposition faite en 2008 par le Parlement européen et le Conseil, d’une directive sur les droits des patients en matière de soins de santé transfrontaliers25, ayant abouti à l’adoption de la directive 2011/24/UE26. Cette volonté d’organiser l’accès aux soins de santé transfrontaliers n’est pas surprenante, car elle correspond à l’objectif d’établissement et de fonctionnement du marché intérieur fixé à l’article 114 du TFUE. Elle trouve d’ailleurs ses racines dans l’abondante jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne appliquant les libertés du marché. Il est en revanche plus inattendu que la directive soit axée sur la protection des droits du patient. Il apparaît alors que le texte ne cherche pas uniquement à organiser la libre prestation des services de santé, mais poursuit aussi l’objectif ambitieux de protéger les droits du patient qui recourt à des soins de santé transfrontaliers. De surcroît, la directive ne se contente pas de régir ces droits dans le contexte spécifique des soins transfrontaliers puisque certaines dispositions sont assez générales pour intéresser le patient soigné dans son État d’affiliation27.


			4. La directive sur les soins de santé transfrontaliers a certes fait émerger l’idée d’une thèse sur les droits du patient en droit de l’Union, mais il s’est également avéré nécessaire de rechercher l’existence d’autres normes intéressant les droits du patient afin de justifier l’intérêt d’une étude approfondie. Plusieurs autres textes portent spécifiquement sur les droits du patient28, comme une résolution adoptée par le Parlement européen en 1984 à propos de l’adoption d’une Charte européenne des droits du patient29 ou plus récemment un avis du Comité économique et social européen (CESE) du 26 septembre 2007 sur « Les droits du patient »30. Ces textes revêtent certes une valeur déclaratoire, mais ils ne sont pas pour autant dépourvus d’intérêt et traduisent au moins l’importance accordée aux droits du patient par les institutions de l’Union européenne. Il apparaît par ailleurs que le patient est visé dans des textes connexes au domaine des soins de santé, comme ceux relatifs au marché des médicaments, à la formation des professionnels de santé ou aux programmes d’action en matière de santé31. Outre les textes, la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne a également été amenée à traiter des droits du patient32. L’ensemble de ces sources traduit une réelle dynamique des droits du patient et confirme que l’intérêt du droit de l’Union pour la question n’est pas limité à la liberté de circulation des patients souhaitant accéder à des soins transfrontaliers, mais peut aussi concerner le patient non mobile. Notre point de départ est que le droit de l’Union a un impact sur les droits du patient dans leur ensemble, ce qu’il s’agira de démontrer tout au long de cette thèse.


			5. Au regard de l’ensemble de ces sources, il apparaît que, même si elle n’est pas visée dans les traités, la notion de patient est désormais largement employée en droit de l’Union. Alors que certaines législations usent parfois de notions concurrentes comme par exemple celles de « malade », d’« usager », de « citoyen », de « client » ou encore de « consommateur »33, le droit de l’Union emploie assez peu ces différents termes et privilégie la notion de patient. Certes, d’autres termes sont parfois utilisés tels que celui de personne34, de « personnes soumises à des examens et traitements médicaux »35, de « sujet »36, de « participant aux essais cliniques »37 ou même de « consommateur »38. Si la notion de « personne » ne paraît pas poser de difficulté, car elle peut être considérée comme un synonyme, il paraît plus délicat de remplacer la notion de « patient » par celle de « consommateur » qui a un caractère plus polémique39. Cette observation doit toutefois être nuancée, car il s’avère en réalité que les utilisations du terme de « consommateur » sont non seulement rares, mais également anciennes. Désormais, il semble que le droit de l’Union emploie de manière presque systématique la notion de « patient », délaissant les termes concurrents. L’emploi fréquent de cette notion spécifique est révélateur à la fois de l’importance accordée au patient et du respect des spécificités de la relation de soins. Puisque la norme de l’Union européenne recourt régulièrement à cette notion, cela signifie que les patients représentent une catégorie spécifique, à part entière et indépendante. Cela n’a pas toujours été le cas puisqu’initialement si l’Union européenne prenait en compte le patient, c’était uniquement en tant que destinataire de services40. Il pouvait s’agir d’un travailleur, d’un touriste, d’un consommateur ou d’un étudiant, mais le terme de patient n’était pas utilisé pour rassembler ces différentes catégories de personnes. Il y a donc eu une évolution dans l’appréhension du patient, qui va dans le sens d’une plus grande considération de la spécificité de cette catégorie.


			6. L’opportunité d’une thèse sur les droits du patient en droit de l’Union européenne confirmée par l’absence d’étude complète et approfondie en la matière – L’opportunité d’une réflexion sur ce sujet dans le cadre d’une thèse semble confortée par l’absence d’étude approfondie de la matière. Les thèses se rapprochant le plus du domaine portent sur des thèmes connexes comme l’Europe communautaire de la santé41, la protection de la santé42 ou encore les soins de santé transfrontaliers43. Outre ces thèses sur des sujets proches, qui ne sont donc pas axées sur la problématique des droits du patient, on trouve plusieurs articles de doctrine portant spécifiquement sur les droits du patient dans le cadre des soins de santé transfrontaliers44. La problématique des droits du patient est donc plutôt appréhendée sous l’angle des soins transfrontaliers – ce qui s’explique par l’adoption de la directive 2011/24/UE sur ce sujet45 –, tandis que les autres aspects des droits du patient sont assez rarement étudiés. Des travaux sur les « Droits du patient dans l’Union européenne » ont été entrepris par le Centre d’éthique biomédicale et de droit de l’Université de Louvain en Belgique46, mais ceux-ci portent sur les droits tels qu’ils sont consacrés au niveau national et non pas sur ceux reconnus par le droit de l’Union européenne. La question des droits du patient a toutefois été appréhendée sous l’angle du droit communautaire par le Professeur Michel Bélanger dont les articles sur « La situation juridique des patients d’après le droit communautaire » et « L’Europe communautaire des patients »47 offrent une vision étendue du sujet. Le Professeur Anne Laude appréhende aussi les droits du patient dans l’un des chapitres du Code européen de la santé48 : cette compilation de textes distingue les différents droits du patient indépendamment du fait qu’ils puissent être exercés ou non dans le contexte des soins transfrontaliers. De surcroît, il est à souligner l’intérêt croissant de la doctrine à ce sujet, en témoigne notamment la tenue de colloques consacrés spécifiquement sur les droits du patient européen et ne se limitant donc pas au seul cadre des soins transfrontaliers49. Malgré ces quelques travaux certes très enrichissants, de nombreux aspects restent encore à étudier, confirmant l’opportunité d’une thèse en la matière. Il importe en effet de déterminer comment se sont forgés les droits du patient européen et de quelle manière ils sont protégés.


			7. Les préalables utiles à la compréhension des droits du patient en droit de l’Union – Plusieurs points doivent être précisés dans cette introduction, parce qu’ils apparaissent comme des préalables à la compréhension des droits du patient en droit de l’Union européenne. Il semble tout d’abord indispensable de chercher à délimiter le sujet (Section I), en essayant d’en cerner les différentes notions clefs. Il est ensuite nécessaire d’envisager la question de l’attribution des droits au patient (Section II). Celle-ci devra être appréhendée non seulement en droit de l’Union, mais aussi sur l’ensemble de son territoire, impliquant donc une prise en compte des droits nationaux et supranationaux qui, bien que ne faisant pas partie du champ de cette thèse, peuvent tout de même en nourrir l’étude.


			
Section I. – Les éléments utiles à la délimitation du sujet


			8. Plusieurs éléments doivent être précisés au préalable pour cerner notre champ d’étude. Partant de l’intitulé même de la thèse – Les droits du patient en droit de l’Union européenne –, trois axes principaux sont à développer : la notion de « droits », celle de « patient » et enfin celle d’« Union européenne ». Il semble en premier lieu utile de s’intéresser à la notion d’« Union européenne », et de préciser que nous avons opté pour une appréhension élargie des sources du droit de l’Union européenne à prendre en compte (§ 1). Ensuite, l’appréhension de la notion de patient dans l’Union européenne (§ 2) permettra de cibler les contours et les caractéristiques de la catégorie de personnes destinataires des droits étudiés dans la présente thèse. Enfin, il paraît inconcevable de réaliser une étude approfondie sur les droits reconnus à l’égard d’une catégorie de personne sans en saisir la dimension théorique, celle-ci ayant des répercussions considérables sur la manière dont les droits sont protégés. Un détour par la théorie des droits fondamentaux appliquée aux droits du patient en droit de l’Union (§ 3) permettra donc de clarifier la nature des droits étudiés.


			
§ 1. – L’appréhension élargie des sources du droit de l’Union européenne


			9. La prise en compte des sources formelles et matérielles du droit de l’Union européenne – Il importe dès à présent de préciser le choix d’une conception large des sources de l’Union européenne. Bien que la présente thèse soit consacrée à l’étude du droit de l’Union, elle ne saurait se borner à la seule appréhension des normes issues des institutions de l’Union européenne. Les droits nationaux, le droit du Conseil de l’Europe et la jurisprudence de la Cour EDH, le droit de l’Organisation Mondiale de la Santé (OMS) ou encore les sources privées intéressent les droits du patient et sont susceptibles d’impacter, d’inspirer et d’enrichir le droit de l’Union, tout comme celui-ci peut également influencer ces sources. Tous ces éléments ne font pas partie des sources formelles du droit de l’Union, mais en constituent bien des sources matérielles. Le droit de l’Union n’étant pas cloisonné, il est intéressant de prendre en compte ses sources extérieures. Des précisions peuvent être apportées s’agissant notamment des droits nationaux et du droit du Conseil de l’Europe.


			10. Précisions quant à la prise en compte des droits nationaux – S’agissant des droits nationaux, le cadre de référence pour une comparaison du droit de l’Union ou pour une analyse de sa mise en œuvre sera principalement le droit français. Il semble toutefois intéressant de mettre en perspective le droit de l’Union avec les autres législations nationales, ce qui explique l’insertion de certaines références aux autres droits nationaux.


			11. Précisions quant à la place du droit du Conseil de l’Europe – Parmi les sources matérielles de l’Union européenne, le droit du Conseil de l’Europe occupe une place primordiale. D’une part, il y a une interdépendance entre les deux droits50 à laquelle les droits du patient n’échappent pas et, d’autre part, le droit du Conseil de l’Europe ayant précédé le droit de l’Union européenne sur les questions de droits fondamentaux, il semble naturel que notre analyse soit imprégnée par ce droit. Comme observé par le Professeur Dubouis à propos de l’élaboration du droit européen de la santé, « Union européenne et Conseil de l’Europe se partagent un rôle majeur »51, « ce qui place le juriste dans une position acrobatique »52 puisqu’il doit osciller entre les deux. La même observation peut être faite à propos du domaine plus spécifique des droits du patient, ce qui explique la place importante du droit du Conseil de l’Europe tout au long de notre thèse. On pourrait alors remettre en cause le choix de cet intitulé de thèse relatif au droit de l’Union en considérant qu’il s’agit plutôt d’une étude au droit européen dans son ensemble, c’est-à-dire tenant compte à la fois du droit de l’Union et du droit du Conseil de l’Europe. Il a pourtant été volontairement choisi de ne viser que le droit de l’Union européenne, car c’est bien sur celui-ci que porte la présente thèse. Il ne s’agit pas d’étudier de manière autonome le droit de l’Union et le droit du Conseil de l’Europe, mais plutôt de montrer comment ce dernier nourrit le droit de l’Union en matière de droit du patient.


			
§ 2. – Essai de délimitation de la notion de patient dans l’Union européenne


			12. Pour saisir la notion de patient dans l’Union européenne, il semble nécessaire de cerner la définition du patient, afin notamment de déterminer quelles sont les personnes à l’égard desquelles sont applicables les droits étudiés tout au long de cette thèse. L’action de définition est essentielle, et même « fondamentale »53 en droit, car elle permet d’éviter les difficultés engendrées par « l’insécurité des mots »54. La définition aide à « caractérise[r] une notion, une catégorie juridique »55. Ainsi, l’existence d’une définition juridique du patient suggère que soient fixés les critères permettant d’identifier le patient. Que ce soit au niveau national ou supranational, plusieurs définitions ont été posées, qui sont a priori concordantes sans pour autant être parfaitement uniformes (A). Toutefois, à l’occasion d’une analyse approfondie, il apparaît que certaines définitions peuvent s’avérer équivoques (B).


			
A. Des définitions concordantes


			13. L’existence d’une multitude de définitions du patient – Le terme « patient » est emprunté au latin et signifie « endurant, qui supporte »56. Étant donné que l’expression latine renvoie une certaine idée de souffrance et de passivité, le terme désigne donc à l’origine celui qui endure, qui subit. Substantivé au XIVe siècle pour désigner le malade dans ses rapports avec le médecin57, il est désormais couramment employé à l’encontre de l’individu à qui sont prodigués des soins de santé. C’est justement cet aspect du terme « patient » qui nous intéresse et correspond aux définitions juridiques du patient dans l’Union européenne. Ces définitions d’origine nationale ou supranationale ont en commun d’être assez extensives, mais ne sont en revanche pas toutes rédigées en des termes similaires. On retrouve quasi systématiquement l’idée d’une personne à qui sont dispensés des soins de santé et il est parfois aussi indiqué que ces soins sont dispensés par un professionnel. Au-delà de cette trame commune, des précisions sont souvent ajoutées qui, sans pour autant être en opposition, divergent selon les définitions : l’indifférence par rapport à l’existence ou non d’une pathologie, à l’origine voulue ou imposée des soins, ou encore à la finalité thérapeutique ou simplement palliative des soins. Il semble que ces différences de polarisation des textes s’expliquent par la finalité ou l’objectif poursuivi par la norme portant la définition, ce qui pourra être illustré au moyen de plusieurs exemples.


			14. La première définition potentiellement restrictive donnée par les institutions du Conseil de l’Europe – Une première définition du patient a été proposée en 1985 par le Comité des ministres du Conseil de l’Europe, dans la recommandation n° R (85) 3 sur les devoirs juridiques des médecins vis-à-vis de leurs patients58. Le patient y est défini comme « toute personne soumise à un acte médical »59. Cette précision du caractère « médical » de l’acte peut s’avérer importante selon la façon d’appréhender ce terme. En effet, en droit français, n’est médical que l’acte qui est pratiqué par un médecin60, ce qui implique que les personnes en relation avec des professionnels de santé non-médecins ne sont pas visées par cette définition. Cette conception ne fait pas nécessairement l’unanimité en Europe puisqu’on lit dans la déclaration du Bureau de l’OMS relative à la promotion des droits des patients en Europe, que l’acte médical est celui qui est pratiqué « par un médecin ou tout autre dispensateur de soins »61. Quoi qu’il en soit, la précision du caractère médical des soins semble pouvoir s’expliquer par l’objectif de la recommandation, qui est de préciser les obligations juridiques des médecins.


			15. La définition large proposée par l’OMS – Près d’une dizaine d’années plus tard, une nouvelle définition a été proposée par le Bureau de la région Europe de l’OMS, dans sa déclaration sur la promotion des droits des patients en Europe62. Le patient y est défini comme un « usager des services de soins de santé qu’il soit sain ou malade »63. Cette définition très extensive, permet d’inclure tous les types de patients, c’est-à-dire, toutes les personnes ayant recours à des services de santé. Il est d’ailleurs précisé qu’il n’est pas nécessaire qu’il soit affecté d’une pathologie, si bien que la personne en bonne santé peut aussi être considérée comme un patient. La définition est spécifiquement polarisée sur cette précision afin d’être en adéquation avec la définition extensive de la santé donnée par l’OMS, à savoir « un état de complet bien-être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie ou d’infirmité »64. Il s’agit là d’une précision intéressante qui n’est pas reprise dans les autres définitions, même si du côté de l’Union, le Comité des régions a également proposé une définition large de la « santé »65.


			16. Les droits nationaux : entre silence et définition du patient – Le patient a ensuite été défini par certaines législations nationales spécifiques aux droits du patient. C’est le cas par exemple de la loi espagnole du 15 novembre 2002 portant sur l’autonomie du patient, qui définit ce dernier comme « la personne qui requiert une prestation de soins et est soumise à des soins professionnels pour le maintien ou la récupération de sa santé »66. Dans cette définition, le législateur a insisté sur la finalité des soins en précisant que ceux-ci visent à maintenir ou restaurer la santé. Dans la loi belge du 22 août 2002 relative à la protection des patients, le patient est défini comme « la personne physique à qui des soins de santé sont dispensés, à sa demande ou non »67. L’accent est donc mis sur l’hypothèse des personnes soignées d’office.


			17. À côté de cela, certaines législations nationales ne définissent pas le patient. C’est le cas par exemple de la loi française sur les droits des malades68 adoptée la même année que les lois belge et espagnole précédemment citées. Elle ne propose d’ailleurs pas non plus de définition du malade ou de l’usager, deux autres termes utilisés dans ce texte pour désigner la personne soignée. Comparée à la loi belge, cette absence de définition peut paraître surprenante si l’on considère la proximité de ces deux législations69. Par ailleurs, la loi Hôpital, patient, santé et territoire de 200970 ne propose pas non plus de définition du patient.


			18. Les définitions assez extensives proposées par les institutions de l’Union – Contrairement à certains silences nationaux, le patient a été défini en droit de l’Union européenne. Une première définition a été posée par le Comité économique et social européen (CESE) dans un avis du 26 septembre 2007 sur « Les droits des patients »71, selon laquelle les patients sont « des personnes ayant recours au système de soins, qu’ils soient en bonne santé ou souffrants, pour reprendre la définition donnée par l’Organisation mondiale de la santé »72. Tout comme la définition de l’OMS – à laquelle il est d’ailleurs expressément fait référence –, celle du CESE précise que le mauvais état de santé n’est pas un critère pour définir le patient. Une définition un peu différente a été énoncée dans la directive de 2011 sur les droits des patients en matière de soins transfrontaliers73. Cette définition qui paraît encore une fois « très extensive »74, décrit le patient comme « toute personne physique qui bénéficie ou souhaite bénéficier de soins de santé dans un État membre »75. Précisons que si ce texte porte sur les soins transfrontaliers, étant donné que cette définition ne comporte pas de notion transfrontière, elle est donc transposable au patient en général, qu’il soit mobile ou non. Par ailleurs, il est important de noter qu’au regard de la directive, le patient n’est pas seulement celui qui reçoit des soins mais aussi celui qui souhaite en recevoir, ce qui inclut donc les patients « potentiels ». L’action de définition des termes, qui est assez répandue en droit de l’Union76, contribue à la lisibilité et à la clarté des textes. En proposant une définition du patient, le droit de l’Union permet de cibler la catégorie de personnes visées, de garantir la cohérence des droits et de faciliter leur mise en œuvre.


			19. Des définitions assez extensives pour inclure une vaste catégorie de personnes – Toutes les définitions précédemment étudiées ont en commun de présenter le patient de manière objective. Elles ne comportent pas d’élément subjectif comme par exemple le fait que le patient soit titulaire de droits ou digne de protection. La distinction est donc bien marquée par rapport à l’origine latine du terme qui, comme cela a été souligné, renvoyait à une idée de souffrance et de passivité. Ces définitions sont assez larges pour inclure une vaste catégorie de personnes. En effet, même lorsque la définition du patient est posée dans le cadre des soins transfrontaliers, il n’est pas précisé de critère lié à la raison du déplacement comme celle d’étudiant, de travailleur ou de touriste, et ce contrairement à l’approche initiale de la mobilité du patient qui dépendait du motif du déplacement77. Il n’apparaît pas non plus de critère de nationalité si bien que la notion est assez large pour inclure tous les patients, quelle que soit leur nationalité. La notion de patient peut donc recouvrir tous les citoyens des États membres, mais pas seulement, car à défaut de précision, doivent aussi être inclus les patients non communautaires. Il est d’ailleurs précisé dans le règlement n° 883/2004 sur la coordination des systèmes de sécurité sociale, qu’il faut également inclure les apatrides et réfugiés résidant dans un État membre, ainsi que leur famille78.


			
B. Des définitions potentiellement équivoques


			20. Les définitions européennes du patient ont toutes en commun d’être axées sur un certain aspect de la relation de santé : la finalité ou la nature des soins, la personne qui les dispense ou encore l’état de santé du patient. Ces différences sont fonction des préoccupations du législateur et du contexte normatif. Quoi qu’il en soit, les législations européennes semblent s’accorder sur le fait que le patient est celui qui reçoit des soins de santé ou qui est en relation avec un professionnel de santé. Toutefois, étant donné que le champ des soins de santé et des praticiens de santé est à la fois vaste et imprécis, il importe de clarifier ces notions, ce qui n’est pas toujours aisé. Le propre même d’une définition est de déterminer le champ d’une notion en employant d’autres termes, qu’il importe donc de cibler si l’on veut saisir avec certitude la définition en question. C’est justement lorsque l’on se prête à cet exercice que les définitions européennes du patient peuvent perdre de leur clarté, ou du moins appeler à des précisions. Dans les précédents exemples, la notion de soins de santé est toujours mentionnée, soit dans ces termes soit sous le vocable de « service de santé », d’« acte de santé », de « prestation » ou encore de « système de soins ». Or, les définitions données pour les soins de santé font soit référence aux professionnels de santé, soit à la finalité des soins ; excepté la législation espagnole qui vise la finalité des soins directement dans la définition du patient. La compréhension de la définition du patient dépend donc de l’interprétation de ces termes et – tout comme pour la notion de patient – les définitions juridiques des soins et professionnels de santé varient dans l’Union européenne. Des précisions s’avèrent donc nécessaires pour lever toute ambiguïté, ce qui conduit à appréhender la notion de professionnel de santé (1) et celle de soins de santé (2).


