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Préambule

a la seconde version remaniée

De nombreuses dispositions légales accompagnent le médecin dans son activité
quotidienne; or il lui est souvent difficile de garder une vue d’ensemble des prin-
cipaux textes de loi. Et souvent, les dispositions juridiques générales s’averent
trop vagues pour qu’il puisse en déduire des regles de conduite directement appli-
cables.

En publiant les présentes «Bases juridiques pour le quotidien du médecin», I’ASSM
et la FMH espérent offrir un instrument utile aux praticiens. Elles ont saisi 1’oc-
casion de 'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de 1’adulte, qui
remplace désormais le droit de la tutelle, pour présenter une deuxiéme édition de
ce manuel juridique. Il s’agit d’un guide visant a donner aux médecins une vue
générale des réglementations juridiques importantes pour leur travail de tous les
jours. Son utilité consiste a répondre de maniére simple et pratique aux questions
qui se posent fréquemment dans le cadre de 'activité en cabinet. Il fait référence
a des textes de loi et a des arréts de tribunaux édictés jusqu’a fin 2012.

Les textes sont a dessein rédigés de maniere succincte, pour offrir une premiere
approche sur les sujets concernés. Ce guide juridique se trouve sur le site inter-
net de la FMH*. On peut le consulter d’apres des mots clés et il est réguliérement
complété par de nouveaux commentaires et des informations d’actualité.

Nous remercions trés cordialement les nombreux auteurs de leurs contributions
ainsi que les membres du groupe d’accompagnement scientifique de leur relec-
ture attentive du manuscrit. Sans eux, cette brochure n’aurait pas pu étre réalisée.

Dr Jiirg Schlup Prof. Peter Meier-Abt
Président de la FMH Président de I’ASSM

*  www.fmh.ch — Services — Droit.






CHAPITRE 1

Fondements du droit

1.1. La fonction du droit dans la vie quotidienne du médecin

L'une des fonctions les plus importantes du droit consiste a aménager la
coexistence entre les hommes. Le droit permet de canaliser le comportement
des hommes, leurs conceptions et leurs attentes de maniere a éviter autant
gue possible les conflits.

Dans la vie quotidienne, le médecin doit prendre de nombreuses décisions qui
reposent sur la mise en balance d’intéréts ou de buts partiellement antinomiques.
Ainsi, I'information du patient sur les risques que comporte une opération, par
exemple, donne lieu a un conflit d’objectifs. En effet, d'une part le patient a un
intérét a connaitre en détail tous les risques connus. D’autre part, il ne doit pas
étre effrayé au point de décider de ne pas procéder a une intervention qui, fon-
damentalement, s’avere nécessaire.

Si dans certaines de ces situations, le médecin jouit d'une grande marge d’ap-
préciation, il existe, dans d’autres cas, des normes juridiques qui définissent la
décision a prendre ou du moins la guident de maniere déterminante. Certaines
décisions d'une grande importance ne peuvent et ne doivent étre prises exclusive-
ment ni par les intéressés eux-mémes, ni par les professions médicales concernées.

A cela s’ajoute que le droit médical touche précisément a un domaine de la vie
que la population percoit avec une sensibilité accrue. En effet, les questions
éthiques et de politique sociale qui sous-tendent ce domaine sont controversées
(p-ex. 'avortement, 'assistance au déces, la médication forcée); par ailleurs, des
biens juridiques essentiels tels que la vie, la santé ou la liberté personnelle sont
en jeu. La pratique nécessite des lors des directives claires permettant aux méde-
cins d’adapter leur propre comportement a la situation. Par ailleurs, un indi-
vidu doit étre délié ne serait-ce que partiellement de la responsabilité de devoir
prendre seul de telles décisions. Il incombe donc a I'ordre juridique de régler de
tels conflits d’objectifs et d’intéréts sur la base d’'une appréciation préalable et
d'une discussion politique.

La difficulté réside cependant dans le fait que les normes juridiques doivent tendre
a un équilibre entre des normes abstraites et des regles concrétes destinées aux
cas particuliers. Le 1égislateur se borne en principe a édicter des normes générales
et compte sur le fait que les autorités et les citoyens les appliqueront de maniere
appropriée. Toutefois, celui qui a déja été confronté au droit connait le flou qui
entoure de nombreuses normes légales et sait a quel point il est difficile d’obtenir
une prise de position claire et concluante d'un juriste sur une question juridique.



Dans de nombreux cas, les pronostics sur I'appréciation juridique d’'un compor-
tement sont impossibles ou, du moins, ambigus; c’est ainsi que, parfois, il n’est
possible de définir qu’aprés coup un comportement conforme au droit. Sous
un tel angle, le droit ne se limite pas a une directive régissant le cadre de l’acti-
vité pratique du médecin et lui permettant de prévoir les conséquences de son
propre comportement, mais apparait également comme une épée de Damocleés
sur la téte des protagonistes. Ceux-ci doivent alors constamment se demander
comment le juge saisi se prononcerait ultérieurement sur leur comportement.
Les normes applicables doivent en revanche, au moins dans le droit pénal, étre
définies de maniere a ce que les conséquences d'un comportement soient aussi
prévisibles que possible.

1.2. Hiérarchie des normes

Les dispositions légales sont structurées de maniere hiérarchique et, la plupart
du temps, plus leur niveau hiérarchique est bas, plus elles deviennent concretes.

Constitution

En Suisse, le sommet de la hiérarchie est occupé par le droit constitutionnel,
c’est-a-dire par la Constitution fédérale et les différentes constitutions canto-
nales. Méme s'il s’agit le plus souvent de dispositions relativement générales, elles
constituent le fondement et le point de départ de I'’ensemble de 1’ordre juridique.
Du point de vue du patient, les aspects importants en sont avant tout le droit a
la vie et a la liberté personnelle, garantis dans le catalogue des droits fondamen-
taux de la Constitution fédérale et dans la Convention européenne des droits de
I'homme. Le droit a la vie protége, de maniére intégrale, I'ensemble des fonctions
physiques et psychiques. Le droit fondamental a la liberté personnelle implique
celui de disposer de son propre corps et de ne pas avoir a tolérer d’atteintes phy-
siques. Ce droit garantit par ailleurs 1'intégrité psychique et la liberté de mouve-
ment, qui peut étre touchée en cas d’'internement dans un établissement.

Contrairement au droit a la vie, le droit a la liberté personnelle peut étre restreint —
la prise de sang sous contrainte ou la médication obligatoire en sont des exemples
- pour autant qu'un intérét public le justifie, que 1’atteinte soit proportionnée et
qu’une telle restriction se fonde en outre sur une base 1égale.

