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Préface de I’Office fédéral de la justice

Le groupe de travail "droits du personnel médical”, institué par le
Département fédéral de justice et police (DFJP) au printemps 2001, avait
pour mandat d'étudier la problématique du droit du personnel médical de
refuser de participer a des interventions médicales pour des motifs
d'éthique ou de croyance et d'examiner la nécessité de prendre des mesures
face A cette problématique. Présidé par un sous-directeur de 1'Office
fédéral de la justice, le groupe de travail était entre autres composé de
représentants des professions de la santé, des milieux scientifiques et
universitaires, des autorités de la santé publique, émanant des différentes
régions de Suisse. Il s’est fondé sur diverses expertises dont celie de
I'Institut de droit de la santé de I'Université de Neuchitel, publiée ici avec
le consentement de 1'Office fédéral de la Justice.

Comme en la matiére il n'existe pas de statistiques ni de jurisprudence
instructive, le groupe de travail n'a pas pu fournir, ~dans son rapport, des
indications sur le nombre de cas dans lesquel§ des professionnels de la
sagté ont été confrontés, ces dernidres années, 2 des conflits de conscience
dans l'exercice de leur activité. De méme, on ne dispose que de peu
d'informations sur la maniére dont ces conflits ont €té surmontés et sur les
conséquences pratiques et juridiques qui en ont résulté. On sait seulement
que de tels conflits peuvent survenir dans presque tous les secteurs de la
médecine et dans toutes les disciplines médicales. C'est cependant dans les
secteurs des soins intensifs et des soins palliatifs destinés aux personnes en
fin de vie (par exemple gériatrie, médecine urgentiste, oncologie) et dans
le secteur des traitements de longue durée (dispensés par exemple aux
personnes les plus gravement handicapées) que des conflits de conscience
ont, de loin, le plus de chance de survenir. Il énumere aussi quelques
disciplines médicales qui sont problématiques & cet égard : gynécologie (p.
ex. interruption de grossesse, procréation médicalement assistée),
génétique médicale et prél2vement d'organes 4 des fins de transplantation.

En se fondant sur les avis exprimés par divers experts, le groupe de travail
recommande que l'on mette sur pied un projet dans le cadre duquel on
élaborera, a4 l'intention des établissements de santé, un modele dont ils
pourront s'inspirer pour établir leur réglementation interne. On examine
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actuellement quelle institution pourrait se charger de lancer, de coordonner
et de financer un tel projet. La réglementation-type une fois achevée, les
établissements ou les organisations qui en ont la charge pourront, sur cette
base, élaborer et édicter leurs propres normes, taillées sur mesure, des
normes qui permettent, dans toute la mesure du possible, de prévenir et de
surmonter les conflits de conscience. Le groupe de travail estime aussi
que, pour l'instant, il n'est pas nécessaire que la Confédération légifere. Les
personnes qui, dans le cadre de l'exercice d'une profession du secteur de la
santé, sont contractuellement ou légalement tenues de procéder 3 certains
actes, peuvent, au cas ou elles seraient confrontées 4 un conflit de
conscience, refusersde s'exécuter en se prévalant de la liberté de conscience
et de croyance garantiec par la Constitution. Enfin, en droit privé, la
protection de la personnalité - y compris la liberté de conscience et de
croyance - €st assurée par les dispositions pertinentes du Code civil et du
Code des obligations'.

! Le rapport du groups de travail du 12 mars 2002 peut atre consulté A Fadresse internet
suivante :  htip://www.ofj.admin.ch/themen/divers/med-personal/bericht-
gewissenskonflikte.pdf.




1. Introduction

La Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats a déposé le 11
septembre 2000 une motion invitant le Conseil fédéral 4 prendre, d’entente
avec les cantons, les mesures nécessaires afin de garantir au personnel
médical le droit de refuser de participer & une interruption de grossesse,
sous réserve du maintien d’un service minimal de la population®. Cette
motion était notamment liée & I"obligation faite depuis 1995 aux éleves de
I’école cantonale de sages-femmes de Ziirich de s’engager sans restriction
A participer a des avortements. La motion fut transformée en postulat par
décision du Conseil des Etats du 28 novembre 2000. Afin d’y donner suite,
le Département fédéral de Justice et Police a décidé, en date du 7 mars
2001 et en application de l'article 57 LOGA?, de mettre sur pied un groupe
de travail sur la problématique de I’objection de conscience du personnel
médical, la réflexion devant s’effectuer au regard de la liberté de
conscience et croyance.

Au sein de ce groupe de travail, I'Institut de drOJ.t de la santé (IDS) de
I’Université de Neuchéitel a été mandaté en vuc d’effectuer une étude
peortant sur les points suivants :

1. Identification, sous un angle théorique, des problémes juridiques liés a
la question :

- Rappel du cadre normatif des relations patients-professionnels de la
santé, au niveau fédéral et cantonal (partie de I’étude réalisée en
collaboration avec I’ Institut du Fédéralisme) ;

- Intéréts et droits fondamentaux en jeu du point de vue des professionnels
de la santé, de leurs patients et de leurs employeurs ;

- Classification des problémes juridiques liés 4 la question avec exemples
concrets 4 1"appui.

2. Identification des sources disponibles en la matiere (littérature, rapports,
normes déontologiques, jurisprudence, dispositions 1égales).

Le présent rapport constitue le résultat de cette éude destinée an groupe de
travail,

2 postulat 01.3056 (CN 93-434) - Interruption de grossesse. Droits du personnel médical.
¥ RS 172.010.

1.2. Notion et délimitations

1.2.1. Conscience et objection de conscience en général

Selon le message du Conseil fédéral du 22 juin 1994 concemant la loi
fédérale sur le service civil®, la notion de conscience échappe 2 une
définition absolue, de sorte que I'on ne peut la circonscrire que
formellement :

"C'est la somme des valeurs définissant ce qui est permis et ce qui ne l'est
pas, ce qui est juste ou non, i quoi s'ajoute l'obligation contraignante pour
lindividu d'agir ¢n fonction de ces valeurs (...). La conscience est la
perception subjective de la moralité d'un comportement individuel. C'est
Yinstance éthique intérieure devant laquelle les individus s'engagent envers
eux-mémes. La conscience est le siége des décisions morales prises en
fonction des normes fondamentales que représentent les convictions
individuelles, parmi lesquelles figure bien siir le sentiment religieux".

Amenée a préciser cette notion®, la Commission de recours du
Département fédéral de 1’économie (DFE) a retenu que les définitions
qu'en donnent les dictionnaires ne sont pas univoques, mais qu'il en ressort
néanmoins que "la conscience s'exprime par une obligation intérieure et
contraignante pour l'individu (...). Ce qui parait décisif, c'est I'existence de
convictions personnelles ayant un caractere normatif pour celui qui s'en
prévaut, soit, en d'autres termes, des convictions qui exercent un effet
contraignant sur le comportement (...). Les motifs de conscience peuvent
aussi bien étre des convictions religieuses, des raisons d'ordre éthique,
moral ou humanitaire que des réflexions dordre politique et social
inspirées par la raison et la logique”.

Procédant & un examen des différentes formes de désobéissance dans les
milieux de la santé, S. Audy® a cerné six caractéristiques essentielles pour
qualifier une désobéissance d’objection de conscience : (1) elle nécessite la
violation d'une loi ou d'un reglement, ce qui implique que l'auteur
reconnaisse son geste comme étant illégal ou d'une légalité contestable ;

* Feuille fédérale 1994 1) 1597, 1625,

% Décision de la Commission de recours DFE du 20 avril 2000 dans la cause K ¢/ 'Organe
d'exéeution du service civil, JAAC 64.126 et les références citées.

® Sonya Audy, La dédsobdissanca dans las millaux de la santé ! petite nomenclature et
tentative de justification éthique.




(2) l'acte doit étre public (non tenu secret), (3) non violent, (4) accompli en
toute soumission (l'objecteur accepte que sa désobéissance puisse lui valoir
des sanctions), (5) av nom de la conscience (convictions morales ou
croyances religieuses), et (6) il est nécessaire que le but premier de
l'objecteur soit de sauver sa conscience. Une bonne illustration de
Fobjection de conscience serait le refus par un professionnel, au nom de sa
conscience, de pratiquer ou de participer a un avortement.

L'objection de conscience doit étre différenciée d'autres figures voisines.
Le "refus en conscience” ("conscientious refusal”) présente les mémes
caractéristiques que l'objection de conscience, mais s'en distingue par son
caractére non public, voire secret. L'auteur présume que son action sera
toutefois connue. A titre d'exemple, S. Audy cite le cas du_professionnel
qui refuse, en conscience, d'administrer la dose prescrite d'une médication
donnée parce qu’il craint pour la vie du patient. 8. Audy retient que cette
désobéissance est plus dangereuse que I'objection de conscience dans la
mesure ol elle manque de transparence.

La "désobéissance civile" est un acte qui exclut la défense d'intéréts
personnels, mais est faite en guise de protcstatwn d’gins le but de provoquer
des changements d'ordre politique, socwloglques et/ou juridiques, afin de
sepvir les intéréts de la communauté. S. Audy cite l'exemple d'un médecin
procédant publiquement & un avortement alors que cette pratique était
criminalisée, dans le but d'arriver & une dépénalisation de cet acte.

"L'insoumnission cachée” ("evasive non-compliance”) présente les mémes
caractéristiques que l'objection de conscience mais s'en €loigne de par son
caractére secret et la volonté de se soustraire A une sanction. Ainsi un
professionnel qui, au nom de sa conscience et aprés évaluation de la
situation, décide de participer de fagon directe ou indirecte & un geste non
autorisé (euthanasie active, clitoridectomie), mais en cachant son geste e,
partant, se soustrait 4 une sanction.

Enfin la "dissidence" trouve son élément-clé dans la non reconnaissance de
la 1égitimité de lordre juridico-politique. En médecine, il s'agit d'une
contestation des regles déontologiques établies par les associations
professionnelles.

En revanche, le refus de fournir une prestation pour des raisons

d’opportunité ne reléve pas de ce concept. Par exemple, une divergence
d'opinion sur une question d’ordre technique ou scientifique ne reléve pas

de l'objection de conscience, pas plus qu'un désaccord sur une question de
pratique professionnelie entre hommes de I'art se trouvant dans un rapport
de subordination.