			
1) L’appréhension de la notion de patient au regard de la définition de professionnel de santé


			21. L’incertitude quant à la délimitation du champ des professionnels de santé – Plusieurs définitions des soins de santé font référence aux professionnels de santé, ce qui appelle à une clarification, car dans le langage courant, cette notion recouvre tous les métiers relatifs aux soins de santé, ce qui est à la fois vaste et imprécis. Pour reprendre l’exemple de la loi belge, celle-ci définit le patient en faisant référence aux soins de santé, et la définition des soins les décrit notamment comme des « services dispensés par un praticien professionnel [...] »79. Le champ couvert est assez vaste, car il ressort de la même loi que le praticien professionnel peut être un médecin, un pharmacien, un kinésithérapeute, un infirmier ou tout autre membre d’une profession paramédicale80. La directive 2011/24/UE sur les soins transfrontaliers définit également les patients en faisant appel à la notion de soins de santé et, tout comme pour la loi belge, le début de la définition précise qu’il s’agit de « services de santé fournis par des professionnels de la santé [...] »81. L’article 3, f) de la directive 2011/24/UE définit le professionnel de santé82 comme étant soit un médecin, un infirmier, un responsable des soins généraux, un praticien de l’art dentaire, une sage-femme, un pharmacien ; soit un professionnel exerçant des activités dans le secteur des soins de santé et constituant une profession réglementée (c’est-à-dire une profession dont l’accès, l’exercice ou les modalités d’exercice sont soumis à la possession de qualifications professionnelles déterminées83) ; soit enfin une personne considérée comme un professionnel de santé dans les législations nationales. Il s’agit là d’une source de différences entre droit national et droit de l’Union. Par exemple, en droit français les ostéopathes et chiropracteurs ne sont pas des professionnels de santé84 mais ils doivent être appréhendés comme tels en droit de l’Union car ils font désormais partie des professions réglementées. Dans la mesure où le droit de l’Union européenne renvoie aux droits nationaux pour définir la catégorie des professions de santé (en visant soit les professions réglementées par le droit national, soit les personnes considérées comme des professions de santé en droit interne), il laisse la possibilité que certains praticiens intervenant en matière de santé soient exclus. On pourrait alors se demander si les personnes en relation avec ces professionnels doivent être exclues de la catégorie des patients.


			22. Le choix d’une appréhension large de la notion de « professionnel » – Toutefois, a priori, la définition du droit de l’Union se veut la plus extensive possible et le terme de « professionnel » doit être compris dans un sens large, permettant d’inclure tous les professionnels intervenant dans le domaine de la santé. D’ailleurs, dans l’arrêt Ottica New Line du 26 septembre 201385, la Cour de justice a appréhendé les opticiens comme faisant partie des professionnels de santé pouvant être soumis à des restrictions territoriales d’implantation aux mêmes titres que celles imposées aux pharmaciens86. Bien qu’une partie de l’exercice des opticiens consiste en des activités techniques relevant du domaine commerciale (assemblage de montures, ventes de lunettes de soleil, etc.), une autre part de ses activités étant en lien avec la correction de la vision (examens de la vue, mesure de l’acuité visuelle, détection des troubles de la vision, etc.), ils exercent aussi « une activité relevant de la protection de la santé publique »87 et peuvent donc appartenir à la catégorie des professionnels de santé. Il est donc possible d’appréhender largement le terme de « professionnel de santé », afin de recouvrir les professions médicales, paramédicales, les pharmaciens, les opticiens, ou encore les établissements de santé88. Cette appréhension large de la catégorie de professionnel permet de préserver le caractère extensif de la notion de patient.


			
2) L’appréhension de la notion de patient au regard de la définition des soins de santé


			23. L’existence de précisions quant à la finalité des soins – La référence faite par certaines définitions européennes du patient, à la finalité des soins de santé, appelle à de plus amples précisions et requiert d’analyser la notion même de soins de santé. Après avoir énoncé que les soins de santé sont ceux dispensés par un professionnel, la loi belge ajoute qu’ils le sont « en vue de promouvoir, de déterminer, de conserver, de restaurer ou d’améliorer l’état de santé d’un patient ou de l’accompagner en fin de vie »89. La mention de l’accompagnement du patient en fin de vie est intéressante, car elle permet d’inclure dans les soins de santé aussi bien le traitement de la personne que les soins palliatifs. En revanche, la précision selon laquelle les soins de santé visent à promouvoir, déterminer, conserver, restaurer ou améliorer l’état de santé du patient laisse interrogatif. Cette précision tend à supposer que, hormis les soins palliatifs, les soins de santé sont ceux qui visent à corriger ou perfectionner l’état de santé. On retrouve une idée assez semblable dans la loi espagnole définissant les prestations de santé comme celles dispensées au patient « pour le maintien ou la récupération de sa santé »90. Cette idée apparaît également dans la directive mobilité91 selon laquelle les soins de santé sont « des services de santé fournis par des professionnels de la santé aux patients pour évaluer, maintenir ou rétablir leur état de santé, y compris la prescription, la délivrance et la fourniture de médicaments et de dispositifs médicaux »92. Le texte prend le soin de préciser que l’utilisateur de médicaments ou de dispositifs médicaux est concerné, ce qui élargit la définition. Cependant, il apparaît encore une fois que les soins de santé sont ceux dont le but est de corriger ou de perfectionner l’état de santé. Cette précision paraît d’autant plus intéressante à souligner qu’elle ne figurait pas dans la proposition de directive de 2008 qui est à l’origine de ce texte93.


			24. L’incertitude quant à l’inclusion de certains actes – Ces définitions semblent assez extensives pour inclure un bon nombre d’actes comme les actes de prévention (tels que les vaccins), et ceux visant à promouvoir ou maintenir la santé du patient. De nombreux soins ne semblent pas être couverts, et notamment les interruptions volontaires de grossesse, les circoncisions, les stérilisations à visée contraceptive, les interventions de chirurgie esthétique et même le don de sang ou d’organes94. Par ailleurs, à défaut de précision comme celle du droit belge, il semble que les soins palliatifs ne puissent pas être inclus dans la définition de la directive puisqu’ils ont simplement pour objet de soulager la douleur. Autrement dit, alors que les définitions européennes du patient semblent assez larges pour inclure les personnes malades ou non malades, la définition des soins de santé concerne surtout les soins liés à la maladie, qu’il s’agisse d’éviter une pathologie, de la soigner ou encore de soulager la personne malade. Ces définitions peuvent être rapprochées de l’ancienne rédaction de l’article 16-3 de notre code civil exigeant une nécessité « thérapeutique » pour toute intervention sur le corps humain qui excluait donc de tels actes, contrairement à la mention actuelle de nécessité « médicale ». L’aspect thérapeutique semble en effet décisif pour faire entrer l’acte dans la notion de soins de santé. Si l’on tient compte de cela, on serait tenté de croire que la personne qui se soumet à de tels actes est exclue de la catégorie des patients et ne peut donc pas bénéficier des droits consacrés en sa faveur. Pour éviter cette interprétation trop restrictive, il serait éventuellement possible d’élargir les définitions en tenant compte de la souffrance du patient, c’est-à-dire de son sentiment personnel relatif à sa douleur, que celle-ci puisse être scientifiquement constatée ou non95. La définition des soins de santé retrouverait ainsi une dimension plus élargie en incluant notamment les actes de chirurgie esthétique et en englobant toutes les personnes soignées. Un arrêt de la Cour de justice de l’Union européenne vient toutefois restreindre cette possibilité.


			25. Des éclaircissements sur la notion de soins ont en effet été apportés par la Cour de justice dans un arrêt du 21 mars 201396 où il était question de déterminer si les actes de chirurgie sont inclus dans la catégorie des soins médicaux bénéficiant d’une exonération fiscale au sens de la directive de 2006 relative au système de TVA97. La Cour affirme que les opérations de chirurgie esthétique et les traitements à vocation esthétique relèvent des notions de « soins médicaux » ou « soins à la personne » lorsqu’ils « ont pour but de diagnostiquer, de soigner ou de guérir des maladies ou des anomalies de santé ou de protéger, de maintenir ou de rétablir la santé des personnes »98. Cela confirme l’interprétation précédemment envisagée puisqu’il est expressément mentionné que les soins de santé sont ceux poursuivant un « but thérapeutique »99. Le juge ajoute que pour déterminer si une prestation de chirurgie esthétique entre dans la catégorie des soins médicaux, c’est-à-dire des soins à visée thérapeutique, « les simples conceptions subjectives que la personne100 qui se soumet à une intervention à vocation esthétique se fait de celle-ci ne sont pas [...] déterminantes »101. C’est en revanche l’appréciation menée par le corps médical au sujet du but thérapeutique qui sera décisive pour l’inclusion des prestations à visée esthétique parmi les soins médicaux. L’acte de chirurgie esthétique sera considéré comme soin de santé s’il est médicalement constaté un « but thérapeutique ». L’interprétation donnée par le juge apparaît éclairante, même s’il ne faut pas perdre de vue qu’elle portait sur la notion de « soins médicaux », alors qu’au sens de la directive le patient est celui qui se soumet à des « soins de santé ». Pourtant, à défaut de précision contraire, la définition des soins de santé proposée par la directive 2011/24/UE semble bien impliquer cette idée de « but thérapeutique », comme si le texte avait été calqué sur la notion de soins médicaux utilisée dans la directive de 2006 pour désigner les services d’intérêt général exonérés de TVA102. Il aurait pourtant été possible de donner des notions différentes aux soins de santé et aux soins médicaux, par exemple en conservant la définition des soins de santé de la proposition de directive sur les soins transfrontaliers, selon laquelle, rappelons-le, les soins de santé correspondent à « un service de santé fourni par un professionnel de la santé […] indépendamment de son mode d’organisation, de prestation ou de financement […] ou de son caractère public ou privé »103. Une telle option aurait simplifié la lecture du droit de l’Union, car cette définition ne permet pas de faire apparaître clairement la catégorie des destinataires des soins de santé, et semble exclure de la notion de patient une bonne partie des individus se soumettant à des prestations de santé.


			26. Le choix d’une appréhension large de la notion de soins de santé – Malgré cette définition restrictive des soins de santé, il semble évident que l’intention du législateur n’était pas d’exclure les personnes non malades du régime des soins transfrontaliers, et que la notion de patient doit s’appliquer de la manière la plus large possible. D’ailleurs la directive énumère les cas dans lesquels le texte n’est pas applicable : les soins de longue durée, les transplantations d’organes et les vaccinations104. On comprend donc que tous les soins qui ne sont pas visés dans cette énumération font partie des soins de santé. En somme, on peut considérer qu’il s’agit d’une maladresse de la définition plutôt qu’une exclusion volontaire. C’est finalement un défaut assez fréquent des définitions juridiques, qui ne sont pas toujours « entièrement compréhensibles »105 et requièrent une interprétation « avec tout ce que cela comporte d’inventivité, d’originalité, de créativité »106. Il semblerait que ce soit en essayant d’apporter le plus de précisions possible que certaines définitions sèment la confusion.


			27. La définition du patient paraissant la moins équivoque est celle proposée dans la déclaration de l’OMS de 1994 sur la promotion des droits des patients en Europe. Elle est fonction de la notion de services de soins de santé qui sont eux-mêmes des « actes et services médicaux, infirmiers et apparentés assurés par les dispensateurs et les établissements de soins »107. La définition se réfère par ailleurs aux dispensateurs et établissements, deux notions également comprises de manière assez large108. Elle est donc doublement extensive, à la fois pour les soins visés et pour les prestataires concernés. Une autre définition aurait pu être retenue par la directive mobilité, par exemple celle figurant dans la proposition de 2008 à l’origine de ce texte109, qui ne précisait pas que les soins sont ceux destinés à évaluer, maintenir ou rétablir l’état de santé, puisque cette mention a été seulement rajoutée dans le texte final. Une telle option aurait simplifié la lecture du droit de l’Union.


			
§ 3. – Clarification de l’expression « droits des patients » par le biais de la théorie générale des droits fondamentaux


			28. Le Conseil a observé que « les États membres ont mis en œuvre diverses dispositions pour garantir l’équité : certains ont choisi de l’exprimer en termes de droits des patients ; d’autres en termes d’obligations des prestataires de soins »110. Parmi les divers moyens juridiques existants, le droit de l’Union européenne recourt à un système de consécration des droits du patient plutôt que d’obligations à la charge des professionnels, bien que ce type d’obligations existe aussi pour protéger les droits. Méthodologiquement les études consacrées aux droits – et plus précisément aux droits fondamentaux – distinguent la théorie des droits et le régime juridique de ces droits111. Sur ce modèle, il semble utile d’appréhender de manière objective le concept de « droits », sous l’angle des droits du patient, avant d’en étudier le contenu.


			29. Plusieurs éléments de la théorie générale des droits fondamentaux permettent d’éclairer le contenu des droits du patient. La notion générique de droits fondamentaux qui est régulièrement employée en droit de l’Union européenne renvoie en réalité à plusieurs expressions connexes, ainsi qu’à de nombreux termes voisins. Concernant les différentes expressions employées à l’égard des droits fondamentaux, on peut citer par exemple la Convention européenne de 1950 dont le titre utilise les formules de « droits de l’homme » et de « libertés fondamentales »112 qui divergent de celle employée dans la Charte des « droits fondamentaux » de l’Union européenne113. Un retour au sens de ces différentes expressions des droits fondamentaux est donc nécessaire à la compréhension des droits du patient (A). Après avoir observé que les droits du patient relèvent du champ des droits fondamentaux, il importe de clarifier la notion de « droits » (B), ce qui permettra de dégager différents critères et précisions utiles à la compréhension des droits du patient.


			
A. Les droits du patient : des droits de l’homme, des libertés publiques ou des droits fondamentaux ?


			30. « Droits fondamentaux », « libertés fondamentales », « droits de l’homme » ou encore « libertés publiques », sont autant d’expressions employées pour désigner les droits proclamés à l’égard des personnes. Si ces formules peuvent être a priori prises comme des synonymes, elles recouvrent en réalité des concepts distincts et différentes façons d’appréhender les droits. L’analyse de ces différentes expressions pourra être éclairante pour la compréhension des droits du patient en droit de l’Union, en permettant de déterminer de quelle conception relèvent ces derniers. Ces différentes expressions correspondent à une évolution au fil du temps, de l’appréhension des droits. Les formules de « droits de l’homme » et de « libertés publiques », qui étaient initialement favorisées et recouvrent un champ assez étroit (1), ont été par la suite concurrencées, voire remplacées par le concept de « droits fondamentaux » (2), auquel on peut rattacher les droits du patient.


			
1) L’étroitesse des expressions de « droits de l’homme » et « libertés publiques »


			31. Les notions de « droits de l’homme » (a) et « libertés publiques » (b), qui étaient assez généralisées dans un premier temps, doivent être précisées et distinguées.


			
a) Le délicat parallèle entre « droits de l’homme » et « droits du patient »


			32. L’ancienneté de la notion de « droits de l’homme » – L’expression de « droits de l’homme », assez ancienne, semble plutôt être préférée dans les textes les moins récents comme la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789114, la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948115, ou la Convention européenne des droits de l’homme de 1950116. La mention est également parfois présente dans le corps de textes contemporains comme la Charte des droits fondamentaux117 ou le TUE118.


			33. L’incertitude quant à l’objet des droits de l’homme – L’expression « droits de l’homme » désigne « des droits libéraux, essentiellement civils et politiques »119. Il est cependant assez difficile d’en cerner le champ d’application en raison de leur hétérogénéité puisque les droits de l’homme « recouvrent des aspirations, couvrent des domaines et expriment des revendications parfois fort différents, formant en définitive un ensemble dont l’unité catégorielle peut se révéler fragile »120. La notion de « droits de l’homme » paraît être une notion « floue et insaisissable »121, notamment parce qu’il est difficile de cerner l’objet des droits de l’homme, c’est-à-dire de délimiter les droits recouverts par cette notion, en raison de l’existence de deux visions différentes. Il est possible de considérer soit que cette notion est assez large pour recouvrir tous les types de droits, toutes les générations de droits, soit qu’elle est plus circonscrite et se limite aux droits dits de première génération122. Selon cette seconde conception qui semble être plus répandue, les droits de l’homme sont ceux affirmés notamment dans la Convention européenne des droits de l’homme, à savoir pour ceux intéressant le patient : le droit à la vie, le droit à la dignité, l’égalité et le droit au respect de la vie privée. Les autres droits du patient, par exemple le droit d’accéder à des soins sûrs et de qualité, ne relèveraient donc pas de la catégorie des droits de l’homme. Cette notion ne permet pas de couvrir l’ensemble des droits du patient à coup sûr.


			34. L’incertitude quant à la juridicité des droits de l’homme – Apparaissent des critiques relatives à sa juridicité de l’expression de « droits de l’homme », qui sont également dues au flou quant à l’objet des droits. Comme énoncé précédemment, les droits de l’homme ont été à l’origine consacrés par la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, la Déclaration universelle des droits de l’homme, ainsi que la Convention européenne des droits de l’homme. Si la juridicité de ces textes contraignants ne fait pas de doute, la juridicité de leur contenu est plus incertaine. Il s’agit en effet de « textes recognitifs, c’est-à-dire qui reconnaissent des droits préexistants à la vie de l’homme en société »123. La notion de droits de l’homme découle donc de la philosophie du droit naturel et de la conception universaliste, ce qui permet de douter de la juridicité de ces droits124 qui revêtent un caractère subjectif et flou, d’ailleurs objet de nombreuses critiques125. Les droits de l’homme ne sont toutefois pas restés au stade de l’idéologie puisque s’est opérée une « juridicisation » de ces droits, notamment par le biais des libertés publiques et droits fondamentaux126. Il existe en effet « une dimension complémentaire entre des droits de l’homme affirmés au niveau de l’humanité entière et des libertés fondamentales qui se traduisent dans des systèmes juridiques organisés »127. Ajoutée à l’incertitude quant au champ des droits de l’homme, cette question de la juridicité rend délicat le parallèle entre droits du patient et droits de l’homme.


			
b) Le cadre restreint des libertés publiques empêchant l’inclusion des droits du patient


			35. Les libertés publiques, une notion trop étroite pour inclure les droits du patient – Par la suite, est apparu le concept de « libertés publiques »128. Les libertés publiques sont des « prérogatives sans contraintes laissées aux individus »129 et consacrées par la loi130. Elles énoncent « de façon très générale des possibilités d’agir conférées au sujet »131, qui s’exercent plutôt en groupe132 et concernent uniquement les relations entre l’État et les individus. En effet, la notion de libertés publiques s’est développée dans un contexte « essentiellement baigné des principes et des concepts de droit administratif »133. Elles sont orientées vers une protection à l’encontre du pouvoir et constituent des limitations à son égard134. Ainsi contrairement au champ des droits de l’homme qui est très vaste, celui des libertés publiques est bien plus étroit et plus aisé à délimiter puisqu’il concerne en réalité ce qui relève traditionnellement du domaine du droit administratif135. Peuvent être incluses les libertés de déplacement, de communication, de religion, d’enseignement, de réunion, les sûretés, etc., c’est-à-dire toutes les libertés liées à l’encadrement du pouvoir public. En revanche, « d’autres libertés sont laissées de côté parce qu’elles relèvent d’autres branches du droit »136. Au regard de cette définition, il semble que la catégorie des libertés publiques soit trop limitée pour couvrir l’ensemble des droits du patient. En effet, puisque sont visés uniquement les aspects administratifs, seules les relations entre le patient et l’administration sont concernées, c’est-à-dire d’une part les rapports entre le patient et les établissements publics de santé (par exemple la liberté de religion dans l’établissement) et d’autre part les relations entre le patient et la sécurité sociale (par exemple les questions relatives au remboursement des soins).


			36. Le déclin de l’expression de « libertés publiques » – Les libertés publiques traduisent une catégorie plus objective et plus juridique que les droits de l’homme, car « si les droits de l’homme relèvent surtout d’une philosophie, les libertés publiques au contraire sont strictement de l’ordre du droit et donc plutôt déterminées par le législateur »137. Notons qu’outre cette vision des libertés en tant que catégorie juridique distincte des droits de l’homme, d’aucuns identifient ces libertés comme une juridicisation des droits de l’homme138. La catégorie des libertés publiques a été critiquée notamment en raison des limites des critères d’abstention de l’État et de la consécration par la voie législative139. C’est notamment du fait de ces critiques que les notions de « droit de l’homme » et « libertés publiques » ont été progressivement remplacées par les « droits et libertés fondamentales »140. Si la notion de « droits de l’homme » est encore parfois employée en droit de l’Union141, en revanche l’expression de « libertés publiques » est très peu employée dans le droit de l’Union, notamment parce ses caractéristiques concernent plutôt des libertés consacrées par la loi nationale.


			
2) La catégorie « englobante » des droits et libertés fondamentaux


			37. Les droits de l’homme et libertés publiques ont progressivement perdu de leur « emprise » de par l’emploi de l’expression de « droits fondamentaux », qui couvre une catégorie élargie (a) ce qui, contrairement aux notions précédentes, permet de recouvrir l’ensemble des droits du patient. Le champ de la catégorie des droits fondamentaux peut être délimité par l’identification de la « fondamentalité » des droits (b).


			
a) La généralisation d’une expression plus vaste


			38. L’apparition de la notion de droits et libertés fondamentales – Les formules de « droits de l’homme » et « libertés fondamentales » employées dans la Convention européenne de 1950, ont été remplacées par l’expression « droits fondamentaux » dans la Charte de 2000. Notons que, bien que les « droits » et « libertés » correspondent à deux types de prérogatives distinctes, les « libertés et droits fondamentaux » sont également désignés sous les vocables de « libertés fondamentales » ou « droits fondamentaux »142, sans que ce choix terminologique n’ait d’incidence sur la catégorie juridique visée. Nous emploierons ici plus fréquemment la notion de « droits fondamentaux » qui semble privilégiée en droit de l’Union européenne. De manière générale, il semble que cette expression de « droits fondamentaux » se soit systématisée au détriment des précédentes. Bien qu’une partie de la doctrine y voie un phénomène de mode, il est permis de penser que ce choix terminologique revêt une dimension plus profonde qui, pour certains, traduit l’apparition d’une véritable catégorie juridique. Plus qu’une mode, ce serait une « manière d’aborder les droits »143. Effectivement, ce n’est pas seulement l’intitulé des droits qui diverge, car « le contenu de la discipline a changé »144. Ce changement terminologique « prend acte de l’évolution de la protection des libertés. La dénomination initiale [...] était devenue trop étroite »145.