La Constitution fédérale contient par ailleurs une série de normes dites de compé-
tence. Le 1égislateur fédéral se voit ainsi attribuer la compétence de créer une assu-
rance-maladie et une assurance-accidents, de protéger la santé, de régler l'usage
des denrées alimentaires ou des médicaments, de lutter contre les maladies conta-
gieuses ou d’édicter des lois en matiére de recherche sur 1'étre humain, de pro-
création médicalement assistée ou de médecine de la transplantation. Tous ces
domaines font I'objet de lois fédérales spéciales.
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Les traités internationaux, et notamment les conventions bilatérales avec I'UE,
occupent eux aussi un rang égal a celui de la constitution.

Lois et ordonnances

Au niveau inférieur suivant, celui des lois, figure une série de lois spéciales. Toute-
fois, il n'y a eu pendant longtemps que des réglementations isolées concues spé-
cialement pour l'activité médicale. Il s’agissait a cet égard de domaines de la vie
dont l'importance était considérée telle qu'il ne pouvait étre renoncé a légiférer,
par exemple la question de I'avortement ou la réglementation du secret médical
dans le code pénal. Les dispositions relatives aux assurances sociales sont réglées
elles aussi depuis longtemps a ce niveau, étant précisé que c’est avant tout la Loi
sur 'assurance-maladie qui revét un intérét dans le quotidien du médecin. Cette
loi a fait I’objet, en 2007, d’'une importante révision qui a introduit un nouveau
systeme de financement hospitalier sous forme de forfaits par cas (DRG) et de
rémunération fixe des mandats de prestations par les cantons et les assureurs. La
révision est entrée en vigueur en 2009; elle est actuellement mise en ceuvre par
les cantons.

Ces dernieres années, la Confédération a édicté une série de lois spéciales qui
s’adressent spécifiquement aux professions médicales. C'est ainsi que sont en-
trées en vigueur la Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (2002), la
Loi sur la stérilisation (2005), 1a Loi sur la transplantation (2007), ainsi que la Loi
fédérale sur I’analyse génétique humaine (2007). Le droit relatif a la recherche sur
I’étre humain a, lui aussi, fait I'objet d'une refonte compléte. En 2010, le peuple
et les cantons ont adopté un nouvel article constitutionnel relatif a la recherche
sur I’étre humain. Cet article est matérialisé par la Loi relative a la recherche sur
I’étre humain (LRH), qui a été adoptée par le Parlement fin 2011 et entrera vrai-
semblablement en vigueur a ’automne 2013. En revanche, dans le domaine de
I'assistance au déces, malgré plusieurs interventions parlementaires, le Conseil
fédéral a renoncé a toute réglementation expresse de droit pénal, notamment de
I’assistance organisée au suicide. Sont en outre pertinentes pour la pratique mé-
dicale de nombreuses dispositions légales qui ont un champ d’application géné-
ral. Il convient de citer notamment:

- les dispositions du nouveau droit de la protection de 1’adulte, entré en
vigueur le 1¢janvier 2013, qui régit notamment les directives anticipées, la
représentation dans le domaine médical et le placement a des fins
d’assistance;

— les dispositions du code des obligations sur le mandat, applicables au
contrat de traitement médical;

— les regles générales du droit de la responsabilité civile, qui déterminent les
conditions et 1’étendue des droits a des dommages-intéréts a I’encontre des
professionnels de la santé;
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— les dispositions pénales, notamment en matiére de délits contre la vie
et I'intégrité corporelle (p.ex. les lésions corporelles, '’homicide ou ’assis-
tance au suicide) et en matiere d’infractions aux devoirs professionnels
(avant tout la violation du secret professionnel);
— la Loi fédérale contre la concurrence déloyale.
La Loi sur les produits thérapeutiques (2002), la Loi sur les épidémies et la Loi
sur les professions médicales (2007) tiennent elles aussi un role essentiel en droit
médical. Par ailleurs, de nombreuses lois cantonales contiennent des dispositions
s’adressant spécifiquement aux médecins, notamment les lois en matiere de pro-
pharmacie, de protection des données, les lois sur 1'organisation des hopitaux,
les lois sur la santé publique ou les lois sur I'admission de professions médicales
non-universitaires. Celles-ci different d'un canton a l'autre.

Les dispositions légales sont concrétisées et détaillées par de nombreuses ordon-
nances fédérales et cantonales ayant un caractére impératif.

1.3. Les réglementations privées

Outre les dispositions légales impératives, la «soft law» revét également une grande
importance dans le domaine de la médecine. Cette notion recouvre les régles non
étatiques. Si de telles regles ne lient pas le juge étatique, elles peuvent cependant
exercer dans la pratique une forte influence sur la jurisprudence et la législation.

Normes professionnelles de la FMH

En droit médical, les normes professionnelles jouent un réle majeur: en effet, en
Suisse, la plupart des médecins font partie de la FMH, organisation profession-
nelle au plan national. Cette derniere a édicté un Code de déontologie qui régit
de nombreux principes de 'activité médicale, méme si c’est le plus souvent en
termes généraux (cf. chap. 2.4.).

Directives médico-éthiques de 'ASSM

Les Directives médico-éthiques de 1’Académie Suisse des Sciences Médicales
(ASSM) jouent, elles aussi, un role important. Suite a la premiere transplantation
cardiaque furent publiées, en 1969 déja, les «Directives pour la définition et le
diagnostic de la mort», lesquelles sont rapidement devenues un instrument indis-
pensable dans la pratique médicale et ont été unanimement reconnues. Face a un
tel succes, ’Académie s’est vue encouragée a élaborer d’autres directives relatives
a divers thémes; ces directives couvrent a I’heure actuelle presque tous les sujets
de la discussion bioéthique. Elles visent a assister le médecin pratiquant dans le
cadre de son activité quotidienne. L'idée est d’établir, sur la base de la situation
juridique actuelle, des lignes standards aisément accessibles et, simultanément,
d’exposer les problémes et les procédés en vue de les soumettre a un débat public.
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En dépit du caractere notoire de ces directives et de leur influence considérable
sur la pratique, le fait qu’elles soient édictées par ’ASSM ne leur confére pas le
caractére de réglementation étatique déployant des effets impératifs formels. Elles
ne peuvent des lors étre appliquées de maniere contraignante et leur inobserva-
tion n’entraine pas, contrairement au non-respect du droit étatique, de sanction
prévue par I’Etat. Elles jouent néanmoins un role important dans l'interprétation
du droit dans la mesure, par exemple, ot le Tribunal fédéral s’y référe souvent en
matiere d’état des connaissances des sciences médicales.