On peut déduire de ce qui précéde que l'objection de conscience consiste
en un refus de fournir un traitement, fondé sur des valeurs personnelles
fondamentales de nature morale, religieuse ou ét.hlq_l e qui sont
contraignantes pour le professionnel de la santé concerné’. Ce type de
refus doit &tre clairement distingué des situations dans lesquelles il existe
une divergence ,quant au choix d'un traitement fondée sur des
connaissances scientifiques oun une expérience professionnelle. Il est en
effet fréquent, dans le domaine médical, que plusieurs traitements soient
envisageables pour une certaine affection. Le fait qu'un professionnel de la
santé ne soit pas d'accord quant & I'alternative a choisir dans un cas
d’espéce ne constitue donc pas, a priori, un cas d'objection de conscience.

1.2.2, Exemples concrets

Outre & l'occasion d'actes médicaux spécifiquement et “traditionnellement”
sensibles en eux-mémes, en raison des problémes moraux et/ou religieux
qu'ils ne manquent pas de soulever (par exemple : fécondation par tiers
donneur, stérilisation, transplantations, autopsie, euthanasie passwefacnve
acharnement thérapeutique, mutilations sexuelles, expérimentation, etc)®
l'objection de conscience peut également se présenter sous d'autres
facettes.

On pense en particulier aux difficultés qu'éprouvent les professionnels de
la santé lorsque, dans les prises de décision concernant les soins 2 donner
ou non i un enfant, la position des parents ne semble pas respecter au
micux le bien de ce dernier. Ou lorsque les indications des enfants ou d'un
conjoint concernant le traitement 3 administrer ou non & leurs parents ou a
leur conjoint en fin de vie ne paraissent pas conforme 2 la volonté de ces

’ Dans ce sens, art. 19 du Codice df deontologia medica italien.

8 L'ouvrage La santé face aux droits de Phomma, & I'éthique et aux morales du Fléseau
européen "médecine et droits de Fhomme”, donne un apargu intéressant de nombreux cas
de santé et de soins pouvant présenter des probldmes éthiques et moraux, vus en
particulier sous I'angle de différentes grandes religions.

9




derniers, désormais incapables de manifester leur volonté. Ou encore
lorsque les proches ne réussissent pas a s'entendre sur la suite du traitement
A administrer A un patient incapable de discernement. On peut également
évoquer les dilemmes éprouvés par les professionnels de la santé qui
doutent de la sincérité de 'argumentation religieuse et/ou morale invoquée
pour refuser un soin et qui ont I'impression, si ce n'est la conviction, que le
libre-arbitre de leur patient a été étouffé. Ou enfin les soignants qui, apres
milre réflexion, préférent accomplir un acte 2 la limite de la légalité, voire
illégal, quand ils sont persuadés que sans leur intervention cet acte sera
réalisé malgré tout, sans encadrement médical, donc sans aucune sécurité
pour le patient.

1.2.3. En droit

Au-deld de la définition du concept, le fait qu'un professionnel de la santé
puisse se prévaloir de l'objection de conscience souléve plusieurs questions
juridiques que le présent rapport se propose de préciser. D'une part, le cas
de conscience d'un professionnel de la santé qui pourrait 'amener a refuser
detraiter un patient ou de lui prodiguer des soins particuliers est-il protégé
par notre ordre juridique ? D'autre part, les patients qui se verraient refuser
un traitement pour un motif d'objection de conscience peuvent-ils eux-
mémes se prévaloir d'un droit aux soins ou, du moins, du libre choix
d’accepter ou de refuser un soin ?

Il convient en outre de pondérer les droits des professionnels de la santé et
ceux des patients afin de déterminer plus concrétement quelle est la marge
dont dispose chacun dans le choix d'un traitement, en d'autres termes
quelle est lincidence de l'objection de conscience dans l'exercice des
professions de 1a santé.

Apres avoir abordé ces questions sous I'angle des droits fondamentaux, les
différents intéréts en jeu seront mis en balance en distinguant les cas ol les
rapports entre patients et professionnels de la santé sont régis par le droit
privé ou par le droit public, puis dans le cadre spécifique de la relation
employeur/employé.
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2. Intéréts et droits fondamentaux en jeu du point de vue des
professionnels de la santé et des patients

2.1. Liberté de conscience et de croyance

La liberté de conscience et de croyance, protégée pa.r I'article 15 de la
Constitution fedéralc (art. 49 aCst), l'article 9 CEDH’ et l'article 18 du
Pacte ONU 11'°, comprend la liberté de croire ou non, de s exprimer et de
pratiquer ses convictions religieuses ou mér.aphy51qucs Il s'agit non
seulement du drdit d'avoir et de pratiquer une croyance ou une conception
du monde mais aussi de l'interdiction de contraindre un individu & avoir
une certaine croyance ou A accomplir certains actes re.ligieux'z. Le
particulier peut en déduire le droit de se comporter, en principe, selon ses
convictions, sans que I’Etat n’intervienne de fagon m_]usuﬁee en edlctant
des regles limitant 1’expression et la pratique de ces dernieres"

La sphere de protection de l'article 15 Cst est large, dans la mesure ou ¢lle
comprend toutes les convictions et conceptions spirituelles ou
intellectuelles relatives aux rapports entre I'homme et la divinité ou le
transcendant'®. 11 faut toutefois que ces dernidres aient une signification
essentielle ou métaphysique et qu’elles correspondent & une vision globale
du monde'®. La liberté de conscience et de croyance ne protége dés lors
pas tout sentiment ni tout comportement découlant de ce sentiment e,

Il peut ainsi arriver qu'un soignant se prévale dun cas d’objection de
conscience, découlant du droit fondamental 2 la liberté de conscience, pour
refuser un patient ou de lui prodiguer un soin particulier. Or un patient qui

RS 0.10%.

Y15 0.103.2.

" ATF 119 1a 178, JT 1995 | 290, 295 ss et les références citées ; U. Hafelin, W. Hallar,
Schweizerisches Bundsesstaatsrecht, n° 408 ss, A. Auer, G. Malmverm M. Hottelier, Droit
constitutionnel suisse, n° 429 ss.

2 ATF 116 |a 178, JT 1992 | 2, 4 ; U. Hafelin, W. Haller, op. cit. n* 413 ss, UI. Hafelin,
Commentaire de I'art. 43 da la Constilution fédérale de la Confédération sulsse du 29 mai
1974, n° 52 ss ; A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit. n® 445 ss.

12 ATF 123 | 206, 300 et les références citées ; 119 1a 178, JT 1995 | 290, 295.

" FF 1997 | p. 158 ; ATF 1231 206, 301 ; 119 la 178, JT 1985 | 290, 296 ; U. Héfslin, op.
cil. n° 42 ss et les rélérences citées.

15 ATF 119 la 178, JT 1995 | 290, 295,

% ATF 116 la 316, JT 19921 2, 4.
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se verrait refuser un traitement dans ces conditions pourrait-il lui-méme se
prévaloir d'un droit & bénéficier de soins ?

2.2, Droits du patient

2.2.1. Droit aux soins ?

Il n'existe pas de garantie constitutionnelle spécifique d'un droit aux soins
au niveau fédéral. Dans un arrét du 27 octobre 1995'7, le Tribunal fédéral a
néanmoins reconnu l'existence d'un droit constitutionnel non-écrit au
minimum vital assurant & chacun les conditions minimales nécessaires au
maintien d'une existenice décente, telles gue la nourriture, les vétements et
un logement. La nouvelle Constitution fédérale a également consacré ce
droit & son article 12 : "quiconque est dans une situation de détresse et
n’est pas en mesure de subvenir & son entretien a le droit d’étre aidé et
assisté et de recevoir les moyens indispensables pour mener une existence
conforme 4 la dignité humaine”. Les services de santé, du moins ceux qui
sont £lémentaires, sont également couverts par ee dibit dans la mesure ol
ils apparaissent indispensables au maintien d'une vie décente. Le droit aux
soins médicaux essentiels est du reste mentionné dans le communiqué de
presse du Tribunal fédéral publié A I'occasion de 1'arrét susmentionné 5, qui
a été confirmé ultérieurement”.

Le jugement de notre Haute Cour était fondé, partiellement, sur le fait que
plusieurs constitutions cantonales incluaient d'ores et déja un tel droit. En
effet et par exemple, l'article 29 alinéa 1 de la Constitution cantonale
bernoise stipule que "jede Person hat bei Notlagen Anspruch auf ein
Obdach, auf die fiir ein menschenwiirdiges Leben notwendigen Mittel und
auf grundlegende medizinische Versorgung". L'article 13 alinéa 1 de la
Constitution cantonale tessinoise postule pour sa part que "ogni persona
nel bisogno ha diritto ad un alloggio, ai mezzi necessari per condurre
un’esistenza conforme alle esigenze della dignitd umana e alle cure
mediche essenziali". A Neuchitel, l'article 13 de la Constitution cantonale
prévoit que "toute personne dans le besoin a droit & un logis, aux soins

7 ATE 121§ 367, ¢. 2b, SJ 1996 p. 390,
'8 Cf. Pladoyer 6/1995 p. 60.
WATE 1221101 ; 12211193,
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médicaux nécessaires et aux moyens indispensables au maintien de sa
dignité". Ce droit est du reste rappelé et précisé dans diverses législations
cantonales sur la sant&’.

La doctrine admet également que la couverture des besoins élémentaires
telle qu'elle a été définie par le Tribunal fédéral comprend aussi,
implicitement, celle des soins médicaux de base. Selon J.-F. Aubert’! en
particulier, 1'énumération des besoins élémentaires de I'homme dans I'ATF
121 I 367 ne saurait étre exhaustive, et de conclure que le droit i
l'assistance doit s'étendre aux soins de santé. De méme, R. Rhinown, a
linstar de J. P. Miiller™, retient que "gemeint sind elementare menschliche
Bediirfnisse wfe Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinische
Versorgung”, é€léments nécessaires A l'exercice des autres droits
fondamentaux?*,

Le Tribunal fédéral® a également reconnu aux prisonniers un droit de
recevoir des soins médicaux découlant de la liberté personnelle, avec une
certaine latitude - méme si elle est trés relative - dans le choix de leur
soignant. Dans ces conditions, il apparaitrait comme contraire au principe
d'égalité que ce droit ne puisse pas étre étendu 4 chacun.