			39. Le vaste champ des droits et libertés fondamentaux pouvant recouvrir les droits du patient – À plusieurs égards, les droits et libertés fondamentales couvrent un champ plus élargi que celui des libertés publiques et des droits de l’homme. La notion de « droits fondamentaux » recouvre tout d’abord un domaine plus vaste que la notion de « libertés publiques », puisqu’elle peut englober l’ensemble des droits146. La question de savoir si la catégorie est plus large que celle des droits de l’homme dépend du contenu de cette dernière notion qui, comme énoncé précédemment, est incertain. La liste des bénéficiaires est également étendue puisque sont visés les individus, les groupes d’individus et même les « entités n’ayant pas encore la qualité de personne humaine »147. La « titularité des droits »148 est aussi élargie, car contrairement aux libertés publiques qui ne concernent que les relations entre la personne et l’État, les droits et libertés fondamentales peuvent concerner aussi d’autres destinataires que les États et procurer des effets horizontaux. Enfin, les droits fondamentaux bénéficient également d’une protection normative supérieure car, comme le constate la doctrine française, contrairement aux libertés publiques protégées par la loi, les droits fondamentaux bénéficient d’une protection supérieure à la fois par la loi et la Constitution149. La protection semble donc supérieure à celle des droits de l’homme dont la juridicité est critiquée. Plus que cela, les droits fondamentaux sont envisagés comme un moyen de juridicisation des droits de l’homme.


			40. Par ailleurs, il existe une différence de « mode opératoire »150 entre les libertés publiques et les droits fondamentaux. Alors que les premières décrivent précisément les règles applicables pour encadrer les pouvoirs publics, « les droits fondamentaux, sont, en quelque sorte, des créateurs de « réflexes » ou des « germes » ou encore des « sources de rayonnement » destinés à faire évoluer les concepts de base des diverses matières concernées »151. Ces notions sont particulièrement intéressantes pour les droits du patient, notamment en raison de ce que l’on pourrait voir comme un « réflexe de protection de la santé », qui irrigue les politiques de l’Union européenne152. Par ailleurs, une distinction du même ordre peut être observée entre les droits fondamentaux et droits de l’homme. Ces droits ne relèvent pas de la même idéologie, car contrairement aux droits de l’homme qui relèvent d’une « conception universaliste des droits applicables à l’ensemble des humains »153, les libertés fondamentales sont des « choix de valeurs fondamentales, donc de libertés à faire respecter »154. Considérant le champ large couvert par cette expression, les droits du patient font partie de cette vaste catégorie des droits fondamentaux. L’expression est donc plus adéquate que celles, plus étroites, de « droits de l’homme » et « libertés publiques ».


			
b) L’identification de la « fondamentalité » des droits


			41. La distinction du critère de forme et de fond – Bien que le champ des droits et libertés fondamentales soit plus vaste que les deux premiers, il ne saurait pas non plus inclure toute forme de prérogative. En effet, « il est bien certain que toutes les aspirations humaines ne peuvent pas constituer des droits, et que tous les droits ne peuvent pas être fondamentaux. [...] si les droits peuvent être dits « fondamentaux », c’est que d’autres ne le sont pas, sinon l’expression serait pléonastique et il faudrait supprimer l’adjectif »155. Des critères plus ou moins précis ont donc été proposés pour identifier la « fondamentalité »156. Le caractère fondamental d’un droit peut être appréhendé de deux manières : en fonction de l’instrument qui le consacre et en fonction de la substance du droit.


			42. L’identification de la fondamentalité en fonction du critère de l’instrument consacrant les droits – En ce qui concerne le critère de forme, ces droits sont proclamés par des normes supérieures et c’est donc l’instrument normatif qui est le gage du caractère fondamental. Ce critère permet de distinguer les droits fondamentaux des libertés publiques qui, rappelons-le, sont consacrées par la voie législative. S’il ne fait pas de doute que les Constitutions nationales constituent ces normes supérieures, l’identification des normes supérieures du droit de l’Union est moins évidente. A priori, on pourrait penser que le droit primaire (et donc notamment la Charte des droits fondamentaux) constitue une norme supérieure, puisqu’elle se situe au plus haut niveau des normes de l’Union. Cette hypothèse est toutefois critiquable, car selon la doctrine française, la norme supérieure désigne la Constitution et non le droit supranational, excluant ainsi les droits consacrés par le droit primaire de l’Union européenne. Il y a en réalité deux conceptions de ce critère positiviste : la conception dite « pure » selon laquelle seuls les droits de la Constitution sont fondamentaux157, excluant donc le droit de l’Union européenne ; et la conception « plus réaliste »158 qui admet que les droits fondamentaux peuvent s’identifier en dehors de la Constitution, ce qui permettrait donc de considérer que les droits consacrés par le droit primaire de l’Union sont pourvus de ce caractère fondamental. Cette vision semble cependant moins cohérente, car elle implique que les droits fondamentaux puissent se situer à différents niveaux normatifs (constitutionnel et conventionnel). Or, « ou bien les droits fondamentaux se définissent essentiellement par leur rang normatif et alors ils ne peuvent pas se trouver à deux niveaux normatifs différents ; ou bien ils peuvent se trouver à des niveaux normatifs différents, mais alors ils ne peuvent se caractériser, quant à leur nature, par le rang auquel ils se situent dans la hiérarchie formelle »159. Cela n’implique pas pour autant que le droit primaire soit dépourvu de valeur fondamentale, mais le critère formel doit cependant s’accompagner d’une considération de la substance des normes160, ce qui implique que le critère normatif ne s’applique pas de manière exclusive. La consécration par une norme primaire peut au moins accentuer la fondamentalité conférée par la substance du droit.


			43. L’identification de la fondamentalité en fonction de la substance du droit – Selon une autre conception, la fondamentalité d’un droit peut être appréciée au regard de la substance du droit, c’est-à-dire que le caractère fondamental fait partie de l’essence même du droit. Ce critère est toutefois discuté du fait de son imprécision « car rien ne permet de savoir, si ce n’est cette sorte d’intuition spontanée qui gît à l’origine de cette représentation des droits fondamentaux, ce qui justifie qu’un droit – ou une liberté ou tel autre attribut de la personne – soit inclus ou plus rarement exclu de la liste des droits fondamentaux »161. Toutefois cette imprécision constitue « peut-être là sa nature et sa force »162. On comprend par-là que l’intérêt de la notion est justement de ne pas être strictement délimitée, ce qui permet de laisser place à une certaine souplesse et à une possibilité d’évolution de la catégorie des droits fondamentaux, dans un sens plus protecteur des titulaires de ces droits, en incluant des droits qui ne revêtent initialement peut-être pas ce caractère fondamental. Cela explique qu’il soit délicat, voire impossible, de délimiter le champ des droits fondamentaux. Par la même occasion, il est délicat d’identifier parmi les droits du patient ceux qui sont fondamentaux. Cette difficulté est amplifiée par la multiplicité des formes de prérogatives existantes en matière de droits fondamentaux. Ainsi, après avoir cerné le fait que les droits du patient relèvent bien de la catégorie des droits fondamentaux, il nous appartient de clarifier ce concept de « droit » du patient.


			
B. La clarification de la notion de « droits » du patient


			44. Deux principaux aspects doivent être envisagés pour saisir la notion de « droits » du patient. Il importe tout d’abord d’appréhender ce que sont les « droits » à proprement parler, en étudiant les contours et les caractéristiques de la notion de droits subjectifs (1). Il est ensuite utile de souligner que le patient n’est pas uniquement protégé par des droits subjectifs. En effet, plusieurs notions sont employées en droit de l’Union européenne pour désigner ce qui semble a priori relever des droits. Si l’on adopte une vue large des droits du patient, d’autres concepts analogues ne constituant pas des droits subjectifs doivent également être pris en compte (2). Ces multiples notions appellent à clarification, aussi bien en ce qui concerne leur sens, que les relations qui s’exercent entre elles.


			
1) Réflexions sur les droits subjectifs du patient


			45. De manière générale, la notion de « droits » renvoie à l’idée de permission et d’autorisation, mais dans le langage juridique, il est nécessaire de discerner deux sens du terme : le Droit objectif et les droits subjectifs. Il est question ici des droits subjectifs tandis que le Droit objectif (c’est-à-dire l’ensemble des règles de conduite s’imposant aux individus)163 permet, entre autres, de reconnaître et de sanctionner les droits subjectifs164 du patient. Ceux-ci correspondent à des « prérogatives attribuées dans leur intérêt à des individus »165, qui leur permettent « de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose »166. Malgré une définition large, toutes les prérogatives dévolues aux personnes ne sauraient constituer des droits subjectifs « sous peine de perdre toute dimension opératoire pour la pensée »167. La doctrine a pourtant du mal à s’accorder sur une définition permettant de cibler précisément la catégorie de droits concernés, si bien qu’il est considéré que « la définition du droit subjectif est en perdition »168. À défaut de critères précis, il n’est pas aisé de déterminer le champ des droits subjectifs, d’autant que celui-ci semble être en pleine expansion.


			46. Avant d’étudier cette expansion des droits, il est utile de préciser les différents types de droits existants (a). Les classifications employées en matière de droits fondamentaux permettent de clarifier les typologies de droits du patient. Par ailleurs, comme nous venons de l’évoquer, on observe un développement des droits subjectifs (b), auquel n’échappent pas les droits du patient. Au regard de ce développement, ainsi que de l’absence de critères précis pour identifier les droits subjectifs, se pose la question de la réalité des droits subjectifs du patient (c), c’est-à-dire si les dispositions présentées comme des droits confèrent réellement des droits subjectifs aux individus.


			
a) Les typologies de droits


			47. L’apport des classifications pour la compréhension de la nature des droits du patient – « classer est toujours le moyen de mieux comprendre de quoi on parle »169. Il est donc utile de revenir sur les différentes classifications habituellement proposées dans les études relatives à la théorie générale des droits fondamentaux, en recherchant chaque fois comment celles-ci sont susceptibles d’éclairer la nature des droits du patient. Le travail de classification proposé en théorie générale des droits fondamentaux est délicat à appréhender en raison de l’existence de multiples classifications doctrinales pouvant laisser relativement « perplexe »170. En réalité, ce n’est pas tant le nombre de classifications qui pose des difficultés, que leur caractère inachevé et leur « aspect artificiel »171. Les diverses typologies doctrinales ont été élaborées à partir de différents critères : le critère de l’historicité, l’analyse substantielle, la distinction selon le rapport avec les pouvoirs publics et enfin le critère hiérarchique. Ces classifications permettent de mettre en exergue différents éléments utiles à la compréhension des droits du patient : les caractères de créance et de justiciabilité, les différentes responsabilités s’imposant aux destinataires des obligations découlant des droits, des pistes potentielles de résolution des conflits de droits et enfin les différents types d’objets des droits du patient.


			48. La classification historique en fonction des générations de droits, des éclaircissements quant aux différences de justiciabilité et de créance – Une première classification intéressante est celle de la « théorie des générations de droits de l’homme »172 distinguant les droits en fonction de leur époque d’apparition. La doctrine identifie trois, voire parfois quatre, générations de droits. La première génération est celle des droits civils et politiques173. Les droits la composant supposent une abstention de l’État dans les domaines concernés, et permettent de garantir l’autonomie et la participation des individus au fonctionnement de la société174. Le droit à la vie, la dignité, l’égalité et le droit au respect de la vie privée sont autant de droits intéressant le patient et relevant de cette catégorie.


			49. À la suite de ces droits civils et politiques vient la seconde génération de droits, composée des droits économiques, sociaux et culturels. Le champ des droits visés est assez vaste et hétéroclite puisqu’il inclut tant le droit syndical que le droit à la protection de la santé et à la protection sociale175, deux droits intéressant le patient. Cette catégorie se caractérise surtout par des droits-créances qui seraient doués d’une « justiciabilité relative puisque leur mise en œuvre appellerait l’adoption de mesures complémentaires, par exemple par voie législative et réglementaire, et dépendrait des ressources économiques et financières publiques disponibles »176. La justiciabilité est donc un critère de distinction entre les droits de première et de seconde génération, puisque la protection de ces derniers dépend des moyens mis en œuvre par les pouvoirs publics.


			50. La troisième génération est celle des droits dits de « solidarité sociale »177. Elle se compose de droits « de l’humanité »178, tels que le droit à un environnement sain, le droit à l’alimentation ou le droit à la paix. Les droits du patient ne semblent pas vraiment pouvoir être identifiés dans cette génération de prérogatives liées à l’humanité.


			51. Certains auteurs reconnaissent également une quatrième génération dans les droits visant à protéger les individus face à l’expansion des progrès technologiques179 tels que les communications, la biologie ou la médecine180. « Ces derniers poussent à des interrogations fondamentales sur le droit à la vie et d’une manière plus globale sur le “principe d’humanité” »181. Cette quatrième catégorie pourrait inclure plusieurs droits du patient liés notamment à la protection de son corps, à la protection des données de santé, à la sécurité et la qualité des soins, ou à l’innovation182. L’existence de cette quatrième génération de droits est toutefois critiquée par la doctrine, principalement parce qu’elle revient à inclure des droits appartenant déjà à des générations précédentes. Pour certains, ces droits pourraient en réalité être mélangés avec les droits de la troisième génération, « le fait générateur résidant dans l’atteinte d’un objectif de solidarités entre les groupes humains »183. Pour d’autres, « les dangers qu’elle prétend conjurer peuvent être combattus en ayant simplement recours aux droits de la première génération »184. À titre d’exemple, les garanties offertes par le droit à la protection des données de santé (qui entrerait dans cette quatrième génération) peuvent également être assurées par le droit à la protection de la vie privée. De même, les droits liés à la bioéthique relèvent aussi des premières générations de droits185.


			52. Ces critiques de la quatrième génération de droits ne sont pas les seules exposées à l’encontre de la typologie historique puisque la doctrine a souligné : une atteinte à l’interdépendance des droits186, une historicité douteuse187 et une inapplicabilité du critère de justiciabilité pour distinguer les droits de première et de deuxième génération. Sur ce dernier point, contrairement à ce qui ressort des critères de cette typologie, certains droits de la seconde génération sont justiciables tandis que d’autres de la première requièrent des obligations positives des pouvoirs publics188. Nous observons par ailleurs que cette classification historique n’est pas vraiment transposable aux droits du patient en droit de l’Union européenne, notamment parce qu’en droit de l’Union, la construction des droits fondamentaux, plus tardive, ne s’est pas faite selon la même chronologie189.


			53. Malgré ces critiques, cette classification historique a au moins le mérite de souligner un critère de distinction des droits : la différence entre les droits impliquant une abstention de la part des pouvoirs publics et les droits-créances. En découle également le critère de justiciabilité qui n’est pas inhérent à tous les droits. Une telle distinction semble apparaître par exemple dans la Charte des droits fondamentaux dont tous les droits ont la même valeur, mais n’ont pas le même régime juridique puisque certains sont justiciables directement et d’autres non. Ces aspects mériteront donc une analyse plus approfondie tout au long de cette thèse.


			54. La classification en fonction du rapport engendré par le droit, des éclaircissements quant au rôle des destinataires de l’obligation – La distinction en fonction du rôle des pouvoirs, déjà soulignée dans la typologie précédente, peut être approfondie grâce à la classification en fonction du rapport engendré par le droit. Ce type de classification basée sur « le critère du rapport des droits et libertés à l’État »190 est issu de deux courants doctrinaux. À la fin du XIXe siècle, le Professeur Jellinek a mis en exergue une distinction reposant sur les différents types de relations entre les personnes et l’État191. Doivent être distingués le statut négatif qui correspond à la liberté de l’individu et se traduit par une abstention de l’État ; le statut positif, qui implique une exigence d’intervention positive de l’État (cela renvoie aux droits-créances) ; et le statut actif, qui traduit la participation à la vie politique. Appliqué au patient, le statut négatif inclurait les libertés du patient (dignité, égalité, vie privée, liberté de circulation, etc.), mais reflèterait aussi les droits-créances (protection de la santé, accès aux soins, remboursement, etc.), et le statut actif correspondrait au volet participatif du patient, à la citoyenneté du patient (participation aux activités d’intérêt général, aux activités de défense des droits et à l’élaboration des politiques dans le domaine de la santé. La seconde classification, bien plus récente, est celle « la typologie moderne de l’École aixoise de droit constitutionnel »192. Elle consiste à reprendre la typologie précédente en y ajoutant deux nouvelles classes. Les auteurs identifient cinq formes différentes de rapports à l’État : les droits-liberté, les droits-participation, les droits-créance, les droits-garantie, et le droit à l’égalité. Les droits-libertés sont d’une part les droits de la personne humaine (dont font partie la dignité, la liberté d’aller et venir, le droit au respect de la vie privée) et les droits du travailleur193. Les droits-participation sont « l’ensemble des droits qui permettent au citoyen de s’impliquer dans le fonctionnement du jeu politique entendu au sens large de l’expression »194. La troisième catégorie inclut les droits classiquement considérés comme des droits-créance, c’est-à-dire, pour ceux intéressant le patient, le droit à la protection de la santé et le droit à la sécurité sociale. Ensuite, les droits-garantie peuvent aussi concerner le patient dans le cadre d’une réclamation ou d’une demande d’indemnisation, puisqu’ils recouvrent le droit au juge, les droits de la défense et le droit à la sécurité juridique195. Enfin, la dernière classe est réservée au droit à l’égalité au sens large, incluant à la fois l’interdiction des discriminations et les formes de discriminations positives.


			55. Ces classifications font ressortir l’idée selon laquelle les droits subjectifs ne revêtent pas uniquement une dimension purement individuelle dans le sens où la réalisation du droit dépend en réalité de l’intervention ou de l’abstention des tiers, non seulement les pouvoirs publics, mais aussi les personnes privées (volet fréquemment négligé par la doctrine publiciste). Ce classement présente donc l’intérêt de souligner les relations entretenues par le patient avec les pouvoirs publics ou professionnels de santé, suivant l’idée selon laquelle les tiers contribuent à la garantie effective des droits du patient.


			56. La classification hiérarchique, des éclaircissements pour résoudre les conflits de droits – Cette classification est liée à la hiérarchie des droits. À partir de l’observation des textes et de la jurisprudence, au niveau national et supranational, s’est imposée l’idée d’une distinction entre les droits intangibles et les droits conditionnels. Il ressort par exemple de la Convention EDH une distinction « entre les droits conditionnels et le noyau dur des droits indérogeables en toutes circonstances »196, dont font partie – entre autres – le droit au respect de la vie (art. 2) et le droit de ne pas être torturé ni de subir des traitements inhumains ou dégradants (art. 3). La Cour européenne a reconnu l’importance de ces principes garantis par les articles 2 et 3 de la Convention, qui constituent « des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques »197, et a même clairement souligné la place première du droit à la vie dans certains arrêts198. Il ressort de cette jurisprudence que le droit à la vie revêt une « valeur suprême dans l’échelle des droits de l’homme »199, une « valeur supérieure garantie par la Convention »200, ce qui explique que la doctrine le désigne comme « le Roi des droits »201. Du côté du droit de l’Union européenne, c’est plus largement la notion de dignité qui revêt une importance particulière, laissant penser que ce principe est supérieur aux autres droits. Le texte explicatif de la Charte des droits fondamentaux précise que « la dignité de la personne humaine n’est pas seulement un droit fondamental en soi, mais constitue la base même des droits fondamentaux »202. En conséquence, « aucun des droits inscrits dans cette Charte ne peut être utilisé pour porter atteinte à la dignité d’autrui et [...] la dignité de la personne humaine fait partie de la substance des droits inscrits dans cette Charte. Il ne peut donc y être porté atteinte, même en cas de limitation d’un droit »203. Il semblerait alors que la dignité revête un caractère au moins « plus intangible » que certains autres droits, qui permettrait ainsi d’établir une hiérarchie.


			57. L’intérêt d’une telle classification est surtout de régler d’éventuels conflits de droits qui sont assez fréquents en ce qui concerne les droits du patient. À titre d’exemple, le juge français a déjà eu à opérer des conciliations entre le droit au refus de soins et l’obligation pour le médecin de préserver la vie du malade, ou entre l’exercice de l’autorité parentale et la préservation de la santé de l’enfant204. Il est toutefois, permis de se demander si une telle hiérarchie des droits a vraiment un sens205 et si elle existe réellement. Il semble difficile de l’établir avec certitude en raison du caractère relatif de certains droits. En effet, la primauté de la dignité a plusieurs raisons d’être niée206. En outre, s’« il est difficile de considérer que tous ces droits sont identiques, [...] il est tout aussi délicat d’établir une hiérarchie incontestable »207.