Toutefois, dans la mesure ou la FMH reprend pratiquement toutes les directives
de ’ASSM dans son Code de déontologie, ces directives sont élevées au rang de
normes professionnelles et acquierent ainsi indirectement force obligatoire de
dispositions internes a la profession, et donc de dispositions statutaires, pour la
majorité des médecins. Par ailleurs, divers cantons ont conféré, par voie légale,
une force contraignante a I'une ou l'autre de ces directives; celles-ci sont ainsi
élevées au rang de lois formelles. Elles acquierent donc le méme caractere impé-
ratif que toute autre loi du canton concerné.

Directives cliniques

Appartiennent également a la réglementation privée les directives cliniques for-
mulées pour certaines indications. Elles décrivent en effet 1’état actuel de la
science et visent a aider le médecin a proposer la meilleure thérapie possible au
patient. Il est possible de recourir a de telles directives lorsqu’il s’agit d’apprécier
juridiquement un cas et de donner une définition du traitement médical usuel en
se référant aux standards actuels de la science. Les directives cliniques n’étaient
jusqu’ici pas déterminantes en matiére de responsabilité civile mais elles revétent
en revanche de I'importance dans le droit des assurances sociales dans lequel la
sécurité du droit exige un certain schématisme.

1.4. Tendances pour I'avenir

Ces dernieres années ont été édictées toute une série de lois régissant les déve-
loppements récents de la médecine. D’autres projets de lois ayant une influence
directe sur le quotidien du médecin sont actuellement en cours d’élaboration.

Pendant longtemps, le législateur a semblé se tenir délibérément a distance des
theémes du droit médical. Il a ignoré dans une large mesure de nombreux déve-
loppements récents de la médecine, bien que les instruments traditionnels de
I'ordre juridique existant n’aient plus permis de répondre de maniere satisfaisante
aux questions qui se posaient désormais. C’est pourquoi, méme en 1’absence de
légitimation étatique, les directives de I’ASSM ont constitué pendant longtemps
l'unique référence des médecins.
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Ce n’est que depuis quelques années que le législateur tient un role plus actif
et assume a nouveau sa mission de pourvoir a la sécurité du droit. En effet, ces
dernieres années ont notamment été €laborées des lois visant a régler spécifi-
quement 'analyse génétique humaine, la procréation médicalement assistée, la
transplantation, la stérilisation ou la recherche sur 1’étre humain. La Loi relative
a la recherche sur 1’étre humain entrera vraisemblablement en vigueur en 2014,
en méme temps que les ordonnances en la matiére, alors que la Loi sur la trans-
plantation fait déja I'objet d'une premieére révision partielle.

La Loi sur les professions médicales universitaires et la Loi sur les épidémies sont
également en cours de révision. La révision de la Loi sur les professions médicales
universitaires vise essentiellement a davantage concrétiser la médecine de pre-
mier recours et a intégrer les médecines complémentaires dans la formation uni-
versitaire et postgraduée. La révision totale de la Loi sur les épidémies permettra
de dépister, surveiller, prévenir et combattre les maladies transmissibles. Dans le
domaine du droit relatif a I’assurance-maladie, c’est avant tout I’actuelle mise en
ceuvre du nouveau financement hospitalier!' qui revét une importance pour la
pratique médicale. Le projet dit de Managed Care a été largement rejeté en juin
2012 (voir les conséquences de ce rejet au chap. 4.12.). Deux autres projets de lois
revétent une importance dans le cadre du quotidien du médecin: le projet de loi
sur la prévention vise a améliorer le pilotage, la coordination et l'efficacité des
mesures de prévention, de promotion de la santé et de détection précoce. Dans
le cadre de sa «Stratégie Cybersanté (eHealth) Suisse», le Conseil fédéral a éla-
boré un avant-projet de loi sur le dossier électronique du patient destiné a opti-
miser l'efficacité, la qualité et les processus de traitement et a augmenter la sécu-
rité des services électroniques dans le domaine de la santé. En outre, le Conseil
fédéral envisage d’aménager une base légale uniforme pour toute la Suisse des-
tinée a répertorier les cancers et les autres maladies trés répandues ou particulie-
rement dangereuses. Actuellement, le Parlement traite également 'initiative po-
pulaire «Oui a la médecine de famille», qui réclame un article constitutionnel
destiné a promouvoir une telle médecine en méme temps que la réintroduction
de la clause du besoin pour les spécialistes.

En dépit du grand nombre de nouvelles lois, les directives de ’ASSM et le Code
de déontologie de la FMH demeurent importants pour le droit médical, et ce,
avant tout dans les domaines ou le 1égislateur n’a pas encore réussi a imposer sa
propre solution ou dans lesquels une telle solution n’est formulée qu’en termes
tres généraux.

1 La FMH et H+ examinent les éventuelles conséquences de I'introduction de Swiss DRG sur le
corps médical dans le cadre d'études concomitantes. Les résultats actuels de ces études peuvent
étre consultés sur le site: www.fmh.ch — Tarifs hospitaliers = Recherche concomitante.
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CHAPITRE 2

Conditions générales de
I"activité médicale

2.1. Formation prégraduée, postgraduée et continue

La Loi sur les professions médicales (LPMéd) forme la base légale de la
formation prégraduée, postgraduée et continue des médecins. Elle réglemente
aussi I'exercice de la profession de médecin en Suisse et la tenue du

registre des professions médicales (MedReg). En vigueur depuis septembre
2007, la LPMéd fait actuellement I'objet d'une premiére révision.

Formation pré- et postgraduée

Celui ou celle qui souhaite étudier la médecine en Suisse peut accomplir ses
études de bachelor ou de master, telles que prévues par le systeme de Bologne,
en six ans dans I'une des cinq facultés de médecine de Bale, Berne, Geneve, Lau-
sanne et Zurich. Il est possible d’accomplir le Bachelor of Medicine (BMed) a Fri-
bourg, et la premiere année d’études a Neuchatel. Plusieurs facultés font passer un
test d’aptitude aux candidats (numerus clausus). Quiconque termine son Master
of Medicine (MMed) avec succes et réussit son examen fédéral obtient le diplome
fédéral de médecin. Ce diplome autorise a exercer uniquement de maniere non
indépendante dans un hopital ou un cabinet privé.

Apreés I'obtention du diplome fédéral de médecin commence la phase de forma-
tion postgraduée, qui est sanctionnée par un titre fédéral de formation postgrade.
L'obtention de ce titre est la condition a remplir pour pouvoir exercer a titre in-
dépendant, et donc pour ouvrir un cabinet médical (cf. chap. 10.2.).