En outre, la Cour Européenne des droits de 'homme a rendu plusieurs
décisions au regard de I'article 3 CEDH?® qui rappellent que, dans certaines
circonstances, l'absence de soins peut constituer un traitement inhumain
incompatible avec la Convention européenne des droits de FHomme?” .

Selon la Cour, l'article 3 CEDH "fait peser une obligation positive sur

2 pgr axemple, art. 2 et 21 de la Loi neuchételoise de santé du 6 février 1995, art. 1 al. 2

et 25 de la Loi sanitaire jurassienne du 14 décembre 1990, art. 2 al. 1 de la loi

fribourgeoise sur la santé du 16 novembre 1999, art. 16 de la Lol valaisanne sur la santé

du 9 février 1996,

21 J.-F. Aubert, Un droit constitutionnel aux soins 7, p. 4 ss.

# R, Rhinow, Dig Bundesverfassung 2000, p. 340 ss.

23 ). P. Milller, Grundrechts in der Schweiz, 3e éd., p. 172.

24 Dans le méme sens : M. Schott, Patientenauswah! und Organaliokation, p. B2 ss; O.

Guillod/D. Sprumont, Le droit & la santd : un droit en émsrgence, p. 350 ss ; P. Coullery,

Der Grundrechtsanspruch auf medizinische Leistungen : gin Verfassungsrechtlicher

Diskussionsbeitrag zur Rationierungsdebatte im Gesundheitswasen, in AJP/PJA 6/2001,
. 633.

Es ATF 102 1a 302, JT 1977 IV 158 (rés.) ; 106 1a 277,

2 RS 0.101, "Nul ne peut étre soumis & la torture ni 4 des peines ou traitements

inhumains ou dégradants®.

27 Par exemple, affaires Hurtado c. Suisse du 28 janvier 1994, D. c. Royaume-Uni du 3

juillet 1997, B.B. ¢. France du 7 septembre 1998, Tatets. ¢. Suisse du 6 juillet 2000.
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1'Etat, afin de protéger l'intégrité physique des personnes privées de liberté.
Le manque de soins immédiats dans le cas d'espéce doit étre qualifié de
traitement inhumain"*®

Si T'on peut déduire I'existence d'un droit aux soins de ce qui précéde, il
convient d'en déterminer la teneur et la portée. Le Tribunal fédéral a
délimité le contenu du droit au minimum vital : "il se congoit en lui-méme
comme une prestation minimale (aide en cas de détresse) garantie par la
Constitution. Les dépenses étatiques qui en découlent sont reconnues, sur
le plan cantonal, par la législation en matiere d'aide sociale, de sorte
qu'elles n'impliquent plus de décision de principe au sujet de la politique
financiére. Les conditions indissociables d'une existence décente sont
facilement reconnaissables et peuvent étre établies dans lg cadre d'une
procédure judiciaire”. "La vie, que protége la Consntuuon comprend
l'ensemble des fonctions biologiques et psychiques caractérisant 1'€tre
humain. Cela implique notamment qu'il n'y a pas de vie humaine qui ne
mérite d'étre vécue".

I en découle un devoir de protection de la vie par I'Etat, par exemple par le
biais des dlSpOSIthIlS du Code pénal protcgeant la vie et lintégrité
corporellc ou encore et par exemple, pour‘" I3 santé psychlquc, des
dispositions du code civil concernant la protection de la personnalité™.

Mais la jurisprudence admet également que le droit garanti a l‘artlcle 12
Cst fonde une prétention & des prestations positives de la part de I'Etat’”, et

s'étend ainsi également & la prise en charge de soins minimaux destmes 4
prévenir tout "état de mendicité indigne de la condition humaine”.

Selon D. Sprumont32 le terme de "mendicité" s'étend A tout état dans
lequel se trouverait une personne dans la nécessité de demander une aide
dont elle aurait besoin (malade chronique, handicapé nécessitant un moyen
auxiliaire, etc.), et 'auteur retient dés lors que "le droit & un minimum vital
n'est donc pas restreint aux seuls soins d'urgence, mais garantit en principe

2 JAAC 58 p. 86.

2 Art. 111 4136 CPS.

30 Art. 28 s5 CC.

3 ATF 122 11 198 1221 104 ; A, Auer, G. Malinverni, M. Holtelier, Droit constitutionnel
suissa, n° 1510 ss.

% D. Sprumont, Le dreit aux soins dans les bouleversements actuels du secteur da la
santé, p. 42.
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le droit d'acces a tous les soins nécessaires en fonction de I'état de santé de
la personne concernée, pour autant qu'ils soient disponibles”.

2.2.2. Libre choix et consentement du patient

"D'aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral relative & la Iésion des droits
absolus, [un acte médical] doit étre considéré comme illicite, & moins que
l'illicéité ne soit supprimée par un fait justificatif. En mati¢re médicale, le
principal fait justificatif est le consentement du patient ; le médecin a
lobhganon de renseigner convenablement ce dernier sur Iintervention
envisagée"

Cette liberté de choix du patient trouve ses sources dans le droit a la liberté
personnelle (art. 10 al. 2 Cst), les droits de la personnalité, (art. 27 ss CC),
le contrat de mandat (art. 394 ss CO) et certaines lois sanitaires
cantonales®. Par exemple, l'article 26 alinéa 1 de la loi sanitaire
jurassienne stipule que "nul ne peut étre contraint a recevoir des soins ou a
subir des examens cliniques, sauf si des intéréts vitaux de la collectivité
l'exigent” et l'article 30 alinéa 3 de la loi de santé soleuroise retient pour sa
part que "die Patienten und Patientinnen haben das Recht auf Information
und Selbstbestimmung”.

Afin de pouvoir donner librement somr consentement & un acte médical,
qu'il soit diagnostique, thérapeutique ou prophylactique, le patient a le
droit d'obtenir toute information utile de la part du professionnel de la
santé. Ce dernier, qu'il agisse dans un cadre de droit privé ou public, a pour
sa part une obligation de renseigner son patient de la fagon la plus
compléte et de maniere simple et intelligible sur le diagnostic et le
pronostic, sur le traitement envisagé, ses chances de succés, les risques
encourus, sa prise en charge Ou non par les assurances, etc®

3B ATF 117 b 197, JT 1992 | 214, 215 et les réf. citées.

3 0. Guilted, Le consentement éclairé du patient, p. 37 ss, D. Manai, Les droits du
patiants face & la médecine contemporaine, p. 125 ss, D. Bertrand, Consenternent & lacta
médical et refus de traitement, p. 50 ss.

3 Sur le sujet, O. Guillod, op. cit. p. 373 ss, D. Manai, op. ¢it. p. 117 ss, C. Conti, Die
Malaise der 4rztlichen Aufididrung, p. 620 ss, M. Ney, La responsabilitd des médecins et
da leurs auxiliaires notamment a raison de l'acte opératoire, p. 63 ss.

15




Notons qu’en parallele, les lois sanitaires cantonales les plus récentes
contiennent un catalogue des droits et devoirs des patients ot I'on trouve
des dispositions qui concrétisent tant le droit d'étre informé™®® que le
principe du consentement du patient”.

Dans la mesure ob le patient doit donner son accord 2 tout acte médical, il
a également le droit de refuser tout traitement, pour autant qu'il soit apte a
prendre une telle décision®. Ainsi et par exemple, chacun est 1égitimé, au
nom de sa liberté personnelle, A refuser un acharnement thérapeutique.

Pour prendre le cas particulier des témoins de féhovah, qui s'opposent &
certains soins spécifiques, leur liberté personnelle comme leur liberté de
croyance et de conscience les autorise & refuser ces traitements et nul ne
peut les contraindre & les recevoir dans la mesure ol ces traitements
seraient profondément contraires i leurs convictions. La question de savoir
si I'on doit admettre la prise en charge de soins "alternatifs" compatibles
avec leurs préceptes moraux et religieux, mais au cofit sans doute plus
élevé que celui des traitements "traditionnels”, est toutefois différente et
reste encore ouverte.

ws e

2.2.3. Concrétisation

Si l'on reconnait un droit au patient de demander a bénéficier de soins
comme de les refuser, il convient d'examiner, en pratique, comment ces
droits peuvent se concrétiser. "Il appartient en premier lieu 2 la collectivité
compétente d'établir, dans sa législation, de quelle maniére et dans quelles
circonstances elle entend octroyer en pratique les prestations qui
s'imposent. Le droit minimum reconnu par la Constitution n'intervient
directement que lorsque les dispositions figurant dans les textes de loi
s'avérent insuffisantes",

Afin de garantir 3 I'ensemble de la population I'accés a des soins
appropriés, adéquats et économiques, la loi fédérale sur 1'assurance-

% par axemple, art. 47 de la loi fribourgsoise sur la santé, art. 18 de la loi valaisanne sur la
santd, art. & de la loi sanitaire tessinoise, art. 31 de la loi de santé soleuroisa.
¥ par exemple, art. 48 de la lol fribourgeoise sur la santé, art. 26 al. 2 de la lol sanitaire
urassienne. :

D. Manai, op. cit. 125 ss.
3 ATF 121 1 367, SJ 1996, p. 393,
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maladie (LAMal)®® impose A toute personne domiciliée en Suisse
I'obligation d'étre au bénéfice d’une assurance-maladie. Le corollaire de
cette obligation devrait étre le droit, pour l'assuré, de pouvoir prétendre a
bénéficier des soins minimaux prévus dans la loi. Ceci doit toutefois &tre
nuancé dans le sens ol le catalogue des prestations prévu dans la LAMal
ne confére pas directement un droit d’exiger et d’obtenir ces prestations,
mais plut6t un droit au remboursement des soins effectivement fournis.

Dans le cas de linterruption de grossesse par exemple, la femme qui
requiert une telle intervention ne peut prétendre y avoir droit en dehors des
conditions restrictives prévues par le Code pénal. En effet, nonobstant
l'assouplissement de I'interprétation des dispositions réIprimant cet acile,
puis leur modification suite i la votation du 2 juin 2002*', I'interruption de
grossesse reste pénalement répréhensible si elle n'est pas pratiquée au
cours des douze semaines suivant le début des derniéres régles, sur
demande écrite de la femme qui invogue qu'elle se trouve en situation de
déresse™ ou, au-dela de la douziéme semaine, si I'intervention ne vise pas
A écarter le danger d'une atteinte grave a l'intégrité physique ou d'un état de
détresse profonde de la femme enceinte 3, Vu ce qui précéde, et méme si
elle est couverte par les assurances sociales, linterruption de grossesse
n'est pas (encore) acquise purement et simplement comme un droit.