			58. Les classifications substantielles permettant de distinguer les droits selon leur objet – Il existe enfin diverses classifications substantielles des droits fondamentaux, qui permettent d’apporter des précisions quant à l’objet des droits du patient. Tout d’abord, il est admis qu’en matière de droits fondamentaux, la summa divisio est celle qui consiste à distinguer les droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux. Les droits patrimoniaux sont ceux qui recouvrent une valeur pécuniaire et sont liés au patrimoine, puisqu’il peut s’agir d’un droit de propriété sur une chose ou d’un droit de créance envers une personne208. Les droits du patient n’entrent pas dans cette catégorie puisque leur objet ne porte pas sur une chose dans le commerce. Ils font plutôt partie de la catégorie des droits extrapatrimoniaux, car ils n’ont pas de valeur pécuniaire et ne permettent pas à la personne d’en disposer. Il s’agit de droits de la personnalité qui « dépendent étroitement de la personne, à tel degré que celle-ci n’en est pas vraiment maîtresse »209, comme la dignité, l’intégrité ou encore la vie privée. Tous les droits du patient ne sont toutefois pas liés à la personnalité de l’individu puisque certains visent plutôt des aspects matériels comme le remboursement des soins. Il faudra toutefois s’interroger sur le point de savoir si le remboursement peut être considéré comme un droit du patient faisant naître une créance à l’égard de l’État.


			59. Une autre classification bipartite revient à distinguer les libertés individuelles des libertés collectives, ce que certains prennent plutôt comme un « mode d’exercice des droits et libertés »210. Cette distinction semble facilement transposable au patient et a d’ailleurs été employée dans la Charte des droits des patients211 distinguant les quatorze droits du patient et trois autres droits collectifs212. Ces derniers sont ceux qui « ne peuvent s’exercer qu’en groupe »213. On dénombre trois droits collectifs : le droit d’accomplir des activités d’intérêt général, le droit d’accomplir des activités visant à la défense des droits, et le droit de participer à l’élaboration des politiques dans le secteur de la santé214. L’objet de cette étude portant sur « le patient » et non « les patients », c’est principalement la dimension individuelle des droits qui intéressera nos développements, sans pour autant exclure l’analyse des droits collectifs215.


			60. Il existe ensuite une classification tripartite, distinguant les libertés physiques, les libertés intellectuelles et les libertés dites « relationnelles » ou « sociales »216. Dans la première classe, sont regroupées les libertés physiques liées au corps de la personne ce qui comprend : « le droit de disposer de son corps, le droit à l’intégrité physique, le droit à la sûreté, le droit d’aller et venir, le droit à la vie privée »217. Si l’on transpose cela au patient, doivent être inclus le principe de dignité (à la fois le droit à l’intégrité et le droit de disposer de son corps), la liberté d’aller et venir (dont peut découler d’une part la liberté de choix des praticiens ou des établissements, à la fois dans son État d’affiliation et dans tout autre État membre), et le droit au respect de la vie privée. Il est alors possible de s’interroger quant à la légitimité de l’inclusion de tous les aspects de la vie privée au sein de la catégorie des libertés physiques. Il est ici nécessaire de distinguer entre les deux aspects de la vie privée : au sens strict de l’intimité (secret médical et protection des données de santé) et au sens large de « l’épanouissement de la personne »218 qui lui permet de bénéficier de certains actes (tels qu’un changement de sexe, une IVG, ou une opération de chirurgie esthétique). Se pose alors la question de savoir si la première dimension peut réellement constituer une liberté physique, ou s’il semblerait plus pertinent de la faire entrer dans la troisième catégorie, celles des libertés relationnelles. Ensuite, la seconde catégorie après les libertés physiques est celle des libertés intellectuelles, telles que « la liberté d’expression et d’opinion, la liberté de l’enseignement, la liberté religieuse, la liberté de communication électronique et audiovisuelle »219. Au regard du caractère « intellectuel » de ces droits, on serait tenté d’y inclure le consentement libre et éclairé ainsi que le droit à l’information (individuelle et collective). Mais ces droits ne peuvent être détachés de la dignité dont ils sont le corollaire, et entrent donc plutôt dans la catégorie des libertés physiques, si bien que finalement on ne trouve pas de droits « intellectuels » du patient. Notons que parmi les libertés physiques, il est possible de distinguer d’une part les libertés individuelles et sûretés personnelles (dont la liberté d’aller et venir et le respect de la vie privée), d’autre part le droit à l’égalité « et ses aménagements »220 et enfin le droit à la vie, le droit de mourir et la dignité de la personne humaine221. À la manière de la Charte des droits fondamentaux, cette dernière catégorie peut être regroupée sous le vocable de dignité222. Cette distinction entre les libertés individuelles, le droit à l’égalité et le principe de dignité paraît séduisante pour les droits du patient et pourra donc être reprise par la suite. En effet, l’égalité et la dignité sont des principes matriciels auxquels peuvent être rattachés les différents droits du patient, permettant ainsi de distinguer et de classer ces droits. Enfin, dans la dernière catégorie, qui concerne les relations entretenues par les individus, doivent entrer « la liberté d’association, la liberté de réunion, mais aussi de nombreux droits ou libertés à dimension économique et sociale »223. On pourrait donc y inclure les droits collectifs ou droits de « citoyenneté active » et, pour ce qui est de la dimension économique et sociale, peut-être serait-il possible d’y ajouter le droit au remboursement et le droit à être indemnisé en cas de dommage.


			61. Enfin, une dernière classification intéressante résulte de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Les droits y sont répartis en différents chapitres qui peuvent également inspirer un classement des droits du patient : la dignité (dont la dignité humaine, le droit à la vie et le droit à l’intégrité de la personne), les libertés (dont notamment le droit au respect de la vie privée et à la protection des données), l’égalité (dont l’égalité en droit, la non-discrimination, et les droits des personnes vulnérables), la solidarité (dont les droits d’action collective, la sécurité sociale, la protection de la santé, la protection des consommateurs), la citoyenneté (dont font partie les élections, l’accès aux documents et la liberté de circulation), et enfin le principe de justice. Cette répartition présente l’intérêt de différencier plusieurs aspects des droits et libertés, et notamment d’accorder de l’importance à la citoyenneté et aux droits liés à la justice qui se trouvent bien souvent exclus des classifications spécifiques aux droits du patient.


			
b) Le développement des droits subjectifs


			62. L’élargissement du champ des destinataires des droits subjectifs – La notion de droits subjectifs a connu plusieurs élargissements au fil du temps, dont le premier est lié à la catégorie des destinataires visés puisqu’il y a eu un « élargissement de l’espace occupé par les droits subjectifs »224 qui étaient initialement destinés à régir les rapports entre particuliers et peuvent aujourd’hui être mis en œuvre à l’encontre des institutions. Les droits-liberté s’accompagnent donc également de droits-créance car il existe désormais des « “droits subjectifs des administrés” vis-à-vis des pouvoirs publics, produit d’une évolution qui a transformé la figure ancienne de l’administré-sujet en celle d’un usager-citoyen »225. Cette évolution s’accorde tout à fait avec la mutation de la situation du patient : initialement acteur passif de la relation médicale, il est devenu un acteur de sa santé, notamment grâce à la proclamation de droits permettant son autonomie et sa participation au fonctionnement du système de santé226.


			63. La démultiplication des droits subjectifs et plus parti­culièrement des « droits à... » – Le second élargissement des droits subjectifs concerne le nombre de ces droits. L’une des critiques majeures à l’égard des droits subjectifs est due à leur « démultiplication », et notamment pour une certaine partie de ces droits qui sont qualifiés de « droits à... ». Les « droits à... » peuvent être définis comme des « droits subjectifs non génériques »227, des droits « monovalents ou conçus pour un usage déterminé »228. Ils se caractérisent donc par l’attachement à la réalisation d’un objet bien spécifique, contrairement aux autres droits subjectifs qui « sont indépendants de l’objet sur lequel porte le droit »229. Un autre élément permettant de distinguer les « droits à... » des autres droits subjectifs est ce que la doctrine traduit comme le caractère « actuel », par opposition aux droits revêtant un caractère « potentiel »230. Cette distinction peut être illustrée par la comparaison entre les « droits à... » et le droit de propriété qui finalement ne bénéficie qu’à un nombre réduit de personnes qui sont effectivement propriétaires, contrairement aux « droits à... » dont le but même est de bénéficier au plus grand nombre. En effet, « le droit de propriété se conçoit aussi bien que le nombre de propriétaires soit infime ou immense, comme pour exprimer [...] que la règle de droit est affranchie des contingences matérielles... À l’inverse, un droit au mariage ou un droit à la santé qui serait par principe refusé à tel ou tel ne se conçoit pas. Il irait à l’encontre de la finalité égalitaire manifeste de ces droits »231. Cette notion de « finalité égalitaire » est particulièrement éclairante de la nature et des intentions des « droits à... ». En effet, en ce qui concerne la poursuite d’égalité, celle-ci apparaît très souvent en filigrane si bien qu’un bon nombre de droits contribuent à cette égalité. À titre d’exemple, le droit à la protection de la santé contribue à assurer ou à rétablir l’égalité des patients en matière de santé.


			64. Comme énoncé précédemment, ces « droits à... » connaissent un « développement spectaculaire »232, auquel n’échappent pas les droits du patient. En droit interne, on constate un foisonnement des « droits à... » comme le droit au logement233 ou le droit à l’image234. On identifie le même phénomène en droit de l’Union européenne et plus particulièrement dans la Charte des droits fondamentaux qui consacre notamment le droit à l’éducation, le droit des enfants à la protection et aux soins nécessaires à leur bien-être, le droit à l’information et à la consultation des travailleurs au sein de l’entreprise, le droit à un congé de maternité, le droit à une aide sociale et à une aide au logement...235. Parmi ces « droits à... », un bon nombre intéresse la situation de patient, par exemple le droit à la vie, le droit à l’intégrité de la personne, le droit au respect de sa vie privée et familiale, le droit à la protection des données personnelles, le droit aux prestations de sécurité sociale et aux avantages sociaux, ou encore le droit d’accéder à la prévention en matière de santé. Outre ces droits « généraux » intéressant le patient, se sont également développés de droits plus spécifiques à la situation de personne soignée. Selon la doctrine, ces droits concernent tout d’abord les « évolutions sociétales »236, dont le droit de la santé par le biais de la consécration des droits des malades et du droit à la santé237. Doivent ensuite être incluses les « évolutions technologiques »238, dont plusieurs aspects concernent le patient – plus ou moins directement – que ce soit les droits des communications électroniques (qui intéressent le patient dans son droit à la protection des données notamment) ou « les droits face aux évolutions des techniques ou pratiques médicales (la protection des personnes dans la recherche biomédicale, le respect de l’être humain dès sa naissance, la protection du patrimoine génétique, l’inviolabilité du corps humain...) »239. Enfin, la doctrine identifie un dernier domaine touché par cette inflation : « les droits issus des relations entre les administrés et l’administration comme le droit à l’information administrative, le droit à la transparence »240. Ce domaine d’inflation concerne également le patient européen, avec par exemple le droit à l’information collective, qui se rapproche de plus en plus d’un droit à la transparence, notamment dans le domaine des médicaments. Considérant la multitude de ces droits intéressant le patient, la notion de « droits à... » mérite donc une attention particulière dans le cadre de cette thèse.


			65. L’appréciation de l’expansion des « droits à... » – Dans une étude doctrinale consacrée spécifiquement aux « droits à... »241, plusieurs remarques ont été développées à propos de l’expansion de ces droits. La première remarque porte sur leur hétérogénéité qui est susceptible d’entraîner une dispersion des droits subjectifs. Il y a certes quelques caractères courants de ces droits (ce sont des droits non patrimoniaux, concernant presque toujours des personnes privées et presque toujours des personnes physiques, et enfin des droits qui s’éteignent à la mort), mais on observe toutefois l’absence de caractères communs permettant de les distinguer des autres droits subjectifs, de règles communes ou encore de débiteur commun242. Cette hétérogénéité des « droits à... » laisse penser qu’on ne peut pas les rassembler en une catégorie juridique unique. La seconde remarque porte sur les incertitudes liées à l’avenir de ces « droits à... ». En raison de leur objet très circonscrit, ces droits perdent le caractère de généralité qui caractérise habituellement les droits subjectifs, ce qui peut entraîner un déficit de pérennité, car « en perdant en généralité, ou si l’on préfère en abstraction, le droit subjectif perd notamment son indépendance par rapport à l’objet sur lequel il porte, indépendance qui rend en quelque sorte “insubmersibles” les droits subjectifs classiques »243. La doctrine nuance toutefois ses propos en observant que cette continuité dépend en réalité du rang de la règle qui consacre le droit. Il s’agit là d’un argument de taille d’autant que, comme énoncé précédemment, en droit de l’Union un bon nombre de « droits à... » bénéficiant au patient sont consacrés par la Charte des droits fondamentaux appartenant au droit primaire244. Enfin, la dernière remarque quant au développement des « droits à... », tient au fait que ce phénomène traduit la montée d’individualité des droits subjectifs, et donc finalement la « démocratisation de la société »245. Le développement de ces « droits à... » met en exergue le caractère individualiste des droits, une sorte de « mutation qui s’opère dans la notion même de droit subjectif »246 et qui « participe d’une hypertrophie généralisée de la volonté individuelle »247. Cette idée de volonté créatrice de droit se retrouve dans la proclamation des droits du patient européen, en atteste la Charte européenne des droits des patients248 publiée en 2002 par une association de citoyens, le réseau Active Citizenship Network. Les droits de cette Charte sont en effet quasiment tous libellés sous forme de « droits à... ».


			66. Par ailleurs, il est intéressant de souligner que ces « droits à... » constituent certes des droits-créance à l’égard des autorités publiques, mais qu’il n’est pas aisé de déterminer jusqu’à quel point le patient à un droit à la qualité, à la sécurité, à la protection de sa santé, etc. Se pose en effet la question des limites à la justiciabilité et à l’invocabilité des « droits à... », deux aspects importants pour cerner les contours de la notion de droits. La distinction classique entre obligation de moyen et obligation de résultat paraît éclairante pour saisir l’étendue de ces droits de créance. À titre d’exemple, il a été constaté que « le “droit à la santé” ne peut impliquer d’obligation de résultat à la charge de la collectivité publique, mais une simple [et réelle] obligation de moyens »249. Cette prévalence de l’obligation de moyen sur l’obligation de résultat correspond à la logique même du droit de la santé et l’on peut rappeler à ce titre l’arrêt Mercier250 – arrêt fondateur en droit français – qui base la responsabilité médicale sur une obligation de moyen et non de résultat. L’exigence d’un résultat en matière de santé semble en effet bien souvent impossible. À titre d’exemple, consacrer une obligation de résultat pour ce qui concerne le « droit à la santé » ne reviendrait-il pas à imposer aux États membres de garantir le meilleur état de santé de tous, même des malades incurables ? Un tel droit ne serait pas réalisable. Il en va de même pour la plupart des autres droits du patient. Le droit à la sécurité des soins par exemple, s’il était consacré en tant qu’obligation de résultat, ne pourrait-il pas impliquer une obligation de survie du patient et donc ne dissuaderait-il pas la pratique d’une opération risquée, mais utile pour la santé ? Le droit à la qualité des soins ne peut pas être compris comme une obligation de résultat, car il dépend des moyens disponibles et des données acquises de la science. Dans le même ordre d’idée, le droit à l’innovation dépend des moyens économiques des États. Quoi qu’il en soit, bien que l’on puisse limiter quelque peu l’étendue de certains droits, il reste tout de même un flou sur ce sujet puisque tout dépend des États membres et notamment de leurs possibilités économiques. Cette démultiplication, voire même cette inflation des droits subjectifs, et plus particulièrement des « droits à... », conduit à s’interroger sur la réalité de ces droits.


			
c) Réflexion sur la réalité des droits subjectifs


			67. Pour certains, la formulation de « droits à... » revêt une « connotation dépréciative globale de ce sur quoi portent ces droits »251, qui traduit une « inflation des nouveaux droits de l’homme »252 concernant surtout les droits de troisième génération. La démultiplication des droits et notamment des « droits à... », rend de plus en plus difficile leur identification et surtout leur distinction par rapport à d’autres formes de prérogatives ou d’objectifs. Une question primordiale relative à l’inflation des droits intéresse leur réalité, et plus spécifiquement pour les « droits à... » dont il y a plusieurs raisons de douter. Il s’agit de déterminer si les droits-créance « présentent [...] un degré de précision suffisant pour être qualifiés de droits »253. Après avoir analysé les critères d’identification de la réalité d’un droit, il sera utile de rechercher quelle est la nature des énoncés juridiques qui ne constituent pas réellement des droits.


			68. Les critères d’identification de la réalité d’un droit subjectif – Plusieurs critères cumulatifs permettent d’identifier les prérogatives susceptibles de constituer des droits : un titulaire certain, un objet précis, et une protection juridique réelle, c’est-à-dire opposable et respectée par une ou plusieurs personnes254. Ces critères peuvent être mobilisés pour rechercher si les « droits à... » consacrés en faveur du patient européen constituent de véritables droits.


			69. Le premier critère à analyser est celui de la titularité du droit. À titre d’exemple, dans la Charte des droits fondamentaux, plusieurs droits intéressant le patient sont consacrés à l’égard de « toute personne »255, ce qui laisse planer une incertitude quant au champ des personnes visées. Se pose notamment la question de savoir si les personnes à naître sont concernées. La réponse est assez vague en raison du flou sur la question. Rappelons par exemple que la Cour européenne des droits de l’homme reste silencieuse sur ce point256.


			70. Concernant le second critère d’analyse qui est celui de l’objet du droit, plusieurs droits du patient sont assez imprécis à ce sujet. À titre d’exemple, l’article 35 de la Charte des droits fondamentaux consacre le droit à la prévention et aux soins médicaux, mais son contenu est indéterminé dans la mesure où il dépend des droits nationaux. De même, concernant l’objet du droit à la vie ou du droit à la protection de la vie privée, il y a une incertitude sur le point de savoir s’ils peuvent être compris comme autorisant les pratiques euthanasiques demandées par le patient.


			71. Le dernier critère d’identification est celui de l’opposabilité, qui dépend elle-même des deux premiers critères. Les incertitudes quant à l’objet des droits se retrouvent donc également au stade de l’opposabilité. Par ailleurs, d’autres problèmes spécifiques sont liés à certains droits. À titre d’exemple, le droit à l’information individuelle des patients, consacré comme un droit objectif indépendant dans la Charte européenne des droits du patient257, n’est reconnu comme un droit autonome que par certains États, tandis que d’autres l’appréhendent seulement comme le corollaire du droit au consentement libre et éclairé258. Se pose alors la question de la justiciabilité de ce droit et donc de sa réalité en tant que droit subjectif.


			72. L’existence de prérogatives ne constituant pas des droits – Il apparaît qu’une bonne partie des « droits à... » ne répond pas à ces critères permettant de vérifier la réalité d’un droit subjectif. Le « droit à l’environnement » figure en tête de liste puisqu’il est fréquemment pris en exemple dans les études relatives à la « réalité » des droits subjectifs259. Dans un article de doctrine consacré à la question des « vrais et faux droits de l’homme »260, sont également visés le droit des peuples à disposer d’eux-mêmes, le droit à la paix, le droit de propriété sur le patrimoine commun de l’humanité et le droit au développement. Il apparaît que ces énoncés ne sont pas vraiment des droits en raison de l’incertitude quant aux titulaires, à l’objet et à l’opposabilité261. D’aucuns ont relativisé les critiques énoncées à l’égard de ces droits de troisième génération en considérant qu’étant apparus récemment, leur imprécision semble finalement assez logique et ces droits nouveaux sont susceptibles de « progression » aussi bien en ce qui concerne l’objet visé que leur réalisation262. À notre sens, cette absence de précision des droits n’est pas si inattendue qu’on pourrait le croire et il semble au contraire que cette indétermination soit le propre de tous les droits fondamentaux. Il suffit pour s’en convaincre de lire la Convention EDH ou la Charte des droits fondamentaux. Il importe, malgré tout, de s’interroger sur la nature des énoncés ne constituant pas des droits.


			73. L’intrication des « droits à... » et des objectifs politiques – Il plane finalement une incertitude quant à la réalité de certains « droits à... », incitant une réflexion sur la véritable nature de ces droits, sur leur « signification réelle »263 car si ces prérogatives ne sont pas réellement des droits individuels opposables, que sont-elles ? Selon la doctrine, « à y regarder de plus près, on s’aperçoit que les soi-disant droits que l’on proclame se confondent souvent, soit avec des principes fondamentaux ou des principes généraux du droit, soit avec des libertés publiques (ce qui, soit dit en passant, est depuis l’origine le cas des droits de l’homme) »264. Ces critiques sont généralement émises à l’égard des droits de troisième génération, mais il importera de rechercher si elles concernent également les droits qui nous intéressent.


			74. Il y a donc une confusion entre les droits subjectifs et d’autres concepts voisins que sont les libertés, principes, valeurs, garanties, et même de simples objectifs politiques. Bien souvent on rattache « aux droits de l’homme des situations juridiques d’un caractère tout à fait différent, dans lesquelles l’homme n’a pas la possibilité de sanctionner aucun droit et pour lesquelles ce sont seulement des institutions nationales ou internationales qui doivent promouvoir l’intérêt commun »265. Certains de ces énoncés présentés en tant que droits relèvent en réalité que de l’« habillage d’objectifs politiques »266 c’est-à-dire qu’il s’agirait « simplement d’une manière plus lisible de définir une politique publique »267. Il y a en effet une différence entre les véritables droits subjectifs dont les individus sont titulaires et ceux qui consistent à créer des devoirs adressés à d’autres destinataires, personnes privées ou publiques.