L'Institut suisse pour la formation médicale postgraduée et continue (ISFM), organe
indépendant de la FMH depuis 2009, regle et organise la formation postgraduée des
meédecins sur mandat de la Confédération, en s’appuyant sur la Réglementation
pour la formation postgraduée (RFP) et sur 44 programmes de formation postgra-
duée accrédités par le Département fédéral de I'intérieur.? Chaque programme fixe
de maniére détaillée la durée de la formation et les exigences a remplir pour un titre
de spécialiste déterminé. Ainsi, les branches opératoires requierent par exemple la
réalisation d’un certain nombre d’opérations (liste des opérations). La plupart des
programmes exigent la participation a des sessions de formation postgraduée et
continue théoriques, parfois aussi l’attestation de publications scientifiques.

2 L'aide-mémoire figurant sur le site internet de I'Institut suisse pour la formation médicale post-
graduée et continue (ISFM) propose un apergu rapide de toutes les questions importantes
relatives a la formation, la formation postgraduée et la formation continue (www.siwf.ch — FR).
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Au début de la formation postgraduée, les formateurs et les personnes en forma-
tion fixent ensemble les objectifs a atteindre dans un contrat de formation post-
graduée. IIs examinent régulierement I’état de ces objectifs au cours d’entretiens,
et plus particulierement lors d'un entretien d’évaluation a la fin de la formation.
La formation postgraduée suivie et les progres réalisés sont réguliérement consi-
gnés dans un logbook distinct pour chaque domaine de spécialisation.® La for-
mation postgraduée de spécialiste s’effectue essentiellement dans des hopitaux
et cliniques reconnus a cet effet et intégrés dans un systeme de certification. Les
listes des instituts de formation postgraduée reconnus et le logbook électronique
joueront vraisemblablement, dés 2013, un réle déterminant pour le financement
de la formation postgraduée structurée par les cantons.

La voie menant a un titre de médecin de premier recours (médecine interne géné-
rale, pédiatrie, médecin praticien) est caractérisée par un besoin aigu de formation
proche de la pratique. Des efforts sont en cours de la part des milieux profession-
nels intéressés, de la Conférence des directeurs cantonaux de la santé (CDS) et de
la Confédération pour que tous les candidats a un titre de spécialiste en méde-
cine de premier recours puissent avoir acceés a un assistanat en cabinet médical.

Outre les titres de spécialiste fédéraux précités, 'ISFM délivre des attestations de
formation complémentaire et de formation approfondie certifiant une spéciali-
sation dans un domaine précis. Ces titres jouent un role important en matiere
de garantie de la qualité et partiellement aussi pour la facturation de prestations
a la charge de l’assurance-sociale.

Accords bilatéraux Suisse-UE

Les titres de spécialistes mentionnés dans la Directive UE 2005/26 bénéficient
d’une reconnaissance mutuelle dans les pays concernés et doivent respecter les
standards minimaux de la directive. Avec 'accord sur la libre circulation des per-
sonnes, il existe depuis 2002 entre la Suisse et 'UE un accord sur la reconnais-
sance mutuelle des qualifications professionnelles. A son annexe III, cet accord
renvoie a la directive UE applicable a la Suisse et énumere les titres fédéraux
de spécialistes en fonction des domaines spécialisés prévus par cette directive.
Conformément a 'accord, I’Office fédéral de la santé publique, respectivement
la Commission fédérale des professions médicales (MEBEKO), doit automatique-
ment reconnaitre les diplomes et les titres de spécialistes énumérés par la direc-
tive, sans examiner le curriculum de formation postgraduée effectivement réa-
lisé. Les diplomes et les titres fédéraux bénéficient du méme traitement dans les
pays de I'UE. Faute d’un accord en la matiere, les qualifications professionnelles

3  www.siwf.ch = FR — Formation postgraduée médecins-assistants — e-logbook.
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acquises en dehors de I'UE ne sont pas reconnues directement, et ne peuvent étre
reconnues qu’indirectement par le biais d'un Etat membre de I'UE, a des condi-
tions clairement définies.*

Les médecins étrangers qui souhaitent obtenir en Suisse un titre de spécialiste
fédéral doivent dans tous les cas pouvoir se prévaloir aupres de la MEBEKO d’un
diplome de médecin formellement reconnu ou, le cas échéant, passer avec suc-
ces 'examen fédéral.

Tous les médecins possédant un titre fédéral de formation postgraduée, ou un
titre postgrade étranger reconnu, sont répertoriés sur la liste des médecins de
la FMH, accessible au public, et dans le registre des professions médicales de la
Confédération.’

Formation continue

La LPMéd exige de toute personne possédant un titre de formation postgraduée
qu’elle suive une formation continue aussi longtemps qu’elle exerce son activité
médicale professionnelle. La direction cantonale de la santé est ’autorité de sur-
veillance chargée de controler par sondages si cette formation est accomplie de
maniere appropriée. Le non-respect d'une telle obligation professionnelle peut
entrainer un blame ou une amende.

Dans le cadre de TARMED, les médecins doivent par ailleurs aussi justifier de la
formation continue concernant les positions de droits acquis pour que les presta-
tions qu'ils sont tenus de fournir soient prises en charge par les assureurs-maladie.

De concert avec les 44 sociétés de discipline, I'ISFM propose a titre de prestation
de service un diplome de formation continue reconnu par les autorités sanitaires
et les assureurs-maladie. Ce diplome peut étre aisément imprimé depuis la plate-
forme électronique de formation continue de I'ISFM. Un tel procédé présente en
outre I'avantage de faire apparaitre directement le diplome sur la liste de méde-
cins, www.doctorfmh.ch, et de maintenir simultanément la validité de toutes les
positions de droits acquis qui continuent ainsi d’étre prises en compte. La Régle-
mentation pour la formation continue (RFC) de la FMH prévoit une formation
continue de 80 heures en moyenne par année. Chaque programme de forma-
tion continue est élaboré et mis en ceuvre par la société de discipline médicale
compétente.®

4 Les bases légales et des références supplémentaires sont disponibles sur le site internet de
I'ISFM: www.siwf.ch = FR — Relations internationales.

5  www.doctorfmh.ch et www.medreg.admin.ch.

6 Les informations relatives a la formation continue et a I'accés a la plateforme de formation conti-
nue sont disponibles sur le site internet www.siwf.ch =+ FR — Formation continue.
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L'industrie a le droit de financer les manifestations et les congres de formation
continue. L'ordonnance sur la publicité pour les médicaments exige en revanche
que I'hospitalité offerte dans le cadre de congres scientifiques ou de manifesta-
tions promotionnelles conserve «des proportions raisonnables» et reste «acces-
soire par rapport a 'objectif principal de la réunion».