A contrario, il existe des soins qui sont reconnus comme efficaces et
appropriés d'un point de vue médical et qui ne présentent pas de réelles
contradictions juridiques A ce qu'ils soient dispensés, mais qui ne sont pas
compris dans le catalogue des prestations couvertes par la LAMal. C'estle
cas, par exemple, des moyens contraceptifs ou de certaines méthodes de
procréation médicalement assistée.

11 apparait ainsi délicat en pratique de déterminer avec certitude dans
quelle mesure un patient peut prétendre obtenir un soin déterminé. La
réponse 2 cette question dépendra premiérement du caractére adéquat de ce
traitement d'un point de vue médical et, deuxidmement, de sa disponibilité
compte tenu des ressources existantes. Il faudra s’assurer que d’autres
patients dans les mémes circonstances se voient généralement prescrire un

“ QS 832.10.

11 | ag anticles 118, 119 et 120 nouveaux entreront en vigusur probablement d'ici & fin
2002.

42 Art. 119 al. 2 CPS nouveau.

43 Art. 119 al. 1 CPS nouveau.
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tel soin sans que de nouvelles connaissances scientifiques ne viennent
remettre en cause cette pratique. Plus un soin fait I’objet d’un consensus
du point de vue médical, plus il existe une attente des patients de se le voir
prescrire, plus il semble vraisemblable d’admettre que les patients peuvent
prétendre y avoir droit.

Soulignons enfin que le projet de révision partielle de la LAMal* prévoit,
en particulier, qu'avec "l'abandon du principe de couverture des cofits et le
passage a un systéme de financement des prestations (...), I'application des
mémes reégles de financement aux traitements dispensés dans un hopital
privé non subventionné se justifie également (...)"*. On pourrait en
déduire, pour le moins en matiére de traitements hospitaliers, que si un
droit & certains soins devait étre reconnu par le biais de-la LAMal, il
pourrait étre revendiqué, au vu de cette modification législative, tant 2
I'égard de fournisseurs de soins de droit public que de droit privé.

2.3. Restrictions de droit public aux droits fondamentaux

ws et

L’Etat a la possibilité de limiter les droits et libertés individuels en
respectant les conditions prévues i 1’article 36 de la Constitution. Les
restrictions aux droits fondamentaux doivent ainsi étre prévues par une
base 1égale, qui peut étre une loi au sens formel pour les restrictions les
plus graves ou une loi formelle relativement vague et indéterminée, ou
encore une loi matérielle comme une ordonnance pour les atteintes plus
1égeres*. Plus la norme restreint la liberté, plus elle doit étre précise et
prévoir elle-méme les éléments essennels de la réglementation, sans que
cette exigence ne soit toutefois absolue®’.

Non seulement les restrictions aux libertés doivent se fonder sur une base
légale, plus ou moins dense selon lintensité de l'atteinte portée i ces
libertés, mais elles doivent également se justifier par un but d'intérét

* Voir le communiqué de presse du Conseil fédéral du 18 septembre 2000 relatif &
Fadoption du Message du Conseil fédéral relatif & la révision partielie de la Loi fédérale sur
l'assurance-maladie, ainsi que ce dernier in FF 2001, p. 693 ss.

45 Message, p. 731.

“8 FF 1997 | 197 ; ATF 1251326 55 ; 122 1360, JT 1998 1203 ; 1121161, JT 1987 IV 79 ;
A. Auer, G, Malmvernl M. Hottelier, op. cit. n® 183 ss.

47 ATF 1251366 ; 1231 112, 124 ; U. Hafelin, W. Haller, op. cit. n° 307 ss.
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public. La notion d'intérét public est a la fois variable et relative®®. Elle
recouvre une série de valeurs dites de police (ordre public, secunte santé,
moralité, tranquillité pubh%ues etc..) ou de valeurs sociales”’ comme la
bonne foi dans les affaires”. Une des composantes de l'ordre public est la
possibilité effective d'exercer pamb]ement les droits fondamentaux, que la
police a pour mission de défendre’'. L'exercice des libertés peut dés lors
également constituer un motif de restriction des libertés d'autrui.

Il est également nécessaire d’établir un rapport raisonnable entre le but
d'intérét public visé, le moyen choisi et la liberté impliquée par la
restriction. Ce moyen doit étre 3 méme d'atteindre I'objectif d'intérét public
visé”, il ne doft pas exister d'autre mesure aussi efficace mais plus
respectucuse de la liberté touchée 33 et, enfin, il doit étre proportionné au
sens étroit. La restriction, méme nécessaire et adéquate, ne doit en effet
pas peser plus lourd gue le respect de la liberté™*. Enfin, la restriction ne
doit pas porter atteinte au noyau intangible de la liberté en question en la
vidant de sa substance.

La liberté de conscience et de croyance peut &tre, a I'instar des autres droits
fondamentaux, sujette i restrictions. L'article 9 alinéa 2 CEDH stipule que
"a liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l'objet
d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, 2 la sécurité publique,
2 la protection de T'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la
protection des droits et libertés d'autrui”. L'article 18 alinéa 3 du Pacte
ONU 11 retient lui aussi que la liberté religieuse ne peut faire l'objet que de
restrictions quant & sa manifestation extérieure.

En effet, la Constiution fédérale prescrit que l'essence des dr01ts
fondamentaux est inviolable. La Junsprudencess comme la doctrine®
reconnaissent l'existence d'un noyau dur de la liberté de conscience et de

8 Qur ia question, A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit. n® 204 ss et 216 ss, U.
Hafelin, W. Haller, op. cit. n® 313 ss

®FF 1997 (197

50 -F. Aubent, Les droils fondamentaux dans la jurisprudence du Tribunal fédéral suisse,
essai de synthése, p. 22.

STATF 119 1a 28.

%2 ATF 117 la 472, JT 1993 IV 192.

53 ATF 1241107 ; 117 1a 472, JT 1993 IV 192.

5 sur le sujet, A. Auer, G, Malinvemi, M. Hottelier, op. cit., n° 225 ss.

% Das 'ATF 101 la 392, 397.

%6 . Hafelin, op. cit. n® 124 55 ; A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit., n°481
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1

croyance, qui est protégé de maniére absolue contre toute ingérence de la
part de I'Etat. Elle exempte "la sphére la plus intérieure de la liberté de
pensée de toute intervention étatique” ; "la garantie constitutionnelle de
cette sphére est absolue et exclut quune personne soit obligée d'observer
un comportement qui exprime une conviction religieuse", mais ne couvre
pas toute manifestation extérieure de la liberté religicuse.

En ce qui concerne la nécessité de la base légale, le Tribunal fédéral a un
pouvoir de cognition différent selon que les atteintes a la liberté sont
graves ou légeres. Dans ce dernier cas, il ne se prononce que sous l'angle
étroit de l'arbitraire quant i l'interprétation du droit cantonal’’. La gravité
de l'atteinte s'apprécie selon des critéres objectifs, en faisant abstraction de
la fagon dont elle est ressentie par l'intéressé, ce qui peut savérer délicat
dans la mesure ol une régle imposée par une ccrtame foi ne correspond
peut-tre pas aux habitudes en vigueur dans le pays™®

Enfin, les attemtes 4 la liberté de conscience et de croyance doivent étre
proportlonnees et justifiées par la sauvegarde d'intéréts supérieurs a
I'exercice de la liberté de conscience et de croyance. L'intérét public et le
respect des bonnes meeurs fondent une limite genega,],e a l'exercice de cette
derniére dans ses différents aspects. D'autres motifs, qui ne sont pas
strictement d'ordre public, peuvent également Jusnﬁer des atteintes, en
particulier s'ils apparaissent comme des devoirs civigues qui ne rentrent
pas dans la notion étroite de police®. Toutefois, il appartient pour
l'essentiel au juge de déterminer, dans chaque cas d'espéce, Ia mesure de
I'application de ces principes généraux.

2.4, Effet horizontal des droits fondamentaux

Les droits fondamentaux protdgent I'individu contre I'Etat®. Leur role
principal est de prémunir contre les interventions injustifiées de I’Etat

57 ATF 119 1a 178, JT 1995 | 290, 298 ; 115 la 122 ; 113 Ia 440, JT 1989 | 330 ; U. Hafalin,
s:P cit. n° 132 ss.

ATF 119 la 178, JT 1995 | 250, 298. Sur la question, W. Kilin, Grundrechte im
Kulrurkonﬂrkt Froiheit und Gleichheit in der Einwanderunggesellschaft, p. 135 ss.

52 ATF 117 1a 311, JT 1993 1 40, 43.
0. Hafelin, W. Haller, op. cit. n® 435 ss, A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit., n°
477 ss, , U. Hifslin, op. cit. N® 134 ss et les références citées.
81 Aubert, Traité de droit constitutionnel suisss, Paris-Neuchatel, 1967-1982, vol. I} p. 628.
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lorsqu’il est titulaire de la souveraineté. En tant qu’ils fixent des limites a
ne pas franchir, ils servent donc a équilibrer dans une certaine mesure le
rapport hiérarchique existant entre I’Etat et I'individu. Aussi dit-on des
droits fondamentaux qu’ils déploient un effet vertical. Cela signifie pour
notre discours qu’'un patient entré dans un établissement hospitalier public
pourra se prévaloir, & I'égard du personnel soignant, des droits qui lui sont
garantis par 1’ordre constitutionnel, et en particulier, pour autant qu’il
existe®?, du droit aux soins. De méme, le personnel soignant d’un hépital
public pourra se prévaloir de la liberté de conscience et de croyance a
’égard de I’Etat employeur pour refuser 1'ordre regu d’exécuter un acte
médical qui heurgerait ses principes moraux ou éthiques (cf. ci-aprés, point
4).

On le voit, ¢’est en droit public que les droits fondamentaux sont destinés a
diffuser toutes leurs essences. La question de savoir s’ils déploient aussi
des effets horizontaux, c’est 4 dire s’ils s’appliquent directement aux
rapports entre particuliers, est en revanche controversée.