			75. Cette distinction entre les véritables droits et les énoncés relevant des objectifs à destination des États est importante et devra être prise en considération tout au long de cette thèse sur les droits du patient en droit de l’Union européenne. Bien que ceux-ci soient formulés comme des droits, il importera chaque fois de rechercher ce qui relève effectivement des droits subjectifs, et ce qui tient à l’obligation des États. Cela permettra ensuite de rechercher si le fait que la protection du patient soit parfois réalisée par le biais de principes ou d’objectifs politiques est susceptible de porter préjudice à la réalité et à l’effectivité des droits du patient européen. On pourrait considérer que la consécration de nouveaux droits, anciennement formulés sous forme de principes (par exemple le principe de dignité transformé en un droit à la dignité) ou totalement nouveaux (par exemple la consécration du droit à l’information comme corollaire de la dignité), contribue à assoir une garantie supplémentaire en matière de protection du patient, c’est-à-dire le « franchissement d’un pas supplémentaire »268. Toutefois, ce qui importe en réalité c’est la protection effective du patient, et non pas l’existence de droits « factices »269. Il faudra donc rechercher si au-delà de la proclamation, les droits bénéficient d’une protection réelle, car « la proclamation n’a sa pleine valeur que sous condition d’une certaine efficacité pratique »270. L’étude des droits du patient nous permettra de constater que même certains énoncés qui ne sont pas réellement formulés comme des droits bénéficient tout de même d’une protection réelle.


			76. Une confusion liée à la formulation des droits : des droits rédigés à destination des personnes ou des États – On observe une confusion liée à l’identification des destinataires de ces droits. À titre d’exemple, le droit à la vie consacré notamment par l’article 2 de la Charte des droits fondamentaux énonce que « toute personne a droit à la vie »271. La doctrine a observé que « l’expression est sujette à discussion. Y a-t-il un « droit » à la vie ? N’est-il pas plus exact de parler d’un devoir de respecter la vie d’autrui »272. Il a également été observé à l’égard du droit à la vie privée que « c’est un droit non plus de protection envers la société, mais de revendication à son encontre »273. Par ailleurs, à la lecture de l’article 35 de la Charte des droits fondamentaux relatif à la protection de la santé, il est permis de se demander finalement qui est le destinataire : les individus bénéficiaires de la protection de la santé ou les États chargés de garantir cette protection ? A contrario, la dignité humaine qui apparaît parfois mentionnée comme un principe274 est bien un droit fondamental de la personne et donc du patient275. Pour prendre un dernier exemple, l’article 3 de la Charte des droits fondamentaux relatif à l’intégrité énonce les principes devant être respectés dans le cadre de la médecine et de la biologie : le consentement libre et éclairé ou l’interdiction des pratiques eugéniques276. Par cette rédaction, l’article semble adressé aux États alors que selon les explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, l’intégrité est un droit fondamental et non une valeur ou un principe adressé aux États277.


			77. L’importance de l’opposabilité du droit – Il semble en réalité que ce ne soit pas tellement la formulation du droit qui importe, c’est-à-dire sa rédaction à destination des États ou des individus, mais plus l’opposabilité des droits. En effet, « la caractéristique du droit subjectif est de comporter une possibilité d’agir en justice pour obtenir le respect du droit »278. Effectivement, « un droit n’existe que s’il peut être précisément reconnu en cas de litige devant un juge et si cette juridiction peut prendre des mesures répressives en cas de non-respect. Dans le cas contraire, on est face à un objectif à atteindre, un programme à mener et une action publique à entreprendre »279. C’est donc ce caractère d’opposabilité qu’il sera important de rechercher dans l’analyse des droits du patient menée tout au long de cette thèse.


			
2) La prise en compte des concepts analogues


			78. Bien que l’on emploie le terme générique de « droits », la protection du patient est susceptible d’être assurée par plusieurs types de dispositions telles que les libertés, les valeurs et principes, les garanties ou encore les obligations à destination des États. En effet, l’article 6 du TUE énonce que « l’Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne »280. L’article 2 du même texte emploie aussi la notion de « valeurs »281. Ainsi, le patient bénéficie par exemple du « droit » d’accès aux soins, du « principe » de dignité, de la « liberté » de circulation et de « valeurs » comme l’universalité ou l’équité. D’autres dispositions ne sont pas désignées par une notion précise, mais constituent tout de même des garanties de la réalisation de ces droits. Il est alors possible d’appréhender largement la notion de « droits » du patient et de prendre en compte ces concepts analogues contribuant à la protection du patient. Pour cela, il est utile de clarifier ces différentes notions (a) avant de souligner leur complémentarité avec les droits subjectifs du patient (b).


			
a) Les concepts analogues aux droits


			79. Comme l’a observé le Doyen Carbonnier, « toutes les prérogatives individuelles n’ont pas la consistance technique du droit subjectif »282. Plusieurs autres formes d’attributions ou de concepts généraux contribuent à la protection du patient, sans pour autant pouvoir être expressément identifiées comme des droits. Il y a d’un côté les libertés, qui revêtent un caractère « subjectif » dans la mesure où il s’agit de prérogatives reconnues en faveur de la personne ; et d’autre part des concepts plus « objectifs » qui constituent des règles de droit énoncées de manière plus générale et qui ne sont cette fois pas consacrées en tant que prérogatives de la personne, mais plutôt en tant qu’objectif ou obligation à respecter.


			80. La distinction entre les droits et libertés – Concernant tout d’abord les prérogatives individuelles, le retour à la théorie des droits ne peut se faire sans revenir sur une notion voisine qu’est celle de « liberté », notion précédemment envisagée à l’occasion de l’analyse des expressions relatives aux droits et libertés fondamentaux. Dans un premier sens, « la liberté » s’entend comme une absence de contrainte283, la situation d’un individu qui peut agir et penser selon ses propres choix : « chacun est maître de soi-même et exerce comme il veut toutes ses facultés »284. La liberté est donc « un espace pour agir ou un pouvoir d’agir »285. Elle renvoie à une certaine autonomie de la personne et à son autodétermination, deux notions qui s’avèrent importantes pour la compréhension des droits du patient. Toutefois selon le Doyen Carbonnier, « faute d’un objet assez précis, ce n’est qu’une virtualité du droit ; une possibilité de se comporter selon sa propre et autonome volonté »286. Dans un second sens, « une liberté »287 s’entend comme l’« exercice sans entrave garanti par le Droit de telle faculté ou activité »288. On peut donc distinguer la liberté qui implique le fait d’être libre, et les libertés qui confèrent à l’individu un pouvoir d’agir, et peuvent finalement être perçues comme les moyens juridiques permettant de garantir la liberté de l’individu. C’est ce second sens qui intéresse notre thèse. Le patient peut bénéficier des libertés du marché et spécifiquement de la liberté de circulation289 qui lui permet de se faire soigner dans un autre État et d’obtenir le remboursement des frais engagés pour les soins. Il est délicat d’identifier d’autres libertés du patient dans la mesure où les droits et libertés fondamentaux dans l’Union européenne sont plutôt formulés en tant que « droits ».


			81. Il n’est pas aisé de déterminer ce qui relève des droits et ce qui tient aux libertés. Bien que distinctes, les deux notions sont liées, et l’on observe une « interpénétration »290 due à la proximité de certains droits et libertés. La Charte de l’Union européenne de 2000 vise dans son titre uniquement les droits fondamentaux, alors que son contenu énonce plusieurs formes de prérogatives qui ne sont pas forcément libellées sous le vocable de « droits ». En effet, un chapitre II est consacré aux « libertés », mais son contenu est en réalité rédigé sous forme de « droit à... », par exemple l’article 7 selon lequel « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale »291. Le raisonnement proposé par le Professeur Picard292 sur cette dualité « droits-libertés » peut éclairer ce choix des rédacteurs de la Charte. Après avoir souligné que les droits fondamentaux ne constituent pas tous des libertés, celui-ci constate a contrario que « si les libertés en question sont “fondamentales”, elles doivent bien constituer des droits. Par suite, il devrait suffire d’évoquer les seuls “droits fondamentaux”, la notion couvrant à la fois certaines libertés et d’autres droits non réductibles à des libertés comme l’égalité par exemple »293. En ce sens, le terme de droits fondamentaux serait assez large pour couvrir à la fois des droits et libertés. Son emploi dans la Charte de 2000 suffit à couvrir ces différents types de prérogatives « fondamentales » de la personne. Ceci pourrait donc expliquer une faveur à l’égard du terme de « droit », au détriment de celui de « liberté » par exemple.


			82. La proximité avec les valeurs et principes – Concernant les « règles générales » coexistant avec les droits du patient, il s’agit des « valeurs » et « principes ». Ces deux notions, assez proches, ne sont pas aisées à distinguer. Les valeurs peuvent être définies de manière objective comme « ce qui, en général, est considéré comme bon, utile, digne d’estime »294. Plus précisément, les valeurs « fondamentales » sont les « bienfaits reconnus comme principes de la vie en société ; valeurs dites communes par ceux qui, ensemble, s’en réclament comme bases de leurs relations »295. La Charte des droits fondamentaux notamment, reconnaît des « valeurs communes »296 et vise dans son préambule les « valeurs indivisibles et universelles de dignité, de liberté, d’égalité et de solidarité »297. En ce qui concerne le principe, il est défini comme une « règle juridique établie par un texte en termes assez généraux destinée à inspirer diverses applications et s’imposant à une autorité supérieure »298. Il s’agit d’un outil important pour les droits du patient, car le principe d’égalité et le principe de dignité sont deux vecteurs principaux de la protection des droits du patient.


			83. Valeurs et principes ont donc pour point commun d’être des énoncés généraux et objectifs guidant le droit de l’Union européenne et s’appliquant notamment en matière de droits du patient. Des valeurs et principes intéressant plus spécifiquement le patient ont été proclamés par le Conseil à l’occasion de ses conclusions sur les valeurs et principes communs aux systèmes de santé de l’Union européenne299 publiées en 2006. Ce texte prend bien soin de distinguer d’une part les valeurs, et d’autre part les principes communs. Le Conseil rappelle « les valeurs fondamentales que sont l’universalité, l’accès à des soins de qualité, l’équité et la solidarité »300, qui sont communes à l’Europe entière et qui sont prises en compte dans les travaux des institutions européennes. Sont ensuite énoncés des « principes de fonctionnement communs à l’Union européenne toute entière, que tous les citoyens de l’UE s’attendent à retrouver dans tout système de santé de l’UE »301, qui sont : la qualité, la sécurité, des soins fondés sur des données probantes et sur l’éthique, la participation du patient, l’accès à la justice, le respect de la vie privée et de la confidentialité. Tous ces principes dits « de fonctionnement » ont par ailleurs été aussi formulés en tant que droits du patient, si bien qu’il existe une sorte de « double garantie ». En matière de sécurité par exemple, on retrouve à la fois un droit proclamé en faveur du patient302 – droit subjectif que le patient peut invoquer à l’égard des pouvoirs publics et des personnes privées – et un principe de fonctionnement qui doit être respecté par les États membres dans la mise en œuvre de leurs politiques. Cela illustre bien la complémentarité entre le droit objectif et les droits subjectifs, ainsi que les relations entre les droits individuels et les obligations à la charge des autres acteurs.


			84. Une fois cernées les notions de principe et de valeur, il importe de s’interroger sur les éléments de distinction par rapport aux droits. La Charte des droits fondamentaux apporte des éléments intéressants, du moins concernant la distinction entre les droits et les principes. En effet, contrairement aux droits, il est seulement prévu que les principes « peuvent » être mis en œuvre par les autorités publiques et que leur invocabilité est limitée303. Hormis cela, on manque de critères pour distinguer les droits et les principes. La distinction est d’autant plus délicate que certains « droits à... » formulés comme tels dans la Charte des droits fondamentaux constituent en réalité des principes que les États doivent simplement observer, comme cela sera analysé par la suite.


			85. La distinction par rapport aux dispositions « techniques » constituant des « garanties » de la protection des droits du patient – Les droits subjectifs côtoient enfin d’autres dispositions en rapport avec les droits en cause. Il s’agit de dispositions techniques régissant les pratiques des professionnels de santé ou des producteurs de produits de santé. Ces dispositions sont nombreuses et intéressent différents aspects de la relation de soin. À titre d’exemple, certaines normes très précises régissant la dispensation des soins ou la fabrication des médicaments contribuent très certainement à assurer la protection du droit du patient à la qualité et à la sécurité.


			86. De ces dispositions techniques, se dégagent ce que l’on peut désigner comme des garanties, pour reprendre le terme employé par la Commission européenne dans un mémo publié annuellement à l’occasion de la journée des droits du patient européen et intitulé : « European Patients’ Rights Day : 10 benefits the EU brings to patient »304. Même si l’on peut être tenté de traduire le terme anglais « benefits » par la notion miroir de « bénéfices », il semble plus juste de traduire cela par la notion d’« avantages », qui se comprend dans le langage courant comme le fait de pouvoir profiter de certaines garanties. Le terme d’« avantage » s’expliquerait donc par l’idée selon laquelle le patient bénéficie de certaines garanties, sans que celles-ci ne constituent des droits expressément formulés en tant que tels ni des libertés. Ce terme qui ne fait pas partie des prérogatives classiquement étudiées en théorie du droit, mérite l’attention dans ce contexte de démultiplication des droits subjectifs. En effet, la notion de « garantie » ou d’« avantage » est particulièrement éclairante, car le choix de ce terme par la Commission est délibéré. Alors que ce mémo est publié à l’occasion de la journée sur les « droits » du patient, le texte vise expressément les avantages que peut retirer un citoyen du fait de sa qualité de patient européen. Le terme de « droit » est évoqué à cinq reprises dans le texte, mais les formules sont généralement tournées de manière à éviter d’évoquer les « droits ». Il est par exemple énoncé au point 2 que le patient peut s’attendre à être remboursé pour les soins reçus dans un autre État membre. Le contournement de l’emploi du terme « droit » est tout à fait compréhensible s’agissant de prérogatives qui n’ont pas été consacrées comme telles (par exemple le remboursement des soins transfrontaliers), mais paraît cependant surprenant s’agissant de droits effectivement consacrés, par exemple le droit à l’information sur les standards de qualité et de sécurité des soins dans un autre État305. Plus surprenante encore est l’évocation d’un « droit » d’obtenir une copie du dossier médical306 alors que la directive 2011/24/UE ne parle pas expressément d’un droit, mais vise une obligation à la charge de l’État de traitement de veiller à ce que le patient ait accès au moins à une copie du dossier307.


			87. En somme, les dispositions intéressant les soins de santé permettent de dégager des garanties du patient qui doivent être distinguées des droits subjectifs. Ces garanties sont par ailleurs complémentaires des droits, au même titre que les autres concepts analogues aux droits.


			
b) La complémentarité des différents instruments des droits du patient


			88. Apparaît la question de l’articulation des droits avec les concepts voisins. Plutôt qu’une concurrence entre ces différents énoncés, on peut y voir une complémentarité concourant à la réalisation des droits du patient. La consécration des droits se caractérise par une complémentarité, car la protection des droits fondamentaux implique que soient mis en place des « mécanismes de garantie »308. Les droits sont en effet « unis » ou « couplés »309 avec certains mécanismes prenant la forme de libertés, de principes, de valeurs, d’obligations à l’égard des tiers ou même de dispositions plus techniques.


			89. La complémentarité des droits et libertés – Il est assez classique de souligner la complémentarité des droits et libertés. En effet, les droits fondamentaux et les libertés fondamentales sont considérés comme « un ensemble indissociable »310, si bien qu’« il n’existe aucune hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux, lesquels bénéficient d’une protection juridictionnelle équivalente »311. La doctrine propose une distinction entre d’une part les « libertés droits » comme le droit au respect de la vie privée, les libertés politiques ou la liberté d’expression, et d’autre part les « libertés-moyens », dont notamment la liberté de réunion, d’association ou d’éducation. Alors que les premières sont « le socle des prérogatives reconnues aux individus »312, les secondes libertés sont des « droits secondaires contribuant à la protection des libertés-droits »313. Certaines prérogatives sont donc le vecteur de garantie de la réalisation d’autres droits. Cette distinction peut être illustrée par le droit à l’éducation qui est le corollaire de la liberté d’expression314. Concernant les droits du patient, peut être cité l’exemple du droit au remboursement des soins transfrontaliers qui contribue à la réalisation de la liberté de circulation du patient.


			90. La complémentarité des droits et principes – La complémentarité entre les principes et les droits peut être illustrée par l’exemple du principe d’égalité qui est complété par le droit de ne pas être victime de discrimination. Cet ensemble ne peut être garanti que si les États membres, aidés du droit de l’Union, fixent les moyens pour aboutir à cette égalité. À titre d’exemple, en fixant les règles relatives à l’interdiction des discriminations dans l’accès aux soins des patients ressortissants d’États membres, sont adoptées des dispositions pratiques très précises comme le fait d’imposer à l’État de veiller à ce que les prestataires de santé n’imposent pas des honoraires plus élevés aux patients ressortissants d’un autre État315. Il en va de même pour la protection de la santé qui est proclamée sous la forme d’un objectif316, mais aussi d’un droit317. La protection de la santé est également rendue effective par le biais de certains droits comme le droit à l’accès aux soins ou par le biais de certains moyens comme les dispositions contribuant à assurer la qualité et la sécurité des soins.


			91. La complémentarité des droits subjectifs et les libertés publi­ques – À propos de la distinction entre les droits subjectifs et les libertés publiques, la doctrine observe qu’« à bien considérer ces deux notions recouvrent en réalité deux facettes complémentaires de l’agir humain appréhendé par le droit. La liberté même d’agir avec ou sans les tiers, avec ou sans extériorisation de l’action. Le droit subjectif, quant à lui, présuppose un tiers auquel il est opposable : c’est le droit de faire valoir une prérogative donnée à l’encontre d’autrui »318. En effet, la réalisation des droits consacrés en faveur du patient requiert une action ou une abstention de la part des tiers. Autrement dit, le bénéficiaire du droit, c’est-à-dire le patient, pourra voir son droit réalisé à condition que les destinataires du droit (des personnes publiques ou privées) réalisent une action positive ou négative pour en permettre l’effectivité. Il a été observé que « les droits civils ne correspondent plus seulement à la reconnaissance d’une liberté à garantir contre l’État et supposant son abstention, mais également à la reconnaissance du droit d’exiger des prestations de l’État »319. Il poursuit en affirmant que « les droits à prestation sont de plus en plus considérés, dans les sociétés contemporaines, comme une condition indispensable pour assurer l’exercice égal des libertés. Le droit à un minimum de protection sociale ne traduit-il pas une exigence de ce type ? Le droit d’obtenir un logement décent n’est-il pas un préalable à l’inviolabilité du domicile ? [...] le droit d’accéder à un enseignement gratuit de qualité ne conditionne-t-il pas l’exercice des libertés professionnelles ou des libertés de l’expression ? »320. Les droits du patient se traduisent en grande partie par des exigences de prestations de la part des États, et plus spécifiquement en matière de remboursement des soins et d’investissement financier pour la santé. À côté de ces prestations au sens strict, la réalisation des droits passe également par les obligations devant être respectées par les professionnels de santé pour permettre la réalisation effective des droits : délivrer des soins conformes aux données acquises de la science, ne pas opérer de discrimination entre les patients, informer le patient de façon complète afin de lui permettre d’effectuer des choix libres et éclairés, etc. En somme, l’étude des droits du patient ne peut pas être réalisée sans tenir compte des obligations en découlant pour les tiers : l’Union européenne, les États, et les professionnels de santé.


			92. La complémentarité des droits subjectifs et des garanties utiles à la réalisation des droits du patient – La complémentarité des droits avec les concepts analogues s’observe également s’agissant des diverses dispositions constituant des garanties du patient. En effet, les dispositions techniques régissant le fonctionnement des soins de santé contribuent à la réalisation des droits parce qu’elles prévoient les moyens de leur mise en œuvre. Ces modalités de réalisation des droits complètent donc les droits subjectifs, en garantissant leur effectivité. Elles illustrent ce que l’on pourrait désigner comme la dualité des droits du patient, qu’il ne suffit pas de reconnaître, mais pour lesquels il est nécessaire de prévoir les moyens de mise en œuvre.


			93. La dualité des droits du patient : la reconnaissance et la mise en œuvre – Finalement il semble que la consécration d’un droit puisse revêtir de multiples facettes. Dans son article portant sur « Le droit à la santé »321 en droit interne, le Professeur Morange distingue d’une part l’appréhension du droit à la santé par le Conseil constitutionnel et d’autre part par le juge administratif. Le premier aspect, relevant du Conseil constitutionnel, porte sur la proclamation du droit, à savoir le fondement et le régime du droit à la santé322. Le second aspect, relevant des juridictions, semble plutôt lié à la mise en œuvre du droit à la santé, puisque l’auteur souligne à ce stade que « le droit à la protection de la santé a pour corollaire l’obligation qui pèse sur les pouvoirs publics et les diverses autorités administratives de garantir au mieux possible la santé des citoyens et des résidents sur le territoire national »323. Sans vouloir transposer au droit de l’Union cette distinction entre le Conseil constitutionnel et les juridictions puisque celle-ci ne semble pas appropriée, il est au moins possible de reprendre cette distinction matérielle entre la proclamation des droits et les moyens de garantie de ces droits, que nous avons précédemment envisagées. Émerge ainsi un fil conducteur important pour cette thèse, qui consiste à distinguer au sein du droit de l’Union, la reconnaissance des droits et les moyens permettant de garantir leur mise en œuvre324.


			94. Conclusion du § 3 – Au regard de la théorie générale des droits fondamentaux, il apparaît notamment que certaines dispositions sont formulées comme des droits, mais n’en sont pas, et qu’à côté de ces droits d’autres dispositions contribuent à la promotion des droits du patient. Ces différents éléments relatifs à la nature des droits devront donc être pris en compte afin de démontrer que la formulation de la reconnaissance d’un droit du patient ne préjuge pas de sa mise en œuvre.


			
Section II. – La question de l’attribution de droits au patient



			95. La mise en perspective des droits du patient dans l’Union européenne implique une vue large des droits du patient. L’analyse de l’appréhension des droits du patient par les droits nationaux (§ 1) permettra notamment de dégager les perspectives pour la protection des droits par le droit de l’Union, et devra donc précéder l’étude de l’émergence des droits du patient en droit de l’Union européenne (§ 2).