La directive «Collaboration corps médical-industrie» édictée par I’ASSM et ancrée
dans la RFP exige que le médecin contribue a ses frais lorsqu’il assiste a un congres.
Pour les manifestations de formation continue, plusieurs sponsors devraient étre
sollicités car un sponsor unique accroit le risque de dépendance. La directive fixe
également les criteres de reconnaissance des formations continues par les socié-
tés de discipline: les milieux médicaux spécialisés (co)déterminent la teneur et
le déroulement de la manifestation. La collaboration avec les partenaires indus-
triels doit faire I'objet d’un contrat écrit.

La FMH a repris cette directive de ’ASSM dans son Code de déontologie tandis
que 'ISFM reprenait les points essentiels dans sa Réglementation pour la forma-
tion continue (RFC). Cette directive s’applique dés lors de maniére impérative
aux membres de la FMH.

2.2. Le registre des professions médicales

N

Le registre des professions médicales (MedReg) ne recense a ce jour que les
membres des professions médicales (médecins, pharmaciens, dentistes, vétéri-
naires) qui sont soit titulaires d’'un diplome suisse de médecin ou d’'un titre suisse
de formation postgraduée, soit titulaires d’'un dipléme étranger de médecin for-
mellement reconnu par la Confédération ou d’un titre étranger de formation
postgraduée formellement reconnu.” La FMH est d’avis que le registre MedReg
devrait recenser toutes les personnes exercant la profession de médecin et trai-
tant des patients en Suisse, y compris celles qui ne sont pas en possession d'un
diplome formellement reconnu. En effet, la protection des patients exige que ce
registre permette de prendre d’éventuelles mesures disciplinaires a I'encontre de
I’ensemble des médecins et qu'il serve de fondement aux droits d’acces au futur
dossier électronique du patient liés a la fonction «médecin» et prévus par la LDEP.

7  «Leregistre des professions médicales contient des données concernant les titulaires
de diplomes et de titres postgrades selon la LPMéd», art. 2 de I'Ordonnance concernant le
registre LPMéd.
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2.3. Autorisation d’exercer et admission a pratiquer
a la charge des caisses

Bien que l'autorisation d’exercer soit réglée dans la LPMéd pour tout le territoire
suisse, la compétence de délivrer cette autorisation et d’en surveiller I'applica-
tion revient aux cantons. Toute personne qui posseéde un diplome de médecin
suisse ou reconnu et un titre de formation postgraduée suisse ou reconnu, qui
a bonne réputation et est en bonne santé¢, est habilitée a demander une autori-
sation cantonale d’exercer. Les cantons n’ont pas le droit d’exiger d’autres qua-
lifications professionnelles (cf. chap. 10.2.). Un gel des admissions a pratiquer a
charge de l'assurance-maladie sera probablement réintroduit a partir du 1¢ juil-
let 2013 pour les spécialistes ainsi que pour les médecins de premier recours titu-
laires d’un titre de spécialiste supplémentaire; il sera par conséquent nécessaire,
en plus de I'autorisation cantonale d’exercer, d’obtenir une admission a pratiquer
a charge de l'assurance-maladie pour adhérer aux conventions tarifaires LAMal
et pouvoir traiter les patients remboursés par les caisses-maladie (cf. chap. 10.2.
concernant les révisions de la LAMal).

Les lois cantonales arrétent les conditions liées a ’exercice d’une activité indé-
pendante.

2.4. Devoirs professionnels

Les devoirs professionnels du médecin sont fixés tant dans la Loi sur les pro-
fessions médicales que dans le Code de déontologie de la FMH. En font partie
notamment le devoir de préter assistance et celui de collaborer a un service d'ur-
gence organisé.

La Loi sur les professions médicales (LPMéd) regle a son art. 40 quelques-uns
des principaux devoirs professionnels des médecins libres praticiens: elle stipule
qu'ils doivent exercer leur activité avec soin et conscience professionnelle, conti-
nuer a se former leur vie durant, garantir les droits des patients, ne faire qu'une
publicité objective et correspondant a I'intérét public, collaborer avec les repré-
sentants d’autres professions de la santé sans en retirer des avantages financiers,
observer le secret médical, préter secours et collaborer a un service de garde et
d’urgence selon les prescriptions cantonales en la matiere. Les médecins doivent
également étre couverts par une assurance-responsabilité civile appropriée ou
veiller a conclure d’autres assurances équivalentes. La direction cantonale de la
santé vérifie que ces devoirs professionnels sont respectés.

Le Code de déontologie de la FMH? s’applique a tous les membres de la FMH,
indépendamment de leur position professionnelle. 11 explicite les principaux

8  Voir www.fmh.ch =+ FR — Bases juridiques — Code de déontologie.
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devoirs figurant dans la LPMéd ainsi que d’autres regles importantes d’éthique
professionnelle. Celles-ci concernent par exemple le libre choix du médecin,
l'acceptation ou le refus d’'un mandat thérapeutique, la gestion de procédures
thérapeutiques contestées, la transparence des expertises, le devoir d’informer le
patient, la publicité et les relations avec les médias, la prise en charge de sportifs
ou la gestion des dossiers de patients. De méme, la plupart des directives médico-
éthiques de I’ASSM sont devenues partie intégrante de la déontologie médicale
par leur inclusion dans le Code de déontologie.

Le Code de déontologie contient en outre des dispositions sur la collaboration
entre médecins, lesquels sont tenus d’échanger des informations sur les constats
et traitements relatifs a un patient pris en charge conjointement, pour autant que
celui-ci ait donné son accord. Les critiques, lorsqu’indispensables, doivent étre
exprimées de maniere objective.

Les violations du code de déontologie de la FMH font 1'objet, sur dénonciation,
de sanctions prononcées en premiére instance par la Commission de déontologie
de la société cantonale de médecine, de I'’ASMAC ou de '’AMDHS.? Le juge tient
également compte des dispositions du Code de déontologie de la FMH pour in-
terpréter les devoirs professionnels selon la LPMéd, dans la mesure ou elles lui
paraissent appropriées.!®

Devoir de préter assistance

«Celui qui n’a pas prété secours a une personne en danger de mort imminent,
alors que 'on pouvait raisonnablement l'exiger de lui», se rend punissable.!!
Quiconque, en montagne, croise un blessé sur le bord du chemin, doit lui por-
ter secours. Le degré de ce qu’on peut exiger du sauveteur dépend notamment
de ses connaissances et capacités en la matiere, si bien que le devoir des méde-
cins de préter assistance est plus étendu que celui des profanes. Il est général et ne
dépend pas de la question de savoir si le médecin est «en service» ou non. L'auto-
risation d’exercer ou non n’entre pas non plus en ligne de compte. Les premiers
secours doivent bien entendu étre eux aussi prodigués soigneusement. Toutefois,
en Suisse, personne ne devait craindre jusqu’a présent des demandes d’'indem-
nisation suite au reproche d’avoir fourni une aide erronée. Comme il s’agit d'un
devoir civil général, il incomberait ici a 1’assurance-responsabilité civile privée

Est compétente celle de ces organisations de base dont le médecin est membre.