Considérant que les droits fondamentaux doivent trouver une répercussion
dans I’ensemble de I’ordre juridique et pas seulement dans les relations de
droit public, la majorité de la doctrine préconise la théorie de I’effet
horizontal de ces droits, & tout le moins lorsque les particuliers sont sur un
pied d’inégalité63. Dans la pratique toutefois, la question a été résolue par
la négative. Sauf exception prévue par la Constitution fédérale (art. 8 al. 3
in fine relatif & 1’égalité de salaire entre hommes et fernmes) les droits
garantis par I’ordre constitutionnel ne protégent pas le particulier contre les
atteintes qui sont le fait d’autrui®. Certains cantons ont prévu dans leur
constitution que les droits fondamentaux y consacrés déployaient des
effets horizontaux®. 1l faut toutefois reconnaftre que dans la mesure ol le
droit cantonal, méme constitutionnel, ne prime pas le droit fédéral, ces
dispositions sont impropres a influer sur le droit privé fédéral. L’effet
horizontal qu’elles prévoient dans ce cadre est par conséquent exclu 8,

62 Cf, ci-avant, point 2.1,
3 1. P. Miller, Eléments pour une théorie suisse des droits fondamentaux, pp. 87-90.
8 A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit. n° 117,
85 Aingi I'art. 14 al. 2 de la Constitution du Jura dispose que “chacun exerce ses droits
fondamentaux en respectant ceux d'autrul® ; I'art. 20 de la Constitution argovienne prévoit
gﬁuant 4 elle que les droits fondamentaux obligent les particuliers antre eux.

J.-E. Rossel, L'effst horizontal des droits fondamentaux et son application en droit
médical, p. 73.
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S’ils ne s’appliquent pas directement aux relations de droit privé, les droits
fondamentaux n’en déploient pas moins un effet horizontal indirect. En
effet, en vertu de 'article 35 Cst, il incombe aux autorités de veiller i ce
que les droits fondamentaux soient "réalisés dans ’ensemble de 1'ordre
juridique” (art. 35 al. 1 Cst), y compris "dans les relations qui lient les
particuliers entre eux" (art. 35 al. 3 Cst). Le principe de 1’effet horizontal
indirect des droits fondamentaux n’est pas nouveau, le Tribunal fédéral
Iayant déja clairement admis en particulier dans 1’arrét sur le droit de
gréve(’?. Notre Haute Cour avait précisé i cette occasion qu’il incombait au
juge civil d’interpréter les clauses générales et les notions légales
imprécises conformément aux droits fondamentaux (“interprétation
conforme a la constitution™).

Le principe de D'effet horizontal indirect des droits fondamentaux,
désormais ancré a I’article 35 Cst®, signifie qu’il appartient en priorité au
législateur d’aménager les rapports de droit privé dans 1’esprit des droits
fondamentaux et, dans la mesure ou il aura rempli cette tiche, les effets
horizontaux se trouveront naturellement produits par la seule exécution de
la 10i*. Si le législateur ne le fait pas ou s’il le fait imparfaitement, il
appartient alors aux tribunaux d’interpréter la lot d€"manitre conforme i la
Constitution, voire de recourir directement aux -droits fondamentaux pour
combler une lacune (réelle ou improprement dite)™.

En droit médical privé, la question de l'effet horizontal des droits
fondamentaux revét une dimension particuliére en raison de 1'inadéquation
des régles sur le mandat 2 la relation médicale. Le contrat de mandat se
préte en effet mal 3 une relation de fait aussi déséquilibrée que celle qui
existe entre le patient et le médecin, celui-ci se trouvant le plus souvent
dans un rapport de dépendance analogue a celui du citoyen face i I’Etat
dans un rapport de droit public“. Ce qui fait dire & un auteur que "si I’effet
horizontal doit &tre admis, ¢’est en droit médical"n, d’antant qu’il n’existe

ST ATF 111 11 245

8 | 'art. 35 al. 3 Cst ne peut étre interprété comme véhiculant un effet horizontal diract, cf,
M. Schott, Patientenauswahi und Organallokation, p. 101,

5 J.P. Miller, Eléments pour une thdorie suisse des droits fondamentaux, p. 89.

70 Cf, par exemple I'art. 371 CC, pour lequel le Tribunal fédéral a comblé une lacune en
recourant directement a la liberté personnelle (ATF 109 il 8).

7' J.-E. Rossel, op. cit., p. 72.

2 ).-E. Rossel, op. cit., p. 73.
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apparemment aucune raison d’appliquer des régles différentes selon que le
patient est traité en milieu public ou privé.
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3. Obligation ou liberté de dispenser les soins ?

Au-deld d'un droit fondamental aux soins et de la "créance” & l'encontre
des professionnels de la santé qui en découlerait, il existe plusieurs
situations dans lesquelles le probléme lié A l'exercice de ce droit se
rencontrent.

11 est tout d'abord nécessaire de différencier les professionnels de la santé
selon qu'ils exercent a titre privé ou en qualité d'employés soumis au droit
public. Leurs droits et obligations respectifs ne sont en effet pas
rigoureusement identiques et ne permettent deés lors pas de se prévaloir
d'un cas d'objection de conscience aux mémes conditions. =~

3.2. Professionnels de la santé dans le secteur privé

3.2.1. Liberté contractuelle

Le médecin ouvrant un cabinet de consultat!ori” manifeste par 13 son
intention non équivoque des traiter des malades ; il offre ainsi ses services
d'une manidre générale au public"”®. Conserve-t-il toutefois le droit de
refuser de passer contrat avec un patient qui désire obtenir des soins? En
d'autres termes, jouit-il d'une pleine liberté contractuelle ?

Plusieurs fondements constitutionnels étayent la liberté contractuelie, en
particulier l'article 122 Cst (art. 64 aCst) - qui fonde la compétence de la
Confédération pour légiférer en matiere de droit privé -, la liberté
économique prévue & l'article 27 Cst (art. 31 aCst) et, d'unc maniére plus
générale, la liberté personnelle. L'article 19 alinéa 1 CO, concrétisation de
la délégation de l'article 122 Cst susmentionné, confére aux parties a un
contrat la possibilité de se créer des droits et obligations dans les limites de
la loi, fixées au deuxiéme alinéa de cette disposition, et parmi lesquelles
figurent les mceurs, l'ordre public et les droits de la personnalité. En outre,
la liberté contractuelle peut étre comprise dans la liberté personnelle qui
protége toutes les libertés se caractérisant par des manifestations

73 M.-H. Thélin, La responsabilité civile du médecin, p. 35.
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élémentaires de l'épanouissement de la personnalité de I'étre humain’,

Cette liberté garantie au niveau constitutionnel peut dés lors étre limitée
par la liberté personnelle et les autres droits fondamentaux d'autrui”.

En fin de compte, chacun est libre - mais en principe seulement - de
conclure un contrat ou de s'y refuser, que ce soit pour des raisons
personnelles ou professionnelles. L'obligation de contracter, qui doit
résulter de la loi ou s'imposer en vertu des bonnes meeurs, reste
l'exception76.

Sur un plan de droit public, les législations cantonales relatives a 'exercice
des professions de la santé comprennent diverses dispositions concrétisant
et protégeant la 4iberté contractuelle des soignants. Ainsi et & Iinstar du
Code de déontologie de la FMH"’, plusieurs lois cantonales prévoient
expressément que les intéressés sont libres d'accepter ou non de prodiguer
des soins 2 un malade™. Par exemple, selon la loi fribourgeoise sur la
santé : "un ou une professionnel/le de la santé est libre d’accepter ou de
refuser un patient ou une patiente, dans les limites déontologiques de sa
profession", et & Genéve, "nul ne peut obliger un praticien inscrit a traiter
un patient, a effectuer un traitement ou & se charger d’une mission qu’il ne
veut pas remplir"”. ‘

Certaines d'entre elles contiennent, parfois en paralléle, des dispositions
topiques an sujet de l'objection de conscience: dans la loi de santé
bernoise, "les professionnels de la santé peuvent refuser de s'associer a un
traitement contraire & leurs convictions éthiques ou religieuses", au Tessin,
"nessun operatore sanitario pud essere tenuto ad effettuare o partecipare a
prestazioni o terapie incompatibili con le proprie convinzioni etiche o
religiose", ou encore en Valais, "chaque professionnel de la santé a le droit

MATF B0 26;89192;97 145, FF 1997 | 149 ss.

75 Sur ke sujet, H. Schénle, Les fondements constitutionnels de Ia liberté conlractuelle.*

78 M. Ney, La responsabilité civile des médecins et da leurs auxiliaires notamment 4 raison
de l'acte opdratoira, p. 52 ss.

7 Art. 5 du Code de déontologie de la FMH du 12 décembre 1996, entré en vigueur en
1997. Dans le mé&me sens, art. 19 du Code déontologie de l'ordre des médecins italien
;rifiuto d'opera professionale).

® Voir & ce propos Pétude affectude par I'lnstitut du Fédéralisme de I'Université de
Fribourg.

8 Art. 84 de la lol fribourgeoise sur la santé du 16 novembre 1999, art. 10 al. 2 de la loi
genevoise sur l'exercice des professions de la santé, les établissements madicaux et
diverses entreprises du domaine médical du 11 mai 2001.
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de refuser de fournir des prestations contraires i ses convictions
personnelles, de nature éthique ou religieuse”®’.

Néanmoins, plusieurs restrictions notables a la liberté contractuelle sont
prévues dans ces mémes iégislations, qui seront examinées ci-aprés sous
point 3.2.4.

3.2.2. Limitations de droit privé

Il arrive que le droit privé impose un devoir de contracter si un refus devait
entrainer une violation des droits de la personnalité ou enfreindre les
bonnes mceurs. Le respect de ces derniéres ne peut toutefois entrainer une
obligation de contracter que dans des cas exceptionnels, & savoir quand un
refus non justifié par des motifs pertinents viole ou met en danger des
intéréts vitaux de la personne qu'il atteint. Le principe de la liberté
contractuelle est également applicable aux biens de la personnalité.
L'article 28 CC ne prescrit aucune obligation d'agir pour empécher une
atteinte aux biens personnels d'un tiers. Une telle obligation n'existe donc
qu'a titre exceptionnel quand une disposition.iégale exErcsse impose un
acte ou qu'une attitude passive serait contraire aux meeurs® .