			
§ 1. – Les droits du patient dans les États membres de l’Union européenne


			96. Un détour par les droits nationaux intéressant les droits du patient permet d’observer une certaine concordance, une convergence des droits (A), qui n’est d’ailleurs pas le fruit du hasard. Cette osmose ne doit pas être confondue avec une parfaite uniformité des droits nationaux en raison de l’existence de certaines lacunes et divergences opposant les différentes législations (B), qui n’ont pas empêché le développement des droits du patient par le droit de l’Union européenne (C).


			
A. La convergence des droits nationaux en matière de droits du patient


			97. En matière de droits du patient, on observe de multiples points communs entre les droits nationaux, car il existe un socle juridique commun des droits du patient (1). Cette harmonie des législations n’est pas le fruit du hasard et s’explique bien au contraire par une multitude d’influences communes aux États membres (2).


			
1) L’existence d’un socle commun des droits du patient


			98. De prime abord, on peut s’attendre à observer des divergences entre les droits nationaux relatifs aux droits du patient, notamment d’importantes lacunes dans les États nouvellement adhérents à l’Union européenne qui ne partagent pas nécessairement la même culture de l’Europe des droits. Cet a priori doit cependant être infirmé puisqu’il s’avère en réalité que les points de convergence entre les législations nationales sont en réalité plus nombreux que les discordances. En effet, tous les États possèdent des dispositions protectrices des droits du patient, qui convergent de manière à former un socle juridique commun.


			99. L’existence de dispositions protectrices des droits du patient dans tous les États membres – L’étude des droits nationaux relatifs aux droits du patient révèle que même si les moyens et les systèmes divergent, chaque État prévoit des dispositions protectrices des droits du patient. Notons que l’expression de « dispositions protectrices » a été volontairement choisie ici au détriment de celle de « législation », qui est trop restrictive puisque les États membres n’ont pas tous emprunté la voie légale pour protéger les droits du patient. Au niveau national, les droits du patient sont protégés dans l’Union européenne de diverses manières et par différents instruments. Ce sont tout d’abord les instruments qui changent, puisque ceux-ci peuvent être législatifs ou non. En effet, « il y a trois manières de faire valoir ces droits : élaborer une législation [...] ; établir des codes déontologiques ou des conventions [...] ; ou laisser intervenir les tribunaux »325. Les États ont eu recours soit à la voie législative, soit à des instruments para-législatifs, mais aucun n’a consacré les droits uniquement par la voie jurisprudentielle par exemple. Même s’il sera observé plus loin que les modèles et les moyens normatifs sont variés, on constate que chaque État membre dispose d’un système protecteur des droits du patient et qu’il n’y a pas d’absence totale de dispositions protectrices dans un État, ce qui est révélateur de l’intérêt accordé aux droits du patient.


			100. La convergence des dispositions protectrices du patient – La protection des droits du patient par les États membres est assurée de manière relativement harmonieuse dans la mesure où les principaux droits consacrés se retrouvent dans chaque système national. Chaque État possède des dispositions assurant la protection du droit au consentement éclairé, du droit à l’information et à l’accès au dossier médical, du droit au respect de la vie privée et au secret médical, du droit de se plaindre et d’être indemnisé, du droit de ne pas subir de discrimination, des droits des mineurs et majeurs protégés, des droits du patient dans le cadre de services génétiques, etc.326. L’ensemble de ces droits n’est certes pas toujours protégé de manière spécifique. À titre d’exemple, le droit de ne pas subir de discrimination en fonction de ses caractéristiques génétiques est tantôt protégé par une disposition spéciale327 et tantôt par les dispositions générales relatives à la non-discrimination ou les législations relatives aux droits du patient, car il n’existe pas de législation propre aux tests génétiques328. Ainsi, même lorsqu’il n’existe pas de législation spécifique aux droits du patient, une protection de ces droits est toujours déductible de la législation générale. Il n’y a donc pas d’État avec un fort retard dans le domaine de la protection des droits du patient ou qui serait passé à côté de la protection de certains droits incontournables du patient. C’est en ce sens que l’on peut identifier l’existence d’un socle commun en matière de droits du patient, socle commun qui ne doit rien au hasard.


			
2) Les influences ayant contribué à ce socle commun


			101. L’osmose des législations nationales concernant les grandes lignes des droits du patient est due à plusieurs facteurs. Le Conseil de l’Europe a tout d’abord joué un rôle majeur par le biais de la Convention européenne des droits de l’homme qui est à l’origine de l’existence d’une culture des droits fondamentaux et de valeurs communes aux États européens. Outre ces droits « généraux » applicables au patient, d’autres influences sont à l’origine de la consécration des droits spécifiques au patient, qu’il s’agisse des travaux du Conseil de l’Europe, de l’OMS ou des législations de certains États membres.


			102. L’influence de la Convention européenne des droits de l’homme et de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme – Parmi les influences à l’origine de ce socle commun des droits du patient, on perçoit tout d’abord un rôle prépondérant du Conseil de l’Europe par le biais de la Convention européenne des droits de l’homme et de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme. Puisque tous les États membres de l’Union font partie du Conseil de l’Europe et ont adhéré à la Convention européenne des droits de l’homme, tous ont l’obligation de respecter les droits consacrés par elle329 ainsi que la jurisprudence interprétative rendue par la Cour européenne. La Convention consacre des droits fondamentaux de la personne permettant également de protéger les droits du patient. Le droit à la vie (art. 2) permet notamment de déduire le droit à la protection de la santé et le droit d’accès aux soins, tout comme l’interdiction de discrimination (art. 14) contribue notamment au droit de ne pas être victime de discrimination dans l’accès aux soins. Le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8) permet de protéger le droit à l’information sur sa santé et le droit de tenir secret son état de santé. Enfin, le droit à un procès équitable (art. 6) constitue une base garantissant le droit du patient non satisfait d’entamer une action en justice et d’être indemnisé. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a également contribué à l’osmose des droits du patient, comme en atteste la jurisprudence relative au droit de tenir secret son état de santé330.


			103. Les autres outils de l’influence du Conseil de l’Europe – Les institutions du Conseil de l’Europe et la Cour européenne des droits de l’homme ont eu l’occasion d’intervenir sur une multitude de sujets intéressant les droits du patient, soit par le biais de textes déclaratoires pour les premières, soit par le biais d’arrêts pour la Cour. Les droits concernés sont à la fois les droits individuels communs à tous les patients (tels que le droit à la protection de la santé331, le droit à la protection des données de santé332, le droit au consentement333, le droit à la sécurité des soins334), les droits spécifiques à certaines catégories de patients (comme le droit aux soins palliatifs335 ou les droits des patients vulnérables336) et les droits collectifs des patients (par exemple le droit à l’information collective337 et le droit à la participation au processus décisionnel338). Cette énumération concerne des aspects relativement généraux des droits du patient et sur lesquels il existe le plus souvent un consensus.


			104. L’influence spécifique de la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine – La Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine339 a joué un véritable rôle d’harmonisation en matière de protection des droits du patient, notamment dans les États membres où le droit en la matière était peu développé. La Convention biomédecine énonce plusieurs droits généraux applicables au patient340, et des droits plus spécifiques au cadre de la biologie et de la biomédecine, tels que les interventions sur le génome humain341, la recherche scientifique342 et le prélèvement d’organes et de tissus sur des donneurs vivants à des fins de transplantation343. Cette Convention a eu un fort impact sur les droits nationaux relatifs au patient, plus particulièrement dans certains États. L’impact de la Convention d’Oviedo a été minime pour certains États disposant déjà d’une législation avancée en la matière, par exemple en France ou en République tchèque. Pour ce dernier État, la ratification de la Convention n’a pas été précédée ni suivie de changements substantiels pour la législation protégeant les droits du patient, ce qui n’implique pas pour autant que les droits du patient soient totalement délaissés344, puisqu’ils sont consacrés au travers de la constitution et des traités internationaux relatifs aux droits de l’homme auxquels la République tchèque est partie345. Dans plusieurs autres États, la Convention a clairement eu une influence sur les consécrations nationales des droits du patient puisqu’elle semble avoir incité l’adoption de lois spécifiques. Avant même sa ratification, la Convention d’Oviedo a eu un impact significatif sur la législation et la politique relative aux droits du patient, dans trois pays d’Europe centrale : l’Estonie, la Hongrie, la Lituanie346. Prenons tout d’abord l’exemple de l’Estonie qui a signé la Convention le 4 avril 1997, et l’a ratifiée le 8 février 2002. Il a été constaté que la Convention était déjà, avant la ratification, une source d’inspiration pour la Lituanie pour légiférer dans ce domaine347, ainsi que pour l’Estonie348. De même, en Hongrie, le projet de Convention a été pris en considération lors de l’élaboration de la loi sur les soins de santé de 1997349. Pour ce qui concerne Chypre, la Convention est entrée en vigueur en 2002 et a précédé la loi sur la protection des droits du patient du 7 janvier 2005350, dont le texte est conforme à celui de la Convention351. Par ailleurs, d’autres États ne disposent pas d’une législation protectrice des droits du patient, mais cette protection est tout de même assurée lorsque la Convention est directement applicable sur le territoire. La Convention d’Oviedo constitue donc l’outil principal ayant permis la progression des droits du patient dans les États qui les avaient négligés.


			105. L’influence du droit de l’OMS – Un autre outil important qui est aussi à l’origine de l’osmose des droits du patient dans l’Union européenne est imputable au bureau régional de l’OMS pour la région Europe, qui a émis le 28 novembre 1994 une déclaration pour la promotion des droits du patient en Europe352. Celle-ci énonce toute une série de droits du patient qui sont regroupés par thèmes : droits de l’homme et valeurs humaines dans les soins de santé, information, consentement, confidentialité et respect de la vie privée, soins et traitements. Sont également visés les moyens de mise en œuvre de ces droits ainsi que des définitions utiles pour une application uniforme des droits consacrés dans cette déclaration (patient, soins palliatifs, soins de santé, etc.). Par ailleurs, la Charte de 1996 sur la réforme de la santé353 et la déclaration de 1997 sur la promotion de la santé au 21e siècle354 se sont également avérées être des instruments utiles pour la reconnaissance des droits du patient européen355.


			106. L’inspiration des droits de certains États membres entre eux – Au-delà des grandes lignes communes à tous les États, on peut également identifier certaines similitudes entre les législations nationales de certains petits groupes d’États. Cette osmose n’est pas spécifique aux droits du patient et s’explique avant tout par l’existence d’une histoire commune et de relations interétatiques ayant abouti à une imprégnation mutuelle des droits nationaux. Ainsi, il semble, d’une part, que l’élaboration d’un corpus législatif spécifique au patient s’est faite de manière simultanée dans certains États et, d’autre part, que les législations pionnières et avancées en la matière ont été source d’inspiration pour certains États.


			107. Le processus de consécration des droits du patient a été réalisé simultanément dans plusieurs États européens. On peut par exemple constater que l’élaboration des droits du patient par notre législation française356 s’inscrit dans un « mouvement général »357 puisque « plusieurs pays ont, en effet, à la même époque, pris des initiatives analogues pour poser les bases juridiques d’une protection des droits des personnes malades »358. En outre, lorsque l’on étudie les législations nationales protégeant les droits du patient, on peut constater qu’une grande partie d’entre elles a vu le jour au cours de la même décennie, c’est-à-dire entre 1995 et 2005. Le caractère simultané de la consécration des droits du patient s’accompagne aussi parfois d’une proximité dans le contenu des législations puisque l’on observe par exemple une osmose entre le droit français et le droit belge359 à propos du droit médical et des droits du patient. En effet, les deux lois relatives aux droits du patient360 ont été publiées à seulement quelques mois d’intervalle et démontrent une cohérence dans la protection de ces droits dont la plupart sont similaires et vont dans le même sens.


			108. En outre, des législations nationales ont clairement servi de modèle à certains États voisins. L’exemple le plus probant est celui des Pays-Bas qui font partie des premiers États à avoir publié une loi sur les droits du patient, par le biais de la loi sur le traitement médical de 1995361. L’ancienneté de cette législation, combinée à sa complétude et sa clarté, expliquent qu’elle ait servi de modèle à d’autres États comme la Lituanie et l’Estonie qui se sont fortement inspirés de cette loi néerlandaise362.


			109. Enfin, il est aussi intéressant de souligner que ces droits nationaux semblent pouvoir aussi influencer l’élaboration du droit de l’Union et du Conseil de l’Europe. D’aucuns ont observé « la nature de plus en plus européenne du droit communautaire »363 qui s’inspire des systèmes juridiques des États. Cette influence est notamment perceptible dans les arrêts de la Cour de justice qui « n’ignore pas les droits nationaux »364 puisqu’elle s’en est au contraire toujours inspiré, notamment en cas de silence des Traités365. Hormis la jurisprudence de la Cour de justice visant expressément les droits nationaux, cette influence est assez délicate à démontrer. Cela n’a pourtant pas empêché la doctrine d’observer une influence notamment dans le cadre des droits fondamentaux notamment. Il a été souligné un « enrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au niveau européen et au niveau national »366, et l’on perçoit notamment au niveau jurisprudentiel un « phénomène d’interaction et d’interpénétration des jurisprudences françaises et européennes en matière de droits fondamentaux »367. L’influence du droit national sur le droit européen n’est toutefois pas aisée à démontrer puisque celui-ci n’y fait pas expressément référence368. En ce qui concerne plus spécifiquement les droits du patient, on devine aussi une influence des droits nationaux, mais celle-ci est cependant difficile à démontrer. Un indice de cette de ce phénomène d’influence réside dans le fait que le droit de l’Union s’accorde avec les droits nationaux, alors même qu’il a été développé postérieurement. Si l’on prend l’exemple du droit français, la comparaison des deux systèmes normatifs permet de constater que certains droits du patient protégés par l’Union européenne avaient été antérieurement consacrés de manière similaire par la législation française. À titre d’exemple, la Charte européenne du malade hospitalisé de 1974369 a précédé la Charte européenne du malade usager de l’hôpital adoptée le 9 mai 1979 par le Comité hospitalier de la Communauté économique et européenne370. En outre, certains auteurs ont souligné l’influence jouée par la loi du 6 janvier 1978 dite « informatique et liberté »371 sur le droit du Conseil de l’Europe et le droit de l’Union européenne en matière de protection des données personnelles372. Cette influence a également été observée en matière de protection des personnes dans le cadre d’essais cliniques, car la loi française de 1978373 aurait « fortement inspiré le législateur communautaire »374 lors de l’élaboration de la directive 2001/20/CE375.


			
B. Le maintien de certaines discordances nationales


			110. Les différences majeures entre les systèmes nationaux de protection des droits du patient – S’il a été précédemment observé une convergence des droits nationaux parce que les droits du patient sont protégés dans tous les États, il existe des différences majeures entre les systèmes de protection des droits nationaux. Alors que certains États (comme l’Allemagne, la France, la Belgique ou les Pays-Bas) consacrent des instruments législatifs, d’autres (tels que l’Irlande, le Royaume-Uni ou la Suède) organisent les droits du patient par le biais de Chartes des droits du patient et de codes de déontologie.


			111. Outre le caractère législatif ou non des instruments, c’est aussi la manière de protéger les droits qui varie. Les recherches sur les législations relatives aux droits du patient dans l’Union européenne menées par le Centre de droit et d’éthique biomédicale de l’Université catholique de Louvain376, mettent en lumière les différents types de législation. Il existe tout d’abord une différence entre les cadres légaux regroupant les droits dans une législation spécifique (comme en France, en Belgique ou en Roumanie) et les systèmes dans lesquels, à défaut de législation spécifique, les droits du patient sont ancrés dans différents instruments juridiques (comme en Allemagne, en Italie ou encore en Pologne)377. On peut ensuite opérer une distinction entre les approches civilistes dites « horizontales » et les approches publicistes dites « verticales »378, qui constituent deux conceptions différentes de la relation patient-médecin. Cette distinction repose sur la mise en œuvre du droit d’engager la responsabilité des praticiens en cas de violation des droits du patient, qui est plus ou moins limité selon le modèle concerné. Celle faculté est illimitée dans le modèle horizontal (par exemple en droit néerlandais), mais est en revanche bien plus restreinte dans les systèmes verticaux (comme au Royaume-Uni ou en Finlande) où l’action directe à l’égard des praticiens est bien plus encadrée379. Dans le même ordre d’idée, il existe des différences entre les systèmes de mise en jeu de la responsabilité (système de fault ou de no fault)380. Une dernière distinction peut être observée entre contrats de soins liant le patient et le médecin : les contrats « nommés » ou « innommés »381. Les législations néerlandaise, estonienne, lituanienne et slovaque appartiennent à la catégorie des contrats « nommés », dans la mesure où les relations patient-médecin sont régies par un contrat de service spécifique. En revanche, la plupart des autres droits nationaux relèvent de la catégorie des contrats innommés puisque la nature contractuelle de la relation est en général admise par la jurisprudence, mais que la relation médicale n’est pas régie par un contrat spécifique382.


			112. Les désaccords majeurs sur les questions éthiques : l’exemple de l’absence de consensus quant à la légalisation des pratiques euthanasiques – Malgré une certaine osmose, les droits nationaux sont marqués par un fort désaccord sur certaines questions éthiques. Il n’existe en effet pas d’harmonisation sur les questions telles que l’avortement, l’euthanasie, l’accès à la PMA, la circoncision, ou encore le remboursement de certains soins par exemple pour une opération de conversion sexuelle. À titre d’exemple, il est possible de développer la question de l’absence de consensus européen sur la légalisation des pratiques euthanasiques.


			113. On observe une diversité des positions étatiques face aux pratiques euthanasiques. Certains États prohibent toute forme d’euthanasie, d’autres interdisent seulement les formes d’euthanasie active et enfin quelques-uns autorisent l’euthanasie ainsi que l’assistance au suicide (la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas, ainsi que la Suisse pour élargir aux États européens non membres de l’Union européenne383). À l’heure actuelle, cette absence de consensus semble revêtir un caractère insurmontable, car l’opposition est très profonde et solidement ancrée dans la plupart des États. Cette absence de consensus se justifie notamment par une différence d’appréhension du principe de dignité qui peut être conçu par certains États comme un rempart à l’euthanasie et conçu par d’autres comme un droit à la dignité du mourant qui doit pouvoir librement choisir le moment de sa mort. Parmi les États prohibant l’euthanasie, certains y sont fermement opposés384 et d’autres ont une approche plus souple de la question385. Malgré cela, même les États les moins fermement opposés restent très méfiants à l’idée d’une légalisation, en raison des difficultés d’adoption d’une loi satisfaisante en la matière ; en témoigne encore une fois l’exemple français.


			114. Ainsi, outre une absence de consensus sur la question de l’euthanasie, il existe aussi une méfiance de la plupart des États à l’égard des lois autorisant les pratiques euthanasiques. L’acte d’euthanasie est relativement bien encadré dans les quelques États l’autorisant, en atteste l’exemple du Luxembourg posant des conditions strictes et précises pour l’accès du patient à l’euthanasie. La loi luxembourgeoise prévoit que le médecin accédant à une demande d’euthanasie ne sera pas sanctionné si trois conditions sont respectées : le patient doit être majeur, capable et conscient et doit exprimer son consentement de manière volontaire, réfléchie et répétée ; il est dans une situation de souffrance physique ou psychique constante qui ne laisse pas entrevoir de perspective d’amélioration ; le médecin doit enfin l’informer sur son état de santé, son espérance de vie ainsi que les possibilités de soins palliatifs386. Certaines démarches sont également imposées et celles-ci doivent être consignées dans le dossier médical du patient puis transmises à la Commission. Toutefois, l’expérience des États membres autorisant les pratiques d’aide à la mort ne semble pas de nature à inciter les autres États à infléchir leur position anti-euthanasique, notamment en raison du glissement vers une ouverture de plus en plus large de la liste des patients autorisés à accéder à ces pratiques. C’est le cas par exemple de ce qui a été qualifié de « dérapages »387 chez les néerlandais. Alors que le suicide assisté était initialement réservé aux patients atteints de maladies somatiques, il a été ensuite considéré que la souffrance justifiant la demande d’assistance à la fin de vie ne devait pas nécessairement être basée sur un motif d’ordre somatique388. L’assistance au suicide est donc accessible aux Pays-Bas pour des patients qui le souhaitent en raison d’une « souffrance psychologique sans base somatique »389, ce qui peut inclure les maladies psychiatriques, mais aussi l’hypothèse des patients « fatigués de la vie »390, conception qui paraît difficilement acceptable pour certains États. La loi belge a également été vivement critiquée et a suscité les méfiances suite à l’ouverture de l’accès de l’euthanasie aux mineurs en février 2014391, en témoignent par exemple les questions parlementaires adressées à la Commission européenne à ce propos392. Plus récemment, a été acceptée la requête d’un délinquant sexuel interné depuis près de trente ans qui souhaité accéder à l’euthanasie. Considérant sa souffrance incurable, la Cour d’appel de Bruxelles a accepté sa demande le 15 septembre 2014 et la date de l’euthanasie a été fixée au 11 janvier 2015. Cette procédure d’euthanasie a finalement été annulée par les médecins traitants du patient quelques jours avant la date prévue, pour des raisons protégées par le secret médical393. L’issue de cette affaire permet au moins de souligner l’efficacité du rôle des praticiens ayant mis un terme à la procédure dans un but de protection de la santé patient. Malgré cela, cette autorisation judiciaire d’accès à l’euthanasie pour un patient incarcéré a été vivement critiquée en raison du rapprochement qui a pu être fait avec la peine de mort et qui permet selon certains de souligner les défaillances de la loi belge sur l’euthanasie. Les dérives vers une certaine forme d’eugénisme sont également redoutées et d’aucuns soulignent par exemple que la dépénalisation de l’euthanasie « reviendrait à introduire dans le droit français un cheval de Troie, préparant insidieusement l’apparition d’un devoir de mourir fondé sur la notion de citoyenneté létale »394. Alors que la dignité dans la mort ou la dignité dans la vie ne doit pas être déterminée par rapport aux enjeux économiques, la considération du coût engendré par les hospitalisations des patients en fin de vie laisse redouter les possibles dérives. Les arguments sont donc nombreux pour forger l’opposition des États aux pratiques euthanasiques.