10 Le 15 mai 2007, le Tribunal administratif du canton de Vaud a ainsi prononcé |'acquittement
d'un médecin qui avait remis de I'EPO a un patient, au motif que le Code de déontologie de la
FMH ne contenait aucune disposition explicite contre le dopage avant 2001.

11 Art. 128 CP, Omission de préter secours: «Celui qui n'aura pas prété secours a une personne qu'il
a blessée ou a une personne en danger de mort imminent, alors que I'on pouvait raisonnablement
|'exiger de lui, étant donné les circonstances, celui qui aura empéché un tiers de préter secours
ou l'aura entravé dans I'accomplissement de ce devoir, sera puni d'une peine privative de liberté
de trois ans au plus ou d'une peine pécuniaire.»
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de prendre en charge une faute de traitement. Les médecins n’ont donc pas
besoin de conclure une assurance-responsabilité civile professionnelle pour ce
qui est du devoir de préter secours.

Depuis 'introduction de cette disposition en 1990, les cas judiciaires portant sur
une omission de préter secours ont été trés peu nombreux: en 1995, le Tribunal
fédéral a posé qu'un danger de mort imminent est donné lorsqu’une personne
risque de mourir quelques heures apres avoir consommé une surdose d’héroine.
L'obligation de préter secours incombe a quiconque se trouve dans 'appartement
de la personne en danger; dans les circonstances en question, il aurait suffi, selon
le TF, de demander une assistance médicale par téléphone (ATF 121 IV 18). On
connait d’autre part 'acquittement d'un spécialiste en exercice qui avait conti-
nué a traiter son patient au cabinet alors qu’une personne gisait sur le trottoir en
situation de détresse, pres de son cabinet. Le juge avait justifié I'acquittement par
la présence d'un service médical de garde et d’urgence dans la localité.

Service des urgences

Les médecins praticiens sont tenus de collaborer au service des urgences orga-
nisé. La LPMéd et les lois cantonales sur la santé publique les y obligent. Les can-
tons ont délégué 1'organisation d'un service des urgences a la société cantonale
de médecine concernée. Celle-ci peut exempter certains médecins du devoir de
collaborer. Selon le Tribunal fédéral, le service des urgences est un service public
dont l'organisation est régie par le droit public. C’est pourquoi les critéres relatifs
a la taxe de compensation, notamment, doivent étre fixés dans une loi formelle.!?
En revanche, les cantons organisent eux-mémes les services de secours et de sau-
vetage, p.ex. par ambulance et par hélicoptere, ou en déleguent I'organisation a
des organismes tiers (Rega, etc.). Selon le tarif TARMED en vigueur, les interven-
tions effectuées — consultation d’urgence, visite d’urgence — sont remboursées par
I’assurance sociale. Dans 1'optique d'une promotion de la médecine de famille,
il existe des possibilités d’amélioration en matiére de financement de I'organisa-
tion des services d'urgences, des centrales téléphoniques et des services de garde.

Sauvetage

Le «Forum du sauvetage» de la FMH a défini les objectifs et les criteres du service
médical d'urgence en 2001 et édicté des Lignes directrices pour le domaine du
sauvetage en Suisse en 2010.1% Certes, ces regles ne constituent pas des normes
professionnelles contraignantes, car elles n’ont pas été adoptées par la Chambre
médicale. Mais elles peuvent, en tant que directives émises par des experts, jouer
un role en cas de litiges éventuels en matiére de responsabilité civile.

12 Arrét du Tribunal fédéral du 25 octobre 2011, 2C_807/2010.
13 www.fmh.ch/files/pdf4/Lignes_directrices.pdf.
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2.5. Publicité et mention de titres

Afin de se positionner sur le marché de la santé, de nombreux médecins souhai-
teraient se faire connaitre par le biais de la publicité, notamment en créant leur
propre site internet. La Loi sur les professions médicales (LPMéd) et le Code de
déontologie autorisent la publicité et I'information pour autant qu’elles soient
objectives, correspondent aux besoins du public et ne soient ni trompeuses, ni
excessives.' La mise en ceuvre de la LPMéd incombe aux directions cantonales
de la santé publique. En outre, pour les membres de la FMH, les Directives pour
I'information et la publicité contiennent quelques principes professionnels appli-
cables a la publicité dans le domaine médical.'® Leur application et leur concréti-
sation relevent de la compétence des sociétés cantonales de médecine, qui défi-
nissent notamment quand, a quelle fréquence et dans quels médias des annonces
peuvent étre insérées, de méme que la taille de celles-ci.

La mention de titres académiques, de qualifications professionnelles, de presta-
tions de service ou d’affiliations sur le courrier, dans I’annuaire, etc., reléve de la
publicité. Les réglementations applicables a la mention de tels titres se trouvent
dans les lois fédérales et cantonales, les lois sur les universités, les traités inter-
nationaux, le Code de déontologie et les Directives pour l'information et la pu-
blicité de la FMH. La FMH et I'ISFM sont en train d’élaborer un bulletin d’infor-
mation complet a ce sujet, avec recommandations et exemples — en particulier
par rapport aux titres et aux diplomes obtenus a I’étranger. Il sera publié dans le
cours de I'année 2013.

Inscriptions dans le registre - «Arnaque a I’'annuaire»

Les cabinets médicaux sont, eux aussi, sollicités plus souvent qu’auparavant par
des offres d’'inscriptions dans les registres les plus divers, et notamment des regis-
tres électroniques, impliquant souvent des frais élevés et une utilisation discutable.

La Confédération a révisé la Loi sur la concurrence déloyale (LCD) et défini de
nouveaux éléments constitutifs de la déloyauté a l’art. 3 al. 1 let. p et q. D’autres
informations, notamment sur la marche a suivre en cas de conclusion involon-
taire d'un contrat avec un exploitant d’annuaire, sont consultables sur le site de
la FMH ainsi que sur celui du SECO.!®

14 Art. 40 let. d LPMéd.

15 Annexe 2 du Code de déontologie de la FMH. Un médecin n'est, par exemple, pas autorisé
a faire de la publicité en se servant des témoignages de patients reconnaissants.