P Engel évoque en particulier le cas du médecin qui serait le seul 3
exercer dans une région étendue et qui violerait le code de déontologie en
refusant de porter secours 2 un malade en danger immédiat, ce qui
fonderait ainsi 1'application de l'article 41 CO%,

La liberté contractuelle implique ausst le libre choix du partenaire.
Toutefois, un refus de contracter peut s'avérer illicite s'il est attentatoire
aux droits de la personnalité de ce dernier. A cet égard, P. Engel cite
g':::xemple du client potentiel qui serait évincé pour des motifs d'ordre racial

Au vu de ce qui préceéde, l'on doit déduire qu'il est loisible aux
professionnels de la santé de refuser, sur un plan purement contractuel, de

¥ Par exempie, an. 23 al. 3 de la loi bernoise sur la santd publique, art. 18 de la loi
sanitaire tessinoise, art. 30 de la loi valaisanne sur la santé.
at ATF 801l p. 37, JT 1955 | 142 ss.

% P, Engel, Traité des obligations en droit suisse, p. 100 ss. ; dans le méme sens, M.-H.
Thélm op. cit., p. 35, M. Ney, op. cit. p. 52 ss.

& P. Engel, op. cit. p. 102 ; ATF 80 11 37, JT 1955 | 142 ss.
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traiter un patient, 3 'exception des cas présentant une réelle urgence ou
dans l'hypothése ol le refus apparaitrait comme contraire aux bonmf:s
meeurs ou attentatoire aux biens de la personnalité du patient éconduit.
Dans les deux cas, il s’agit essentiellement d’un probléme d'appréciation.

3.2.3. Respect des obligations contractuelles
3.2.3.1. Conclusion du contrat

Pour l'essentiel, fes contrats de soins sont considérés comme des contrats
de mandat au sens des articles 394 ss CO, dans la mesure ol la prestation
caractéristique des professionnels de la santé est de fournir des soins, sans
pour autant étre en mesure de garanur un résultat. La confiance entre les
parties joue un role primordial®,

En principe, celui qui accepte de conclure un contrat doit manifester sa
volonté expressément ou tacitement. Sauf refus immédiat, le mandataire
est toutefois réputé avoir accepté de contracter quand une personne s'est
adressée 2 lui et que le mandat entre dans 1exerc1ce de sa profession ou
que le mandataire a offert publiquement ses services®. Selon les régles de
la bonne foi, on devrait toutefois attendre du professionnel de la santé qui
refuse de traiter un patient pour des raisons d'objection de conscience qu'il
en informe immédiatement ce dernier et l'oriente sur les possibilités
existantes de se faire prendre en charge dans un autre cadre, comme il y
serait tenu, nous le verrons ci-apreés, si un contrat avait d'ores et déja été
conclu®®

3.2.3.2. Obligations contractuelles et fin du mandat

Selon le principe "pacta sunt servanda", le soignant qui a accepté de traiter
un patient est tenu d'exécuter sa prestation, en respectant plusieurs

8 p_Engel, Las contrats spéciaux, p. 478 ss.
85 Art. 395 CO. Cf. P. Tercier, Les contrats spéciaux, n° 3973 ss; P. Engel, op. cil. p. 480

Ss ", 1] g .

8 | 'art 23 al. 3 de Ia loi bemnoaise sur ia santé publique prévoit une disposition topique
enjoignant aux professionnels de la santé dinformer leurs patients de leur éventuel
probldme de conscience avant d'entamer tout traitement.
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obligations. Parmi ces dernires, outre celle de rendre le service demandé
selon les instructions du client, les obligations de diligence et de fidélité
prévues A larticle 398 alinéda 2 CO ont un poids tout particulier.
L'obligation de diligence détermine en effet pour le mandataire la maniére
d'exécuter le contrat. En matidre médicale, au sens large, le mandataire
doit agir en respectant les régles de l'art et déontologiques, qui
correspondent aux standards qui ont cours dans la profession considérée.
Un mandataire ne doit notamment accepter de se charger d'une affaire que
s'il est en mesure de l'exécuter correctement’. L'obligation de fidélité,
complément de I'obligation de diligence, impose au mandataire d'agir dans
I'intérét de son client et d'entreprendre tout ce que l'on peut
raisonnablement exiger de lui pour le favoriser. Cette obligation a de
nombreuses applications, parmi lesquelles un devoir d'informmation sur le
déroulement du contrat, en signalant au mandant les circonstances
importantes susceptibles d'avoir une influence sur les instructions qu'il a
données, un devoir de conseil sur le choix des mesures 4 prendre dans
I'intérét du mandant et le devoir d'éviter autant que possible tout conflit
d'intéréts qui pourrait aboutir 4 la résolution du contrat®. Le code de
déontologie de 1la FMH contient des régles similaires-dans la mesure ol il
prescrit au médecin de veiller 3 maintenir, autant que possible, sa relation
personnelle avec le patient, en fournissant I'assistance que nécessite son
état de santé tout en assurant une information étendue®,

Le mandat prend fin par l'accomplissement des prestations prévues
téciproquement ou pour les autres canses habituelles d'extinction des
contrats. L'article 404 CO permet également une résiliation du mandat en
tout temps, unilatéralement par chacune des parties. Cette régle s'applique
sans réserve, et surtout dans le cadre de soins médicaux, en raison du
caractere €minemment personnel de ce genre de contrats. Cependant,
Tarticle 404 alinéa 2 CO impose un tempérament important A ce principe
dans la mesure ou il stipule que la résiliation ne doit pas intervenir pas en
temps inopportun.

Est réputée survenir en temps inopportun une résiliation qui interviendrait
dans des circonstances telles qu'elles causent & l'autre partie des

¥ P. Tercier, op. cit. N° 4012 ss ; P. Engel, op. ¢it. p. 499 ss.
% p_Tercler, op. cit. N° 4034 ss, F. Werro, Le mandat et ses effets, n® 586 ss.
® Art. 7 et 10 du Code de déontologie de la FMH.
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désavantages particuliers™. En revanche, méme lorsque la résiliation
survient en temps inopportun, la partie qui résilie ne doit aucune réparation
sl existe de justes motifs”'.

La notion de temps inopportun présente une importance particuliere dans
le cadre des contrats de soins. Les professionnels de la santé sont en effet
tenus d'assurer la continuité du traitement s'ils ont commencé 2 traiter un
malade. Ils sont certes autorisés & se départir du contrat, mais doivent
préter attention a ce que cela ne porte pas préjudice au patient. Ainsi, ils ne
doivent pas cesser de prodiguer leurs soins & un moment critique du
traitement, ce qui exclut bien évidemment toute résiliation dans les cas
présentant une ceftaine urgence. Ils doivent également s'assurer que la
continuité des soins puisse étre assurée par d'autres professionnels ou

. . e 3 ot Kormrd?2
fournir tous les renseignements utiles a cet égard™".

Certaines lois cantonales réglementant les professions de la santé
contiennent des dispositions allant dans le méme sens. Ainsi, la loi
tessinoise enjoint au professionnel de la santé refusant une prestation pour
cause d'objection de conscience de donner a son patient toutes les
informations germettant d'obtenir les soins nécessaires auprés d'autres
professionnels °

3.2.4. Limitations de droit public cantonal

Les législations cantonales réglementant l'exercice des professions de la
santé accordent aux soignants, nous l'avons vu auparavant, une
relativement grande marge de liberté dans leur choix de traiter un patient
ou non. Néanmoins, elles leur imposent également plusieurs obligations,

justifiées par des impératifs de santé publique, qui peuvent restreindre

notablement cette liberté, et par 12 également la possibilité de se prévaloir
de I'objection de conscience pour refuser de prodiguer des soins.

Ainsi ces lois prévoient-¢lles souvent une obligation de porter secours dans
les cas d'urgence et/ou de catastrophes. Cette obligation s'impose comine

% Tercier, op. cit. N° 4135 ss.

®15J 1998 p. 617.

82 M, Ney, La responsabilité des médecins et de leurs auxiliaires, notamment a raison de
l'acte opératoire, p. 59 ss.

3 Art. 18 al. 3 de la loi sanitaire tessinoise.
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un principe général, applicable A toutes les professions de la santé ou
seulement a certaines d'entre elles, et peut aussi étre prévue spécifiquement
comme justificatif 2 une restriction de I'objection de conscience™.

Il arrive également que la liberté des professionnels de la santé soit limitée
par l'obligation qui peut étre imposée 2 ces derniers d'assurer un service de
garde. Cette contrainte, qui s'applique essentiellement aux professions
médicales (médecins, médecins-dentistes et pharmaciens), est aussi parfois
imposée i toutes les professions dans certaines législations, comme c'est le
cas i Fribourggs. Des dispenses a cette obligation sont parfois prévues,
mais pour des motifs sans relation avec une éventuelle objection de
conscience du professionnel de la santé (en particulier, les praticiens ayant
atteint un certain fige peuvent &tre dispensés d'assumer wn service de
garde),

3.2.5. Limitations de droit public fédéral

Le Code pénal suisse”® impose lui aussi, dans, unevcertaine mesure, une
obligation de soins - qui restreindrait ainsi également la possibilité de se
prévaloir de sa liberté de conscience et de croyance pour refuser de traiter
un patient - puisqu'il sanctionne 'omission de porter secours 4 son article
128. Cette disposition instaure en effet une obligation générale de porter
assistance A autrui dans les cas d'urgence, sans pour antant fonder une
position de garant. Les secours sont ceux que l'on peut raisonnablement
attendre de 1'auteur, au regard de l'ensemble des circonstances, sans qu'un
résultat salvateur ne soit exigé”’. Pour leur part, les cas d'urgence doivent
étre compris dans un sens restrictif, puisque I'article 128 CP stipule que la
victime doit se trouver "en danger de mort imminent”, par quoi I'on entend
qu'il faut "la probabilité d'une mort certaine” ou que "le risque de mort

® par exemple, art. 18 al. 4 de la loi sanitaire tessinoise, art. 28 al. 1 de la loi de santé
argovienne, art. 96 de la loi de santé fribourgecise, art. 69 de la loi de santé
neuchateloise, art. 12 al. 2 de la loi de santé zlrichoise.

% Art, 95 de fa loi de santé fribourgeocise, art. 28 al. 2 de la loi de santé argovienne, art. 68
de la loi de santé neuchateloise, art. 24 al. 2 de la loi de santé soleuroise.

% RS 3110

5 ATF 121 IV 18, 20; J. Rehberg, N. Schmid, Strafecht lli, Delikte gegen den Einzeinen,
p. 41 ss, ; G. Stratenwerth, Schwaizerischas Strafrecht, Besonderer Teil 1, p. 90 ss.