			115. Les désaccords sur la mise en œuvre de certains droits – Outre ces désaccords sur la consécration de certains droits et l’accès à certaines pratiques, existent aussi des divergences dans la mise en œuvre des droits. Autrement dit, il s’agit ici d’aspects que l’on pourrait qualifier de « techniques » qui départagent les États, c’est-à-dire des questions liées aux systèmes juridiques ou encore aux systèmes financiers. Si la plupart des droits du patient sont consacrés par les législations nationales, la mise en œuvre de ces droits n’est pas assurée de la même manière dans les différents États. Après avoir affirmé qu’il s’agit qu’une « série de valeurs communes à l’Europe tout entière »395, le Conseil reconnaît que « les différents États membres adoptent des approches différentes pour traduire ces valeurs dans la réalité »396. Sont ensuite proposés des exemples précis de différences quant à la question de savoir si les patients doivent s’acquitter d’une partie du coût des soins de santé ou non, quant à la manière d’assurer l’équité puisque certains États consacrent des droits du patient et d’autres des obligations des professionnels de santé ou encore quant aux modalités de contrôle du respect de ces modalités qui peut être exercé par le biais de tribunaux, de commissions ou de médiateurs. D’autres différences départagent les systèmes nationaux, par exemple les modalités d’expression du droit à l’information et au consentement libre et éclairé397, la possibilité pour le médecin de limiter l’information du patient lorsqu’il l’estime nécessaire398, ou encore la légalité de la pratique des consultations téléphoniques399. On peut aussi faire entrer dans cette catégorie les différences entre les systèmes nationaux de sécurité sociale400, du fait de l’opposition des différents systèmes de sécurité sociale européens, et notamment le système Bismarckien et Beveridgien.


			116. Les silences et imprécisions nationales quant aux droits du patient – On constate tout d’abord des silences de la part de quelques législations nationales concernant certains droits. Pour commencer par les exemples généraux, on peut citer le cas de législations qui sont longtemps restées fragmentées comme en République tchèque401. Ainsi pendant longtemps, certains droits importants comme le consentement éclairé, le droit à l’information ou le droit à la protection de la vie privée n’ont été incorporés que de manière fragmentaire et incomplète dans la loi402. Par ailleurs, en droit chypriote, le droit de mettre en jeu la responsabilité n’est pas expressément consacré403. Précisons toutefois que ce genre de silence n’est pas pour autant réellement problématique pour la mise en œuvre des droits du patient dans la mesure où les droits peuvent être déduits à partir d’autres dispositions. Par ailleurs, d’autres lacunes législatives peuvent également être complétées par la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine dont certaines dispositions bénéficient d’un effet direct. À titre d’exemple, la législation slovaque est silencieuse sur les directives anticipées et le droit de ne pas savoir (ou de ne pas être informé sur son état de santé)404, mais ces droits sont quand même protégés par la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine (art. 9 et 10), directement applicable dans cet État. Toutefois, même si ces lacunes peuvent être palliées, ces silences pourront se répercuter sur la mise en œuvre des droits.


			117. Les explications des différences entre les droits nationaux – Il est intéressant de présenter les explications contextuelles à l’origine de ces différences entre les droits nationaux. Monsieur Bart Wijnberg a observé dans une étude de droit comparé sur la situation juridique des patients que « l’établissement de règles concernant les patients n’est pas seulement une question juridique. Les droits dépendent aussi de la situation économique d’un pays. C’est dans les pays industrialisés que l’exercice des droits des patients est (ou peut-être) effectif »405. Selon l’auteur, une multitude de facteurs doivent être pris en considération : des facteurs d’ordre culturel, le développement des techniques médicales, le développement technologique, ainsi que « des aspects d’ordre sociologique, psychologique et politique »406. Les différences résultant de ces facteurs peuvent se concrétiser tant par l’adoption de dispositions particulières (une loi spécifique aux droits du patient, la consécration expresse de certains droits ou l’encadrement spécifique de certaines techniques médicales) que par la divergence des modalités de mise en œuvre des droits.


			118. Concernant l’adoption d’une loi spécifique par certains États, celle-ci peut être justifiée par de multiples facteurs. Monsieur Wijnberg souligne par exemple que ce sont à la fois l’autonomie de la population du fait de l’empreinte calviniste, la présence d’éminents juristes au sein du Bureau de l’Ordre des médecins et l’existence d’associations de patients407 qui justifient le caractère avancé et perfectionné de la législation des Pays-Bas de 1995408. À notre sens, ces mêmes facteurs peuvent également justifier le développement en droit néerlandais de la participation citoyenne du patient, ainsi que la reconnaissance expresse d’une obligation de coopération du patient qui n’est pas consacrée en droit français par exemple409. L’ensemble de ces éléments justifie donc que le paternalisme médical soit moins marqué en droit néerlandais qu’en droit français. Par ailleurs, le développement technologique et scientifique explique notamment la consécration et la précision des règles de bioéthique. En témoigne par exemple la loi estonienne de 2000 encadrant spécifiquement la recherche sur les gènes humains410 (et donc les droits du patient en la matière), qui s’inscrit dans le contexte de la réalisation d’un projet de génotypage de grande ampleur entamé il y a plus d’une décennie, qui consiste en une vaste collecte d’ADN à travers le pays411.


			119. Concernant enfin la mise en œuvre des droits, l’empreinte religieuse est un facteur déterminant des divergences nationales, plus particulièrement lorsque sont en cause des questions éthiques. La place de la religion justifie par exemple la stricte délimitation de l’accès à l’IVG en Irlande, en Pologne et à Malte. Le contexte économique du pays justifie quant à lui les divergences dans la mise en œuvre du droit d’accès à des soins sûrs et de qualité, et de leur remboursement.


			
C. Les perspectives pour le développement des droits du patient en droit de l’Union


			120. Un socle commun facilitant le développement des droits du patient – Le socle de droits communs aux États membres implique qu’il y a un consensus étatique concernant les grandes lignes des droits du patient. La préexistence d’une convergence des législations nationales constitue un atout considérable pour le développement des droits du patient par le droit de l’Union puisqu’elle est de nature à faciliter la prise de décisions. L’existence d’un socle commun en matière de droits du patient a d’ailleurs effectivement facilité le travail du Conseil de l’Europe et des institutions de l’Union européenne. En effet, grâce à cela, il est toujours possible de dégager une trame commune à tous les États sur des sujets incontournables tels que la réparation des dommages ou les règles gouvernant la dispensation des soins.


			121. Cette trame commune a notamment servi le Conseil de l’Europe lors de l’énonciation de principes communs relatifs à la réparation des dommages. En effet, la Résolution (75) 7 du Conseil de l’Europe du 14 mars 1975 relative à la réparation des dommages en cas de lésions corporelles et de décès412 énonce des grands principes en la matière, sur lesquels préexiste un consensus étatique413. Cette résolution n’entraîne donc pas de bouleversement dans les législations nationales, car elle énonce des principes que les États connaissent déjà414.


			122. Le développement du droit de l’Union a également été facilité par ce consensus étatique. L’harmonie des législations nationales a notamment permis la détermination des valeurs et principes communs aux systèmes de santé de l’Union européenne415. La publication de ces conclusions est apparue nécessaire suite aux arrêts de la Cour de justice relatifs à la liberté de circulation du patient, car il a été souligné que « les avancées dans ce domaine devraient être le fruit d’un consensus politique et non uniquement de la jurisprudence »416. Dans ses conclusions, le Conseil des ministres de l’Union a affirmé les valeurs fondamentales devant fonder les systèmes de santé : l’universalité, l’accès à des soins de qualité, l’équité et la solidarité. Il a également énuméré les principes de fonctionnement communs et « que tous les citoyens de l’UE s’attendent à retrouver dans tout système de santé de l’UE »417. Ces principes communs sont « la qualité », « la sécurité », « des soins fondés sur des données probantes et sur l’éthique », « la participation du patient », « l’accès à la justice » et « le respect de la vie privée et la confidentialité »418. Tous ces principes, qui intéressent particulièrement le patient, sont l’objet d’un consensus, puisque la déclaration a obtenu l’assentiment de tous les États par le biais de leurs ministres de la santé. Le travail du Conseil a été facilité en l’espèce par la possibilité de s’appuyer sur le socle commun aux États.


			123. Au-delà de ces exemples, il semble que tout le droit de l’Union européenne de la santé soit le résultat d’une culture et d’une volonté commune. Cette culture commune en matière de droits du patient semble donc avoir facilité la prise de décisions concernant des aspects généraux et l’affirmation de valeurs communes, et permet à l’Union de se prononcer sur les grandes lignes des droits du patient sans risquer de se heurter à l’opposition des États.


			124. Des divergences nationales limitant le développement des droits du patient – Si l’existence d’un socle commun est de nature à faciliter le droit de l’Union en matière de droits du patient, les divergences nationales s’érigent en revanche en obstacle à un développement approfondi c’est-à-dire à une harmonisation des droits nationaux. Le consensus concerne des questions générales, c’est-à-dire des sujets sur lesquels l’Union européenne peut obtenir assez facilement l’assentiment des États pour l’affirmation de droits et principes généraux, mais ce consensus n’est pas nécessairement valable pour des questions plus précises. Les institutions ont bien conscience de ces différences, en témoignent par exemple les conclusions du Conseil sur les valeurs et principes communs aux systèmes de santé de l’UE, ainsi d’ailleurs que la directive sur les soins transfrontaliers419, où il est souligné que « la manière dont ces valeurs et principes communs se traduisent en pratique dans les systèmes de santé de l’UE varie considérablement d’un État membre à l’autre, ce qui continuera d’être le cas »420.


			125. Le développement du droit de l’Union est donc susceptible de se heurter à l’opposition de certains États. On mesure la complexité de la tâche à entreprendre pour élaborer une normativité insufflant une dimension extraterritoriale dans des systèmes nationaux d’assurance maladie et de santé, par nature cloisonnés et disparates. Puisque les règles régissant la relation entre le patient et le professionnel de santé varient d’un État à un autre, il reste à savoir dans quelle mesure la normativité de l’Union pourra impacter cette relation de santé, notamment dans des aspects très pratiques tels que la mise en jeu de la responsabilité.


			126. Par ailleurs, le développement des droits du patient sur des questions non consensuelles paraît assez délicat. La Cour européenne des droits de l’homme évite généralement de se prononcer sur les sujets pour lesquels il existe un profond désaccord entre les États, par exemple pour le droit à l’euthanasie ou à l’avortement, ce qui lui permet de s’assurer que sa jurisprudence sera suivie. On observe toutefois certaines exceptions421. Cependant, lorsque les institutions du Conseil de l’Europe s’aventurent dans ces domaines, les oppositions bien ancrées dans certains États auront tendance à persister. C’est le cas notamment de la circoncision des mineurs, sujet qui divise les États puisque, par exemple, le juge allemand s’est prononcé contre cette pratique qu’il considère comme une atteinte à l’intégrité physique des mineurs422 tandis que le droit français la tolère423. Malgré cette divergence de point de vue entre États, l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe s’est prononcée sur ce sujet particulièrement sensible dans une résolution de 2013 où elle a classé la circoncision parmi les « violations de l’intégrité physique des enfants »424. Cette résolution a suscité de nombreuses réactions indignées principalement issues des communautés religieuses concernées par la circoncision, ce qui a conduit le président français à s’exprimer sur le sujet et affirmer qu’il n’est « pas question de remettre en cause un geste symbolique du judaïsme – comme d’autres religions – dès lors que la circoncision est pratiquée dans le respect du cadre légal déjà existant en France »425. A priori, l’impact d’une telle résolution restera très difficilement perceptible pour le droit français. De même, les institutions du Conseil de l’Europe ont encouragé à plusieurs reprises le développement d’« un accès aisé aux moyens de contraception ainsi que le droit à un avortement sûr »426, ce qui n’empêche pas qu’un bon nombre d’États restreignent considérablement l’accès à l’IVG. Au regard de cet exemple, le rôle d’harmonisation du Conseil de l’Europe est surtout mesurable dans les domaines où il existe un consensus étatique, ou du moins lorsqu’il n’y a pas d’opposition des États sur le sujet, même s’il arrive que le Conseil de l’Europe se prononce parfois sur des sujets moins consensuels427. Ces exemples témoignent du fait que la portée du droit européen sur des sujets non consensuels est assez incertaine. Cette observation doit être prise en compte comme une limite au développement du droit de l’Union européenne en matière de droits du patient, surtout s’agissant d’un domaine pour lequel l’Union ne dispose pas de compétence spécifique.


			
§ 2. – L’émergence des droits du patient en droit de l’Union européenne


			127. L’analyse de l’émergence des droits du patient en droit de l’Union requiert en premier lieu d’identifier la méthodologie suivie pour rechercher l’ensemble de leurs sources (A). Ce travail préalable permettra de présenter ensuite les principaux types de sources recensées des droits du patient (B). L’ensemble de ces développements, combiné aux observations précédentes, permettra in fine de prendre la mesure de la multiplicité des droits du patient (C).


			
A. L’identification des sources intéressant les droits du patient


			128. La détermination des critères d’identification des sources intéressant les droits du patient – L’étude des droits du patient en droit de l’Union européenne requiert d’inventorier l’ensemble des sources intéressant les droits du patient et il est nécessaire pour cela de déterminer au préalable ce que l’on entend par le terme de « source relative aux droits du patient ». Plusieurs possibilités sont envisageables.


			129. La première consiste à prendre en compte uniquement les sources visant spécifiquement le patient et ses droits, impliquant de lister les textes employant le terme « patient » dans leur titre. Ce choix a l’avantage de la simplicité, car il permet de tenir compte des sources entrant avec certitude dans cette catégorie. Il aboutit toutefois à une présentation limitée, car une grande majorité des textes intéressant directement ou indirectement les droits du patient ne répondent pas à ce critère. C’est le cas par exemple du règlement de 2014 sur les essais cliniques de médicaments428 qui consacre des droits du patient notamment en matière de consentement, sans pour autant que cela ne soit perceptible dans le titre.


			130. Nous avons opté pour une seconde possibilité qui consiste à appréhender largement les normes intéressant les droits du patient, en prenant en compte non seulement celles visant expressément ces droits dans le titre, mais aussi celles qui contribuent plus indirectement à la reconnaissance et à la protection de ces droits. Même en optant pour une approche large, le choix des normes devant figurer dans cette liste n’est pas aisé. À titre d’exemple, la question de la reconnaissance des qualifications des professionnels de santé peut contribuer indirectement à la qualité et à la sécurité des patients puisque les directives relatives aux qualifications visent notamment ces exigences. Nous avons toutefois fait le choix de ne compter que les deux dernières directives en la matière, la directive 2005/36/CE429 et la directive 2013/55/UE430 dont les développements visent expressément le patient, contrairement aux précédents textes. La liste basée sur ces critères revêt donc nécessairement une dimension subjective, car il est délicat d’arrêter des critères précis pour déterminer les normes intéressant un domaine circonscrit.


			131. Le difficile accès à l’ensemble des normes compliquant l’inventorisation – Le droit de l’Union ne propose pas de recueil répertoriant l’ensemble des normes susceptibles d’intéresser les droits du patient, ce qui complique la recherche de ces normes, et reflète le manque d’accessibilité et de lisibilité des droits du patient européen. Cette complexité de l’accès aux normes amplifie le manque de lisibilité, car l’accessibilité est un aspect important de la lisibilité. Il est nécessaire de réaliser un inventaire des normes intéressant les droits du patient, ce qui représente un travail ardu.


			132. Puisque l’ensemble des normes n’est pas référencé dans un même instrument, cela amène le lecteur des droits du patient à procéder lui-même à cette recherche. Certains outils mis en place par les institutions, et disponibles via internet431, facilitent quelque peu cette quête. Ces bases de données améliorent certes l’accessibilité des normes, mais il s’agit toutefois de simples outils de recherche dont la maîtrise semble plutôt réservée au juriste expérimenté, car son utilisation paraît compliquée pour le profane souhaitant connaître les droits européens du patient. De surcroît, toutes les normes ne sont pas répertoriées dans ces bases, et c’est le cas par exemple de la Charte européenne des droits des patients qui n’apparaît d’ailleurs pas non plus systématiquement dans les moteurs de recherche. Pour consulter cette Charte, il faut alors faire la démarche de la rechercher sur le site internet d’Active Citizenship Network432, ce qui implique bien évidemment d’avoir déjà au préalable connaissance de l’existence de cette Charte. De plus, comme souligné précédemment, l’accès à la version complète et commentée de cette Charte n’est pas des plus aisés433. Par ailleurs, une précieuse initiative privée est constituée par l’incontournable Code européen de la santé des Professeurs Laude et Tabuteau, dont le titre relatif aux droits du patient rassemble une grande majorité de normes intéressant notre sujet434.


			133. Bien que les outils précités facilitent la recherche, celle-ci s’avère en réalité bien plus compliquée qu’il n’y paraît. En effet, l’emploi d’un moteur de recherche implique de saisir les bons mots-clés ce qui n’est pas évident, car, hormis quelques exceptions, les textes ne visent pas expressément les « droits du patient ». Lorsque l’on procède à une recherche sur la base eur-lex, on obtient le nombre colossal de 3832 références pour la recherche « patient » et 3128 pour la recherche « droits du patient ». Toutes ces références n’intéressent pas forcément les droits du patient, ce qui oblige à réaliser encore un tri important. Concernant le titre du Code européen de la santé consacré aux droits du patient, celui-ci ne visant pas l’exhaustivité, certains textes peuvent ne pas y figurer. De surcroît, le code ayant été publié en juin 2009, un bon nombre de textes doivent être ajoutés à la liste. Ces deux éléments constituent des points de départ très utiles pour l’inventaire des textes intéressant les droits du patient, mais un réel travail d’investigation est nécessaire pour dresser la liste la plus exhaustive possible des normes concernant les droits du patient.


			134. L’existence d’une liste conséquente de normes intéressant les droits du patient – L’appréhension large des normes a permis d’aboutir à une liste435 rassemblant aussi bien des normes visant spécialement le patient, que celles contribuant simplement à la réalisation de ses droits sans pour autant consacrer ou reconnaître expressément des droits du patient. Cette liste présente cinquante ans de normes intéressant les droits du patient. On peut observer que le droit primaire ne semble pas concerné par ce foisonnement normatif puisqu’a priori ce sont seulement les deux traités et la Charte des droits fondamentaux qui intéressent les droits du patient. Cette apparente clarté peut cependant être nuancée par l’existence de protocoles qui, malgré leur utilité pour alléger les textes, sont tout de même de nature à surcharger le nombre de sources436. Ce foisonnement ne semble toutefois pas affecter spécifiquement les droits du patient et nous nous concentrerons plutôt sur l’analyse du droit dérivé dont les nombreux instruments concernent plus directement les droits du patient. En effet, le premier constat s’imposant est le nombre très important de normes de droit dérivé puisque l’on compte au total 286 documents de nature normative diverse437. Cela traduit justement l’existence d’un foisonnement désordonné de normes susceptible d’affecter la qualité des droits du patient.


			
B. Présentation des principales sources des droits du patient


			135. Afin de présenter les principales sources, il est possible de distinguer les textes généraux (1) et les textes spécifiques aux droits du patient (2). Précisons que la jurisprudence est susceptible de se retrouver dans ces deux catégories.


			
1) Les sources générales intéressant les droits du patient


			136. Le silence du droit primaire – À ce jour, le droit primaire (les traités et la Charte des droits fondamentaux) n’évoque pas le patient ni ses droits. La mention du citoyen dans le droit primaire peut certes sembler enclencher un mouvement en faveur des droits du patient, mais il n’empêche que l’on ne trouve pas de mention expresse de ce dernier.


			137. Le droit dérivé et la jurisprudence : un intérêt croissant pour les droits du patient – Dans le droit dérivé et la jurisprudence, on perçoit un intérêt croissant pour les droits du patient. En effet, au fil du temps, les mentions relatives à la protection de la santé du patient se sont faites de plus en plus nombreuses dans les textes généraux. Le patient n’était originellement pas visé par le droit de communautaire, même dans les textes ayant servi la construction du marché intérieur de la santé. La prise en compte de l’objectif de protection de la santé du patient s’est faite de manière progressive, jusqu’à ce qu’une place relativement importante lui soit désormais accordée. Cet accroissement peut être observé d’une part dans les textes adoptés sur la base de l’objectif de protection de la santé publique, et d’autre part dans les textes visant la réalisation du marché intérieur, notamment concernant l’harmonisation du marché du médicament et celle de la libre circulation des professionnels de santé, ce qui sera observé par la suite.


			
2) Les sources spécifiques aux droits du patient


			138. Parallèlement à l’appréhension du patient dans les textes généraux concernant le domaine de la santé, les droits du patient ont aussi été appréhendés dans des sources spécifiques à ce sujet. Il s’agit tout d’abord d’arrêts de la Cour de justice portant spécifiquement sur la question du remboursement des patients recourant à des soins transfrontaliers. Il s’agit ensuite de textes dont la plupart des textes ont une valeur recommandatoire, excepté la directive de 2011 sur les droits du patient en matière de soins de santé transfrontaliers438.