16 www.fmh.ch = FR — Services — Droit = Conseils pratiques ou www.seco.admin.ch — Francais
— Thémes spéciaux — Concurrence déloyale — Conseils pour le consommateur.
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2.6. Assurances sociales et assurances privées

Les assurances sociales sont obligatoires; de ce fait, leurs prestations et les primes
sont réglées au niveau de la loi. Par contre, les assurances privées connaissent la
liberté de contracter.

Assurances sociales

Onze assurances sociales différentes ont vu le jour au cours des quatre-vingt der-
nieres années. Pour les médecins traitants, les plus importantes sont ’assurance-
maladie, ’assurance-accidents, I’assurance militaire et I’assurance-invalidité. Les
caisses de pensions et — pour autant qu’elle soit encore appliquée — 'assurance
d’indemnités journaliéres selon la LAMal jouent également un role pour les méde-
cins qui rédigent des rapports.

Les principes suivants sont applicables aux assurances sociales:

— toute personne habitant en Suisse doit s’assurer;!”

— l’assureur social n’a pas le droit de sélectionner les risques et doit assurer
tout le monde;!®

— les prestations sont définies sur le plan 1égal et sont versées selon des regles
forfaitaires;

- le droit public - et notamment le principe de 1’égalité devant la loi — est
applicable; I'assureur doit donc traiter les cas comparables de maniere
égale; il en va de méme a 1'égard des prestataires;’

— les primes ne sont pas fixées selon le risque individuel. Le principe de
réciprocité s’applique, ce qui signifie que les assurés constituent une com-
munauté solidaire donnant a chacun un acces payant a la sécurité sociale;

— lassureur social dispose d'un droit 1égal a I'information; cependant, il
ne peut avoir acces qu’aux renseignements nécessaires pour accomplir la
tache que lui confére la loi.

La surveillance en la matiere reléve de la compétence de I'OFAS ou de I'OESP (en
ce qui concerne la LAMal et la LAA).

17 Al'exception de I'assurance d'indemnités journalieres en cas de maladie selon la LAMal,
art. 69 ss LAMal.

18 A nouveau a I'exception de I'assurance d'indemnités journaliéres en cas de maladie selon la
LAMal, art. 69 ss LAMal, dans le cadre de laquelle il est vrai que personne ne peut étre refusé,
mais qui permet a I'assureur d'émettre des réserves médicales pendant cing ans. Il en va
de méme dans les cas de libre passage de la LPP surobligatoire, qui, sur la base de la Loi sur
le libre passage de 1993, présente tant les caractéristiques d'une assurance privée que celles
d'une assurance sociale.

19  Voir notamment Ueli Kieser, Tina Schleich, Vom &rztlichen Recht auf Vertrage,

Managed Care 4/04 p. 10 ss.
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Depuis 2003, les assurances sociales sont partiellement coordonnées dans le cadre
de la Loi fédérale sur la partie générale des assurances sociales (LPGA), laquelle
définit entre autres les notions juridiques de maladie, d’accident, d’incapacité de
travail, de perte de gain et d’invalidité; elle régle aussi les litiges entre assurés et
assurances sociales (cf. chap. 4.10., 4.15. et 4.16.).

Assurances privées

Les assurances privées sont soumises a la Loi sur le contrat d’assurance (LCA).
Au contraire de 1’assurance sociale, elles connaissent la liberté de contracter. Les
principes suivants leur sont applicables:

— Il n'y a aucune obligation de s’assurer.

— L’assureur n’a pas 1’'obligation d’assurer tout un chacun. Il a le droit
de déterminer 1’état de santé du requérant et de refuser de ’assurer en
cas de mauvais risques, de prononcer des réserves ou d’exiger des primes
plus élevées. La personne qui contrevient a 1’obligation de déclarer en
donnant de fausses indications sur son état de santé, perd sa protection
d’assurance.?

- Les prestations assurées sont définies dans le contrat d’assurance (et
non dans la loi).

— La surveillance en la matiere incombe a 1’Autorité fédérale de surveillance
des marchés financiers (FINMA), I’accent étant mis sur la santé financiere
de l'institution.

L'assureur privé et I’assuré sont juridiquement placés sur un pied d’égalité. L'as-
sureur n’émet ni décision passible d’opposition, ni décision sur opposition. En
cas de litige, ’assuré doit saisir le juge civil.

20 Art.6al.1 LCA.
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CHAPITRE 3
Droit de la protection de ['adulte

A l'issue de longs travaux préparatoires, le droit de la protection de I'adulte (art.
360 a 456 CC?") a été adopté par les Chambres fédérales le 19 décembre 2008,
et son entrée en vigueur fixée par le Conseil fédéral au 1¢ janvier 2013. Ce
nouveau droit vise a protéger les personnes affectées d'un état de faiblesse (d(
p.ex. a la démence ou a un trouble psychique) et ayant besoin de protection et
d'assistance, et propose des instruments adaptés a cette fin. Le mandat pour
cause d'inaptitude permet a une personne capable de discernement de régler la
guestion de I'assistance et de sa représentation juridique au cas ou elle devien-
drait incapable de discernement. Dans les directives anticipées, une personne
capable de discernement détermine les soins médicaux qu’elle accepte ou
gu’elle refuse au cas ou elle deviendrait incapable de discernement. Gréace a ces
instruments, une personne peut faire perdurer son droit a I'autodétermination
au-dela de sa propre incapacité de discernement. Si une personne incapable de
discernement n'a pas pris de telles mesures, le nouveau droit de la protection
de I'adulte accorde certains droits de représentation aux membres de sa famille
ou a ses proches. Enfin, si les mesures prises par la personne concernée ou
I'aide des proches s'avérent insuffisantes, des mesures adaptées prises par
I'autorité (curatelles et placement a des fins d'assistance) préservent, a titre
d'ultima ratio, le bien-étre et les intéréts des personnes affectées d'un état de
faiblesse et ayant besoin de protection et d'assistance.

3.1. Mesures personnelles de prévoyance

Le droit de la protection de 1’adulte propose deux instruments afin de faire per-
durer le droit a l'autodétermination d'une personne au-dela de son incapacité
de discernement.

Le mandat pour cause d’inaptitude permet a une personne capable de discerne-
ment de charger une personne physique ou morale (p.ex. Pro Senectute ou une
banque) d’agir pour elle au cas ou elle deviendrait incapable de discernement
(art. 360 ss CC). Les taches des mandataires peuvent concerner l'assistance per-
sonnelle, la gestion du patrimoine et/ou les rapports juridiques avec les tiers.
L'assistance personnelle inclut également les instructions relatives a d’éventuels
soins médicaux.