30

apparaisse si proche que le vie de la personne ne tient plus qu'a un fil"*8, Si
l'obligation de porter assistance s'impose principalement aux personnes
présentes au moment des faits, elle peut s'étendre temporellement aux
personnes appelées 2 'aide, et parmi elles en particulier les professionnels
de la santé (secouristes, médecins, etc.)”.

3.2.6. En conclusion

Au regard de ceéqui précéde, l'on constate que hormis les situations -
somme toute peu nombreuses puisqu'elles se limitent essentiellement aux
cas d'urgence - dans lesquelles les droits public et privé leur imposent une
obligation de soins, les professionnels de la santé restent en régle générale
libres d'accepter ou non de prodiguer certaines soins, et ce méme en-
dehors de tout cas d'objection de conscience telle quelle a été définie.
Cette liberté des professionnels de la santé est encore renforcée par la
douzaine de législations sanitaires cantonales qui admettent expressément
une forme ou lautre d’objection de conscience de la part des
professionnels de la santé'™.

Toutefois, d'autres probiémes en relation avec cette liberté peuvent
apparaitre dans le cadre de la relation spécifique employeur/employé.
Cette question sera abordée ci-aprés sous point 4.

3.3. Professionnels de la santé soumis au droit public

3.3.1. Obligation étatique de fournir les soins

Les diverses législations cantonales régissant le domaine de la sapté
imposent aux établissements sanitaires, qu'ils soient de droitm]i)ublic ou
reconnus d'utilité publique, une obligation d’accueil et de soins ™. Chaque
patient peut ainsi prétendre 2 bénéficier d'un traitement adéquat, de sorte
que ces établissements doivent &tre en mesure d’assumer cette tache et par

% ATF 121 IV 18, 21.
% 3. Stratenwerth, op. cit., p. 92 n® 69. o )
190 vsoir Fétude effectuée par P'nstitut du Fédéralisme de T'Université de Fribourg.

101 par axemple, art. 27 de la loi de santé soleurcise.
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conséquent se doter des structures et du personnel nécessaires pour remplir
leur fonction de service public.

3.3.2. Droits et obligations des agents de la fonction publique

Les fonctionnaires sont titulaires, comme chacun, des droits
constitutionnels, mais dans une mesure qui peut étre restreinte de par la
nature particuliére des tiches qu'ils ont 4 exécuter. Les fonctionnaires sont
en effet soumis & un rapport de puissance publique spécial, auquel ils ont
librement adhéré et auquel ils trouvent un intérét, ce qui justifie qu’ils ne
puissent bénéficier des libertés publiques que dans une mesure limitée. Si
la base légale qui fonde ces restrictions n’a pas besoin d’étre précise, le
contenu de celles-ci doit &re justifié par le but et la bonne marche de
I'institution'®. Le message du Conseil fédéral relatif & la nouvelle
Constitution fédérale'® précise que "les droits fondamentaux des
personnes liées A I'Etat par un rapport de droit spécial ne peuvent étre
restreints, de surcroit, que dans la mesure ou lexige lintérét public
particulier qui a justifié I'établissement de ce raﬁ'p’()“"r?.w Enfin, le respect des
pripcipes d’intérét public et de proportionnalité sera d’autant plus
rigoureux que I’atteinte aux intéréts du fonctionnaire est grave'™.

Les fonctionnaires doivent ainsi supporter les lirnitations 2 leurs droits qui
sont objectivement en rapport avec l'exécution des tiches de service public
dont ils sont chargés. En effet, leurs actes sont imputables & I'Etat et dotés
de la puissance publique. D'antre part, le bon fonctionnement de
I'administration comme la relation particuliére d'emploi 'exigent'®,

2 A, Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, op. cit. n° 194 ss, relativisent toutefois les
implications du "rappon de droit spécial” : “Méme si la jurisprudence continue & affirmer
occasionnellament que l'exécutif et I'administration jouissent d'une plus grande marge
dans la définition des aménagements concrets de la libenté des personnes soumisas 4 un
rapport spécial avec I'Etat, cette marge ne se rapporte plus exclusivernent & l'exigence de
base légale”,

%3 FF 1997 1 1, 198 et la jurisprudence citée.

104 ATF 123 | 296, 303 ss et los références citées ; P. Moor, Droit administratif, n° 5.1.2.3.,
T. Eichenberger, Die Rechtstellung des Arztes am offentlichen Spital, p. 188 ss; H. R.
Schwarzenbach-Hanhart, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechi, p. 254 ss

%5 B, Knapp, La protection juridique des agents publics, p. 394 ss.
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3.3.2.1. Obligation de gestion

Parmi les obligations auxquelles sont astreints les fonctionnaires,
I’obligation de gestion impose & ces derniers d'effectuer les tiches prévues
par leur cahier des charges, personnellement et selon les ordres et
instructions regus par leur hiérarchie'®. Dans la mesure ol leurs actes sont
imputables & IEtat, les fonctionnaires ne peuvent agir en toute
indépendance et se doivent de respecter les instructions regues, mémf: si
elles ne paraissent pas opportunes. Il ne s'agit toutefois pas d'obéir a
n'importe quel ordre qui pourrait leur étre donné, mais de se comporter
consciencieusement et raisonnablement. L'exécution personnelle des
tiches doit s'effectuer avec diligence, en respectant la légalité comme

I'intérét public'”.

3.3.2.2. Obligation de neutralité et de dignité

Les agents publics sont aussi astreints 2 une obligation de neutralité qui
implique que tous les citoyens doivent étre traités de la méme maniére et
en toute objectivité'®. L'obligation de dignité implique pour sa part que les
fonctionnaires se comportent de fagon telle que la population puisse avoir
confiance dans l'administration chargée d'exécuter des tiches d'intérét
publiclm, de fagon courtoise et correcte' '°.

1% T Eichenberger, op. cit. p. 69, B. Knapp, op. cit, n® 3090 et 3104, H. R.
Schwarzenbach-Hanhart, op. cit, p. 254 ss, P. Moor, op. cit. N° 5.3.21,, T. Jaag, G.
Miller, P. Tschannen, U, Zimmeri, Ausgewdhite Gebiete des Bundesverwallungsroechis,
P' 9 ss ; U. Hafelin, G. Mlller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechis, n® 1228.

% B, Knapp, op. cit. n° 3079 st 3090 ;U. Hafelin, G. Miller, op. cit. n° 1229 ss. Dans la
mesure ofl '4tendue du devoir d'obéissance n'est pas clairernent déterminée, ces auteurs
reconnaissent aux fonctionnaires un certain droit & la critique et donc & ne pas executer
aveuglement n'importe quelle tdche qui pourrait s'avérer illégale.

198 B “Knapp, op. cit. N° 3092 ss, U. Hatelin, G. Muller, op. cit, n® 1236.

1% T Eichenberger, op. cit. p. 68 ss, B. Knapp, op. cit,, n® 3095, H. R. Schwarzenbach-
Hanhart, op. cit, p. 254 ss, T. Jaag, G. Miller, P. Tschannen, U, Zimmerli, op. cit, p. 9 ss.
112, Hafelin, G. Mller, op. cit, n® 1236.
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3.3.2.3. Obligation de fidélité

Enfin, le devoir de fidélité, conséquence normale de la relation d'emploi,
impose aux fonctionnaires une obligation générale de faire tout ce qui est
dans l'intérét de leur employeur et de s'abstenir de tout ce qui pourrait

nuire 3 cet intérdt’ !,

3.3.24. Incidence des obligations des fonctionnaires sur l'exercice des
libertés publiques

L'ensemble de ces obligations implique que des limitations peuvent &tre
posées a l'exercice des libertés publiques reconnues aux fori¢tionnaires, de
fagon parfois plus stricte qu'a I'égard de la population en général. Ces
restrictions doivent toutefois &tre proportionnées et adaptées au but
poursuivi, soit I'exécution adéquate des tiches confiées''2. I convient ainsi
de procéder 4 une pondération entre les intéréts des fonctionnaires et la
nécessité d'une bonne exécution des dites tiches, tout en tenant compte du
fait qul%l'Etat se doit de respecter la personnglité-et les opinions de ses
agents’ -,

L#'liberté de conscience et de croyance, de méme que la liberté d'opinion,
sont protégées par la Constitution fédérale. On peut certes envisager de les
restreindre dans une certaine mesure, mais il ne faudrait pas pour autant les
vider de toute leur substance. En effet, on ne peut opposer de restrictions
aux fonctionnaires que si l'exercice de ces libertés devait ébranler le
rapport de confiance de la population ou de l'administration ou s'il était
incompatible avec des tiches déterminées''*. Dans ce cadre, on voit
difficilement quelle objection de conscience ne serait pas digne d'atre
respectée au motif d'un intérét supérieur des tiches étatiques A &tre
remplies. D’ailleurs, il appartient A I1Etat employeur de prévoir
suffisamment d'employés de sensibilités différentes pour permettre de

""" B. Knapp, op. cit. n° 3095, U. Hafelin, G. Maller, op. cit. n°1240 ss.

"2 FF 1997 | 198,

2 B, Knapp, op. cit. n° 3096 ss, P. Moor, op. cit. n° 5.3.3.1. ss.

'™ Moor cite 'exemple du gynécologue qui refuseralt de procéder & une interruption Iégale
de grossesse pour des raisons de conscience, en retenant qu'll y aurait objectivernent une
violation de son cahier des charges, mais pour des motifs qu'il retient atre "excusables®, ce
qui justifierait un simple déplacement mais pas des mesures disciplinaires,
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mener a bien la tiche étatique, ceci afin d'éviter, autant que possibl(.:, une
atteinte & des droits individuels. Du reste, on attend de I'Etat' quil soit
pluralistc“s. Enfin, les législations cantonales prévoyant spécifiquement
un droit des soignants  refuser de traiter un patient_ne lt-: réservent pas aux
professionnels travaillant dans un cadre de droit privé, ce qui vient
corroborer ce qui est exposé ci-dessus.

15 B, Knapp, op. cit. n° 5.3.3.3.
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4. Problémes spécifiques dans la relation employeur/employé

Le droit au respect des convictions personnelles peut s'avérer
problématique dans le cadre de la relation de travail, qu'elle soit soumise
au droit privé ou public. En effet, I’employeur est en droit d'atiendre de
son employé qu’il s'acquitte des tiches pour lesquelles il a été engagé. Or
un employé peut-il &tre contraint & exécuter une tfiche qui heurterait
profondément ses convictions ? A nouveau, il convient de distinguer la
situation en droit privé et en droit public.