			139. L’adoption de Chartes protégeant spécialement les droits de certains patients – La protection des droits du patient apparaît de longue date dans les textes déclaratoires adoptés par les institutions européennes, car il y a déjà plus de trente-cinq ans, plusieurs chartes ont été spécifiquement adoptées dans le but de protéger les droits de certains patients en fonction de leur âge, de leur état de santé ou du type d’établissement dans lequel ils se font soigner. En 1979, le Comité hospitalier de la CEE a publié la Charte du malade usager de l’hôpital439. Celle-ci consacre huit droits spécifiques au patient440 soigné à l’hôpital, comme le droit d’être informé en ce qui concerne son état ou le droit d’accepter ou de refuser tout traitement. Cette Charte constitue le premier texte adopté au de l’Union européenne concernant spécifiquement la protection des droits du patient. Par la suite, c’est le Parlement européen qui a adopté des Chartes spécifiques aux droits de certains patients, par le biais de la résolution de 1986 pour une Charte des enfants hospitalisés441 ainsi que de la résolution de 1988 pour une Charte des droits de la parturiente442.


			140. L’adoption d’une résolution parlementaire relative à une Charte européenne des droits du patient – En 1984, le Parlement européen a adopté une résolution sur une Charte européenne des droits du patient443 qui concerne cette fois le patient en général. Cette appréhension des droits semble assez complète puisque ce sont quinze droits du patient qui sont listés, relatifs au traitement (accessibilité, qualité, remboursement, choix, etc.), au respect des droits de la personnalité (information, consentement, secret médical, droit au respect de la vie privée, droit de mourir dans la dignité, etc.), au droit de recours ou encore au droit de représentation par des organismes444. Il est précisé dans cette résolution que le Parlement européen « est d’avis que les problèmes particuliers relatifs aux droits des malades mentaux et des enfants ne doivent pas être traités dans ce contexte, mais dans le cadre d’une charte spéciale »445, ce qui explique l’adoption les années suivantes de dispositions spécifiques à ces questions évoquées quelques lignes auparavant. Ce texte peut en quelque sorte être considéré comme un précurseur puisqu’à la date de son adoption, les autres institutions nationales n’avaient pas adopté une disposition similaire. En effet, il a fallu attendre dix ans pour que le bureau de l’OMS pour la région Europe adopte une déclaration sur la promotion des droits du patient en Europe446. Par ailleurs, du côté du Conseil de l’Europe, même si des recommandations et résolutions intéressant la protection des droits du patient ont été adoptées dès avant 1984447, il ne s’agit pas de textes aussi complets que la résolution du Parlement européen puisqu’ils n’abordent pas l’ensemble des droits du patient. À ce jour, ce texte peut encore être considéré comme « le plus complet à l’échelle des institutions communautaires »448 en ce qui concerne les droits du patient. Au travers de cette résolution, le Parlement « invite la Commission à présenter dans les meilleurs délais une proposition de charte européenne du patient »449 reprenant l’ensemble des droits visés dans ce texte. Malgré cela, plus de trente ans plus tard, aucune Charte ni proposition n’a été adoptée par la Commission qui a encouragé un groupement d’associations citoyennes à adopter une Charte sur les droits du patient. Ainsi, « si la Commission a souhaité la rédaction d’une Charte des droits du patient, ce n’est que sous la forme d’un texte non contraignant rédigé par une association »450. Selon la doctrine, « cette évolution atteste d’une réduction progressive des ambitions qui renoncent pour l’heure à un standard européen pour se battre sur la seule libre prestation de services doublée de la libre circulation des patients »451 puisqu’effectivement les textes adoptés par la suite par la Commission européenne sont plutôt axés sur la mobilité et les soins transfrontaliers.


			141. La publication d’une Charte européenne des droits du patient par un groupement d’associations citoyennes en 2002 – Contrairement à ce qui était initialement préconisé par le Parlement, ce n’est pas la Commission européenne qui a fait une proposition de Charte, mais le réseau Active Citizenship Network, un groupement d’associations de citoyens, qui a été officiellement encouragé à adopter une charte sur les droits des patients. Une première proposition a été présentée à Bruxelles le 15 novembre 2002452, puis la version définitive a été proclamée le 18 avril 2008. Cette date du 18 avril a été également retenue pour servir de journée européenne des droits des patients, qui est notamment l’occasion chaque année d’informer les patients sur leurs droits. Le rapport complet relatif à cette Charte453 souligne que le texte est clairement basé sur les droits fondamentaux auxquels elle consacre tout un premier chapitre, et plus spécifiquement à la Charte des droits fondamentaux de l’Union qui est considérée comme « le point de référence principal »454 de cette charte. La Charte européenne des droits du patient est donc un « prolongement »455 de la consécration des droits du patient réalisée par la Charte des droits fondamentaux, qui vise à « rendre les droits fondamentaux proclamés dans la Charte des droits fondamentaux plus concrets »456.


			142. La Charte énumère quatorze droits du patient qui sont liés à différents aspects. Ces droits concourent à l’accès aux soins (droit aux mesures de prévention et droit d’accès), à l’autodétermination du patient (droit à l’information, à participer aux décisions, au libre-choix, à l’intimité et à la confidentialité), à la qualité et à la sécurité des soins (droit au respect du temps des patients457, au respect des normes de qualité, à la sécurité, à l’innovation, à éviter la douleur et la souffrance inutiles, à un traitement personnalisé) et enfin à la mise en jeu de la responsabilité et à la réparation (droit de se plaindre et le droit à être dédommagé). S’ajoutent également les trois droits de citoyenneté active que nous avons déjà évoqués (le droit d’exécuter des activités d’intérêt général, d’effectuer des activités de défense des droits et de participer à l’élaboration des politiques dans le secteur de la santé). Notons que, puisque ces droits de citoyenneté active semblent, à notre sens, se rapprocher plus de la qualité de citoyen que de celle de patient458, la présente thèse sera principalement centrée sur les droits directement liés à la relation de santé. Pour en revenir à la Charte des droits du patient, certains considèrent qu’elle est « le premier pas vers un questionnement commun sur les droits des patients devant être protégés. Cette initiative met en priorité l’accent sur les droits individuels et leur défense »459. S’agissant d’une charte associative, le texte n’est pas pourvu de force contraignante. « Toutefois, s’intéressant directement aux patients, elle ne saurait être négligée. En effet, ce texte est aujourd’hui le seul texte entièrement consacré aux droits des patients en général »460. Il s’agit en effet d’une source complète et précise en la matière. Bien que cette Charte soit un instrument paracommunautaire, elle est visée à plusieurs reprises par les institutions de l’Union. En effet, dans son avis sur « les droits du patient », le CESE a officiellement reconnu cette Charte à laquelle il fait expressément référence461. La Charte a également été citée à deux reprises par le Parlement européen dans deux résolutions de 2007 relatives aux soins de santé transfrontaliers462. Par ailleurs, la doctrine appréhende parfois cette Charte comme faisant partie du droit de l’Union. C’est le cas par exemple dans le titre du Code européen de la santé consacré aux droits du patient, où sont distinguées pour chaque droit les sources issues du Conseil de l’Europe ou du droit de l’Union, en incluant dans cette dernière catégorie la Charte européenne des droits du patient463. La prise en compte de cette Charte paracommunautaire – tant par les institutions de l’Union que par la doctrine – a motivé la place importante qui lui est accordée dans la présente thèse.


			143. La directive 2011/24/UE, norme obligatoire consacrée spécifiquement aux droits du patient dans le cadre de soins de santé transfrontaliers – Enfin, pour terminer sur les sources communautaires spécifiques aux droits du patient, il est nécessaire de rappeler l’adoption en 2011 d’une directive spécifique aux droits du patient en matière de soins de santé transfrontaliers464. Contrairement aux normes précédentes, il s’agit du premier texte de valeur obligatoire consacré aux droits du patient. Par ailleurs, comme cela a été évoqué précédemment465 et sera également développé par la suite, bien que le titre vise spécifiquement le cadre des soins transfrontaliers, certaines dispositions du texte intéressent également les droits du patient dans leur ensemble.


			
C. Le constat de la multiplicité des droits du patient


			144. La multitude des droits reconnus en faveur du patient – L’analyse des dispositions consacrant les droits du patient conduit au constat de la multiplicité de ces droits. Un aperçu de l’ensemble est donné dans la Charte européenne des droits du patient du 15 novembre 2002, listant les quatorze droits du patient et les trois droits de citoyenneté active précités, auxquels il faut ajouter les droits consacrés par la directive sur les droits des patients en matière de soins de santé transfrontaliers466. Toutefois, ces droits ne résultent pas uniquement des textes consacrant spécifiquement ces droits du patient. Il faut en effet ajouter à cette liste deux principes cardinaux qui sont, certes, protégés par la Charte européenne des droits du patient, mais n’y n’apparaissent pas clairement : le principe d’égalité et le principe de dignité. Le principe d’égalité, ainsi que d’interdiction des discriminations, consacré notamment par les textes relatifs aux droits fondamentaux467, détient un rôle central pour la protection des droits du patient. Le principe de dignité est proclamé notamment à l’article 1 de la Charte des droits fondamentaux, et rappelé à plusieurs reprises par exemple à l’occasion de l’avis 2008/C 10/18 du CESE sur les droits du patient468. Outre ces grands principes, plusieurs autres droits peuvent être ajoutés à la liste issue de la charte des droits du patient. Le droit à la protection de la santé est proclamé dans plusieurs textes de droit primaire que sont la Charte des droits fondamentaux469 et le TFUE470. De plus, le droit à la protection des données à caractère personnel, protégé notamment par la directive 95/46/CE471, n’est pas expressément affirmé par la Charte des droits du patient, bien qu’il semble pouvoir être couvert sans difficulté par l’article 6 de cette Charte, qui protège le droit à l’intimité et à la confidentialité. Il existe donc un nombre assez important de droits du patient en droit de l’Union européenne472.


			145. Le constat de l’existence de différentes facettes du patient – Les différents droits consacrés en faveur du patient, combinés à l’existence de diverses notions employées pour désigner le patient, sont révélateurs des multiples facettes ou diverses figures du patient473. En raison des droits proclamés à son égard, le patient, c’est-à-dire la personne qui se voit dispenser les soins, est susceptible de se comporter tour à tour comme un malade, un client, un consommateur de soins, un usager, un citoyen sanitaire, une personne titulaire de droits fondamentaux, etc. Il y a donc une multitude de façons d’appréhender le patient et il est possible de distinguer trois situations différentes dans lesquelles le patient peut se trouver, le plus souvent simultanément : celle d’une personne soignée actrice de sa santé, celle d’un consommateur et acteur économique, et celle d’un participant à la prise de décisions concernant le système de santé.


			146. Le patient est tout d’abord une personne soignée. À ce titre, il peut être envisagé de manière assez passive, selon la conception du paternalisme médical et au regard des obligations à la charge des professionnels (dispensation de soins sûrs et de qualité, respect du secret médical, information, etc.). Cependant, il est important d’observer que le droit de l’Union européenne ne semble pas encourager cette vision passive et prévoit les dispositions nécessaires pour garantir l’émancipation et l’autonomie du patient. Le droit au consentement libre et éclairé, ainsi que le droit à l’information lui permettent de jouer un véritable rôle actif dans la prise de décision concernant sa santé, ce qui permet de marquer une rupture avec le paternalisme médical. L’autonomie du patient permise par le droit de l’Union est intéressante à souligner, car dans certaines législations, le paternalisme médical a longtemps marqué la relation patient-médecin. En droit français par exemple, malgré la publication de la loi du 4 mars 2002 sur les droits des malades474, il a fallu attendre 2012 pour que soit supprimée la possibilité de rétention thérapeutique d’information475. Cette faculté du médecin de restreindre l’information du patient lorsqu’il l’estimait nécessaire ne s’accordait guère avec l’autonomie du patient. En garantissant cette autonomie, le droit de l’Union reflète donc une appréhension moderne du patient qui rompt avec l’ancienne conception du paternalisme médical.


			147. Le patient est également, sous certains aspects, un consommateur et un acteur économique. Malgré une certaine méfiance à l’égard de l’approche consumériste, plusieurs droits du patient lui permettent d’agir comme un consommateur : par exemple, le droit à l’information collective lui permet de choisir un praticien en fonction de ses propres exigences en matière de qualité notamment. D’ailleurs, si cette liberté de choix existe en droit interne, elle est considérablement renforcée par le droit de l’Union ouvrant cette liberté de choix au-delà des frontières de l’État de résidence du patient. Le patient peut donc agir comme un acteur économique qui utilise la libre concurrence européenne, en choisissant de se faire soigner dans un autre État par exemple parce qu’il estime que les soins sont de meilleure qualité ou que leur coût est plus avantageux476.


			148. Le patient est enfin un citoyen acteur de la démocratie sanitaire dans la mesure où il peut participer à l’élaboration et au fonctionnement du système de santé. Ce rôle du patient est rendu possible grâce aux droits collectifs consacrés à son égard, notamment par la Charte européenne des droits des patients qui proclame trois droits de citoyenneté active que sont le droit d’exécuter des activités d’intérêt général, d’effectuer des activités de défense des droits, et de participer à l’élaboration des politiques dans le secteur de la santé477. Le CESE a aussi rappelé l’importance des droits collectifs, notamment parce qu’ils contribuent à l’effectivité des droits individuels478, et parce que « le patient est suffisamment mature pour participer aux décisions le concernant »479. Cette participation est principalement rendue possible par le biais des associations de patients, consultées pour contribuer à la réflexion et à la prise de décision en matière de santé.


			149. Le constat de la diversité des sources des droits du patient – Plusieurs textes doivent parfois être consultés pour saisir les droits du patient dans une situation donnée. À titre d’exemple, certaines situations spécifiques ne sont pas envisagées par la Charte, ou ne sont évoquées que de manière large, obligeant alors à se rapporter à d’autres textes, c’est le cas notamment du patient en fin de vie. L’article 11 de la Charte européenne des patients consacre le droit de chaque personne de ne pas souffrir inutilement, quelle que soit la phase de sa maladie. Cette disposition assez vague pourra utilement être complétée par un avis du CESE du 20 mai 2002 intitulé « les soins palliatifs – un exemple d’activité de volontariat en Europe »480. Cet exemple démontre qu’il faut donc parcourir l’ensemble des sources de l’Union pour tenter de réaliser une présentation exhaustive des droits. Cette diversité des sources est liée à une multitude d’auteurs et de forces juridiques employées. Émerge donc la nécessité d’une étude spécifique de cet aspect qui contribuera à l’analyse des droits du patient en droit de l’Union européenne.


			150. Le constat de la différence dans le degré de perfectionnement des droits – Une dernière source de multiplicité ou de distinction des droits du patient réside dans la différence de perfectionnement ou d’organisation des droits du patient. Certains droits sont consacrés par le droit de l’Union qui adopte les dispositions nécessaires pour en assurer l’effectivité, tandis que d’autres sont simplement libellés. Par exemple, le droit au respect du temps des patients (qui correspond au droit d’accéder aux soins dans un délai raisonnable) est simplement formulé et brièvement défini par l’article 7 de la Charte européenne des droits des patients (source para-communautaire)481, tandis que les droits à la qualité et la sécurité des soins sont non seulement consacrés par ce même texte (art. 8 et 9), mais leurs modalités de mise en œuvre sont aussi organisées par le droit de l’Union482. Ainsi, si certains droits sont très détaillés et explicités par le droit de l’Union, d’autres sont beaucoup plus opaques et simplement énoncés. On peut inclure parmi ceux-ci : le droit aux mesures de prévention et à la protection de la santé, la liberté de choix, le droit à indemnisation, le droit au respect du temps des patients, le droit de ne pas souffrir inutilement, le droit à un traitement personnalisé… D’ailleurs, parmi ces droits, plusieurs relèvent du droit paracommunautaire puisqu’ils sont énumérés par la Charte européenne des droits du patient et non par le droit de l’Union à proprement parler. Une telle différence entre les droits n’est toutefois pas statique et est amenée à évoluer puisque certains droits ont été récemment développés, ou du moins précisés, notamment sous l’impulsion du juge. La dignité de la personne humaine a par exemple été proclamée dans des termes généraux par la Charte des droits fondamentaux de 2000, avant que des précisions ne soient apportées par la jurisprudence, éclairant ainsi les conditions d’effectivité de ce droit483.


			151. Cette distinction révèle l’état actuel des droits du patient et l’appréhension qui en est faite par le droit de l’Union. Elle rejoint aussi un point d’analyse précédemment envisagé et particulièrement important pour notre thèse : la distinction entre les droits à proprement parler et leurs garanties ou leurs moyens de mise en œuvre puisqu’il sera possible par la même occasion, de distinguer les dispositions qui consacrent les droits et celles qui les rendent effectifs.


			152. La recherche du rôle du droit de l’Union européenne dans la reconnaissance et la mise en œuvre des droits du patient – La multiplicité des droits est révélatrice de l’éclatement des droits du patient en droit de l’Union, qui est notamment imputable à l’existence de différents fondements juridiques, ainsi que de protections et d’outils juridiques différenciés. La présente thèse sera donc l’occasion, non seulement de rechercher, tant que possible, à établir un certain ordre dans la présentation des droits du patient, mais aussi d’analyser l’impact de ces nombreuses variations juridiques (concernant la définition, l’auteur des droits, l’outil juridique, la force normative ou l’intitulé de la prérogative) pour les droits du patient en droit de l’Union européenne. Notre objectif sera donc de déterminer comment l’Union européenne contribue à la consécration et à l’application des droits du patient alors qu’elle ne dispose pas d’une compétence spécifique. Ainsi, comme souligné lors des observations sur la complémentarité des droits et des garanties utiles à leur réalisation484, la compréhension du rôle de l’Union européenne en la matière peut être facilitée par la distinction entre la reconnaissance et la mise en œuvre des droits du patient en droit de l’Union européenne.


			153. La question de la reconnaissance des droits du patient implique d’étudier les sources à l’origine de l’affirmation des droits du patient, mais aussi la manière par laquelle ces droits ont été reconnus. Sur ce dernier point, une piste d’analyse importante réside dans la distinction entre les droits explicitement et implicitement consacrés. Il est à noter que les droits consacrés explicitement sont également envisagés indirectement par d’autres normes, comme c’est le cas du droit de tenir secret son état de santé et du droit au respect de la vie privée485. L’étude de la reconnaissance des droits du patient consiste donc à apprécier les voies de la reconnaissance de ces droits, mais n’implique pas d’en étudier les moyens de réalisation prévue par le droit de l’union qui, selon nous, relèvent plutôt de la question de la mise en œuvre.


			154. L’analyse de la mise en œuvre des droits constitue le second prisme de notre étude. Elle implique de s’intéresser principalement aux moyens prévus par le droit de l’Union pour organiser et garantir la protection des droits du patient. Cela permettra d’observer que les garanties destinées à assurer cette protection peuvent être plus ou moins détaillées selon les domaines et les droits concernés. Par ailleurs, il sera intéressant, lorsque les données disponibles le permettent, de rechercher à mesurer l’effectivité des droits, ainsi que de réfléchir aux perspectives d’amélioration de protection des droits du patient.


			155. Ces axes de réflexion constituent les principaux outils d’une analyse approfondie du rôle du droit de l’Union en matière de protection des droits du patient. L’appréhension de la logique et des voies de la reconnaissance des droits du patient (Partie I) apparaît comme un préalable à l’analyse de la mise en œuvre de ces mêmes droits (Partie II).
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Partie I
La reconnaissance des droits du patient en droit de l’Union européenne


		

	

		

			156. La reconnaissance des droits du patient en droit de l’Union européenne peut surprendre au premier abord, tant ce sujet peut sembler éloigné des préoccupations communautaires. En effet, comme rappelé précédemment486, contrairement à la personne, au travailleur, au citoyen ou encore au consommateur, le patient n’est pas visé par le droit primaire, c’est-à-dire ni par les traités ni par la Charte des droits fondamentaux. Les développements introductifs ont pourtant permis de souligner l’existence d’un intérêt de l’Union européenne pour le patient et pour ses droits, observable dans l’accroissement des mentions faites au patient et dans l’adoption de textes spécifiques aux droits du patient487. Il importe donc à présent d’approfondir la question de la reconnaissance des droits du patient en droit de l’Union.


			157. Cette appréhension des droits du patient est marquée par la diversité. Diversité, d’une part, de la reconnaissance qui peut être directe ou implicite et, d’autre part, des fondements, des institutions, des instruments normatifs, des forces juridiques, etc. L’étude de la formation des droits du patient implique de revenir sur ces différents points, qui permettront de juger de l’étendue des droits du patient en droit de l’Union européenne. Le premier aspect à envisager est celui des fondements de l’intervention de l’Union en la matière, ce qui permettra d’éclairer le constat précédent de l’absence de compétence spécifique de l’Union. Cette reconnaissance ne s’appuie pas sur un fondement unique, mais sur plusieurs ne concernant qu’indirectement le patient, et dont les plus importants sont le marché intérieur et les droits fondamentaux. Ces fondements ne revêtent pas le même potentiel d’intégration puisque le marché intérieur est à la fois une source d’intégration positive et négative, permettant d’adopter des mesures d’harmonisation et des politiques communes, tandis que les droits fondamentaux ne sont qu’une voie d’intégration négative visant à éviter que les politiques communautaires et nationales ne portent atteinte à ces droits, excluant toute possibilité d’harmonisation dans ce domaine. Le recours à plusieurs fondements non spécifiques a permis la reconnaissance des droits du patient (Titre I). Cependant, considérant que ces voies de formation ne concernent a priori qu’indirectement le patient et que ces fondements n’offrent pas la même capacité d’intégration, se pose la question de la qualité de cette reconnaissance des droits du patient (Titre II).


			

				


				

					 (486). Voy. supra, Introduction.
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