4.1. Employeur privé

L’article 328 CO prévoit une régle générale de protection de la
personnalité du travailleur, concrétisation au niveau du contrat de travail
des article 27 ss CC. Les biens protégés par le biais de cette disposition
sont l'intégrité corporelle du travailleur, son intégrité-psychique, sa dignité
et son honneur, ses libertés individuelles, ses sphéres intime et privée''®,
Selon le premier alinéa de cette disposition, il appartient & ’employeur de
veiller & ce que I’employé puisse exécuter son travail dans des conditions
qui respectent sa personnalité. Une atteinte & celle-ci n’est acceptable qu’a
la condition d’étre subsidiaire, proportionnelle et adéquate quant au but
poursuivi. Elle doit représenter, pour I’employeur, le seul moyen d’obtenir
I’exécution des obligations découlant, pour le travailleur, de son contrat de
travail et ne doit entrainer pour ce dernier que des inconvénients dont
Pétendue correspond a I'importance de la mesure. Elle doit pouvoir
s’imposer au motif d’un intérét supérieur de 1’employeur, tel celui de
I"entreprise en général''’,

"L’employeur n’est pas fondé a exiger du travailleur une activité que sa
morale ou sa conscience réprouve. Il doit s’efforcer d’avoir recours i un
autre travailleur et, si cela n’est pas possible, il ne peut rendre le travailleur

18 Sur le sujet, A.-L. Sailien, La protection da ia parsonnalité du travaillour au sens de
fan, 328 al. 1 CO, p. 72 ss; P. Engel, Contrats de droit suisse, p. 329 ss, M. Rehbinder,
Kornmentar zum Schwaizerischen Privatrecht, ad 328 OR, p. 1762 ss, F. Vischer, Der
Arbeitsvertrag, p. 77 ss, M. Rehbinder, Schwaizerisches Arbeitsrecht N* 94 ss.

" RVJ 2000, pp. 181 et 182, et réf. citées,
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responsable d’une inexécution que si "activité en cause entre dans le c{adrc
des obligations fixées dans son contrat de travail et si celui-13 le savait ou
devait de bonne foi y avoir pensé"”s. En d'autres termes, un employé est
légitimé a refuser d'accomplir une tiche qui le heurterait dans ses
convictions. La loi bernoise prévoit 2 cet égard que le professionnel de la
santé est tenn d'exposer clairement sa position 3 son employeur et de

. 119
communiquer sans tarder sa réserve .

Vu ces conditions extrémement restrictives, peut-on envisager des mesures
préventives lors de I'engagement afin d’éviter de telles situations ?_En
d’autres termes, est-il 1égitime de questionner un candidat & un emploi au
sujet des convictfons qui pourraient 1’empécher d’accomplir certaines
tiches ? En vertu de 'article 328 b CO, qui comporte un renvoi géné]rz%l
aux dispositions de la Loi fédérale sur la protection des données (LPD) <,
I'employeur ne peut collecter et traiter des données concernant le
travailleur que dans la mesure o ces données portent sur les aptitudes de
ce dernier A remplir son emploi ou sont nécessaires & I'exécution du
contrat de travail. Des questions concernant la religion ou la vision du
monde d’un candidat ne peuvent &tre posées que si elles ont un rapport
avec un but idéal poursuivi par le futur employeur. Dans la mesure 9& c.:llcs
ne revétent pas d’importance pour l'emploi concerné, les indlcapons
relatives a ces données ne doivent pas étre recueillies'*'. Pour une partie de
la doctrine, ces données dites sensiblcsm devraient méme étre exclues du
cercle des données que I'employeur est habilité a récolter'™. La LPD
conditionne ainsi restrictivement la récolte de données sensibles relatives a
un futur employé et il n’est pas aisé de déterminer dans chaque cas si des
questions relatives aux convictions d’un candidat s’avérent réellement

118 5 .1 . Saillen, op. ¢it, pp. 86 ss.

118 Ant. 23 al. 3. . o

120 @S 235.1, en particulier art. 4 al. 3, qui prévoit que le traitement doit s'sffectuer
conformément aux principes de la bonne foi et de la proportionnalité. .

121 Guida pour le traitement de données personnelles dans le secteur du travail, Préposé
fédéral & la protection des données, J.-L.. Duc et O. Subilia, Commentaire du contrat
individuel de travail, pp. 261 ss.

12 Art. 3 it ¢ LPD )

123 Torciar, Les contrats spéciaux, N° 2729 ; Engel, Contrats de droit sulsse, éd. 2000, p.
333 ; J. Brohwiler, Kommentar zum Einzelarbsitsvertrag, p. 201,
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justifiées, donc légitimes. Une pondération réfléchie des intéréts en
présence se révéle dés lors nécessaire'**,

A titre d’exemple, une demande générale sur les convictions personnelles
d’un candidat ne respecte pas le principe de la proportionnalité s’il est
suffisant de demander au candidat de fagon précise et non équivoque de se
prononcer sur I"acceptation de fournir certains soins.

Ceci dit, il reste envisageable pour l'employeur de s'enquérir auprés d'un
candidat A l'embauche de son acceptation de fournir des soins qui
pourraient heurter sa sensibilité, sans pour autant l'interroger sur les motifs
de ses réserves. Les questions & poser porteraient ainsi uniquement sur un
catalogue de soins offerts dans !’établissement et sur Ia volonté de la
personne de fournir ces soins dans le cadre de “Ses activités
professionnelles. Du point de vue de I’employeur, il parait pour le moins
légitime de s’inquiéter de savoir si un employé est prét A fournir les
prestations qui relévent de ses responsabilités et de sa fonction et de
respecter ainsi ses engagements contractuels. Le fait de cacher une telle
information pour des motifs d’objection de conscience semble ici passer en
deuxiéme plan par rapport au principe de la bonae foi. Il y a en fait
impossibilité de fait de réaliser les clauses du contrat et celui-ci parait nul
si Femployé devait ultérienrement changer d’opinion.

4.2. Employeur public

Les restrictions 2 la liberté de conscience et de croyance des fonctionnaires
dans l'exercice de leur charge ayant été abordées précédemment, il
convient d'examiner si, comme nous 'avons fait en ce qui concerne les
employés soumis au droit privé, il existe une possibilité d'interroger les
candidats 3 une charge publique sur leurs convictions morales et/ou
religicuses qui pourraient les amener a refuser d'accomplir certains actes
pour cause d'objection de conscience.

24 | 'art. 18 al. 2 de la Loi tessinoise sur la promotion da la santé du 18 avril 1989 semble

dis lors contrevenir 4 la LPD dans la mesure ol il stipule sans nuance que le soignant
« objecteur » doit faire élat de sa condition avant un éventuel engagement.
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La LPD ne s'applique qu'au traitement de données concfemant des
personnes physiques et morales effectué par des personnes gnvées. et des
organes fédéraux'>. Toutefois, les 1égislations cantonales = contiennent
également des dispositions concernant la protection de§ données, que ce
soit dans une loi spécifique ou dans le cadre de lois traitant de protection
de la personnalité. Ces dispositions reprennent en substance les grands
principes contenus dans la LPD pour le traitement df.- QOnnées, en
particulier la nécessité, la proportionnalité et la spéc1ﬁ'c1té lors du
traitement d'informations concernant, entre autre, les particuliers. Dans ces
conditions, ce qui a été énoncé au sujet des informations qu'il est p-ossﬂ_)le:
de recueillir en vue de la conclusion d'un contrat de travail de droit privé

devrait également s'appliquer au droit public.

125 art. 2 al, 1 LPD _
128 par exemple, art. 3 et 4 de la Loi neuchateloise sur la protection de la personnaiité du

i ( bas
14 décembre 1982, 6 al. 2 de la loi tassinolge sur fa protection des donn
personnelles du 9 mars 1887, art. 4 de la loi ziirichoise sur la protection des données.
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5. Synthése

Le droit pour un professionnel de la santé de se prévaloir d'un cas
d'objection de conscience pour refuser de traiter un patient ou de procéder
a certains actes médicaux spécifiques doit étre reconnu et respecté, au
méme titre que le droit aux soins et A 1’autodétermination des patients. 11
n'est toutefois pas illimité et doit céder le pas face 3 I'intérét prépondérant
des patients a &tre soignés, ce qui est principalement vrai lors de situations
d'urgence. On rappellera également la nécessité de maintenir un service
minimal 2 la population qui est expressément reconnue dans la motion 2
I’origine du présent rapport,

Les employeurs, que ce soit dans un cadre de droit privé ou dédroit public,
doivent aussi tout mettre en ceuvre afin de préserver la liberté de
conscience et de croyance de leurs employés, en ne les contraignant pas 3
accomplir des actes contraires & leurs convictions profondes. Mais ils
doivent également veiller A ce que les intéréts légitimes de leurs patients
soient préservés et prendre toutes les mesures organisationnelles qui
s'imposent dans ce but, notamment en prévoyant, si:e taille de l'entreprise
le permet (on pense 13 essenticllement aux structures de droit public ou
reconnues d'mtérét public), suffisamment de personnel de sensibilités
différentes afin d'offrir la palette de soins la plus étendue possible avec le
personnel apte & l'exécuter,

Comme dans toute situation ol des droits individuels se retrouvent en
opposition, que I'on reconnaisse ou non la figure de Y'effet horizontal direct
de ces droits, chaque cas exigera de procéder in concreto A unme
pondération des différents intéréts en présence, cette pondération devant
seffectuer selon des crittres et normes légaux variant en fonction du
domaine juridique régissant le rapport concerné.

Les problémes posés par l'objection de conscience dans le domaine de la
santé ne trouvent pas de réponse uniforme A I'heure actuelle. Il existe
toutefois une limite claire lorsque I'objection de conscience d’un
professionnel de la santé s’oppose 2 un refus de traitement. Rien n’autorise
le professionnel de la santé 3 imposer un soin qui est refusé par un patient,
en dehors des dispositions étroites concernant la privation de libert€ A des
fins d’assistance et celles sur le traitement forcé. Dans ce cas toutefois, ce

n’est pas la conscience du professionnel qui l’autorise‘: .’1 a}gir, mais le
meilleur intérét du patient tel qu’il est protégé par 1’ ordre juridique.
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