21 Code civil suisse (RS 210).
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La personne concernée doit avoir I’exercice des droits civils, a savoir étre majeure
et capable de discernement, au moment ou elle confere le mandat pour cause
d’inaptitude. En raison de sa portée, le mandat pour cause d’inaptitude est soumis
a des conditions de forme strictes. Il doit étre constitué soit en la forme authen-
tique, soit en la forme olographe.

Les directives anticipées (voir également chap. 4.4.) permettent a une personne
capable de discernement de déterminer, de manieére contraignante, les soins
meédicaux auxquels elle consent ou non au cas ou elle deviendrait incapable de
discernement (art. 370 ss CC). Le médecin est compétent au premier chef pour
juger de la validité des directives anticipées. Si le médecin ne respecte pas les ins-
tructions contenues dans les directives anticipées, il est tenu d’en indiquer les
raisons dans le dossier du patient.

3.2. Mesures appliquées de plein droit aux personnes
incapables de discernement

Le nouveau droit de la protection de I’adulte accorde certains droits de représen-
tation aux membres de la famille et aux proches d’une personne incapable de dis-
cernement. Les mesures prises par l'autorité et prévues par le droit de la protec-
tion de 1’adulte ne sont ordonnées que si les mesures personnelles de prévoyance
et l'assistance fournie par les proches s’avérent insuffisantes.

Selon le nouveau droit de la protection de I'adulte, le conjoint ou le partenaire en-
registré d’une personne incapable de discernement dispose du pouvoir 1égal de la
représenter dans certains domaines (pouvoir légal de représentation, art. 374 CC).
11 est autorisé notamment a procéder a tous les actes juridiques habituellement
nécessaires pour satisfaire les besoins de la personne incapable de discernement.
L'autorité de protection des adultes n’intervient pas a cet égard. Cette réglemen-
tation élargit ainsi les pouvoirs de représentation déja conférés au conjoint par
le droit matrimonial** et au partenaire enregistré par la Loi sur le partenariat?®.

Si une personne incapable de discernement n’a pas laissé d’instructions concer-
nant d’éventuels soins médicaux, le nouveau droit de la protection de l’adulte dé-
termine qui est habilité a la représenter et a consentir ou non a de tels traitements
(pouvoir de représentation dans le domaine médical, art. 378 CC). Est habilitée
au premier chef la personne désignée par les directives anticipées ou le mandat
pour cause d’'inaptitude. Une telle désignation exclut tout autre représentant. Si
la personne incapable de discernement n’a pas désigné de représentant, les pou-
voirs de représentation sont alors conférés au curateur désigné a cette fin par
'autorité de protection de 1’adulte. Ce n’est qu’en troisieme lieu que le conjoint

22 Voir art. 166 CC.
23 Voir art. 15 LPart (Loi sur le partenariat; RS 211.231).
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ou le partenaire enregistré de la personne incapable de discernement est habilité
a la représenter, pour autant qu’il fasse ménage commun avec elle ou lui four-
nisse une assistance personnelle réguliére. En quatrieme lieu suit la personne qui
fait ménage commun avec la personne incapable de discernement et lui fournit
une assistance personnelle réguliere. Enfin, suivent les descendants, les parents
et finalement les freres et sceurs de la personne incapable de discernement, pour
autant qu'ils lui fournissent une assistance personnelle réguliere. En cas de plu-
ralité de représentants du méme rang, le médecin peut, de bonne foi, présumer
que chacun d’eux agit avec le consentement des autres.

Le représentant doit se prononcer sur les soins médicaux a suivre conformément
a la volonté présumée et aux intéréts objectifs de la personne incapable de dis-
cernement. Si le médecin peut, a certaines conditions, s’écarter des instructions
contenues dans les directives anticipées au sujet d'un traitement médical, il esten
principe lié par la décision du représentant. Si toutefois les intéréts de la personne
incapable de discernement sont menacés ou ne sont plus sauvegardés, 1’autorité
de protection de 1’adulte désigne un autre représentant sur requéte du médecin
ou d’un autre proche, ou de sa propre initiative.

Lorsqu'il traite une personne incapable de discernement, le médecin est tenu
d’établir un traitement et de I’adapter a 1’évolution de la médecine et a I'état de
la personne concernée (art. 377 CC). Il discute le traitement avec le représentant
et le lui explique, de sorte que celui-ci soit en mesure de donner son consente-
ment éclairé au traitement. Dans la mesure du possible, la personne incapable de
discernement doit étre associée au processus de décision.

3.3. Séjour en home et en établissement médico-social

Afin d’assurer la protection des personnes incapables de discernement résidant
pendant une période prolongée dans un home ou un établissement médico-
social, le nouveau droit impose la conclusion d'un contrat d’assistance écrit (art.
382 ss CC). Ce contrat établit les prestations a fournir par I'institution. Il ne porte
pas sur les prestations médicales. La personne habilitée a conclure un tel contrat
est le représentant dans le domaine médical.

3.4. Mesures prises par |'autorité

Les mesures prises par 'autorité liées a la protection de 'adulte doivent garan-
tir le bien-étre et les intéréts des personnes ayant besoin de protection et d’as-
sistance. Elles ne sont ordonnées que si 'environnement de la personne concer-
née n’offre pas une protection suffisante, p.ex. par le biais de 1’assistance de la
famille ou d’autres proches. Les mesures prises par I’autorité doivent étre propres
a atteindre le but visé, intervenir le moins possible dans la situation juridique
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de la personne a protéger et étre raisonnables. La loi distingue les mesures liées
a l'exercice d’'un mandat officiel (curatelles) de celles qui ne sont pas liées a un
tel mandat (actes de l'autorité de protection de I’adulte et privation de liberté a
des fins d’assistance).

La curatelle est la seule mesure liée a 1'exercice d'un mandat officiel prévue par
le nouveau droit de la protection de I’adulte. Le curateur est désigné par 1’auto-
rité de protection de 1’adulte et a pour tache d’assurer le bien-étre et la protection
d'une personne vulnérable (art. 390 ss CC). Une curatelle ne peut étre instituée
que si la personne concernée n’est plus en mesure de régler ses propres affaires
ou de donner les procurations nécessaires en raison d'un état de faiblesse défini
par la loi (déficience mentale, trouble psychique ou autre) ou d’une incapacité
de discernement. La curatelle est instituée d’office ou a la requéte de la personne
concernée ou d'un proche.

La loi distingue quatre types différents de curatelles: (1) la curatelle d’accompa-
gnement, (2) la curatelle de coopération, (3) la curatelle de représentation et (4) la
curatelle de portée générale. Il incombe a 1’autorité de protection de I’adulte d’ins-
tituer une curatelle la plus adaptée possible aux besoins de la personne concer-
née. Elle doit d'une part déterminer quel type de curatelle il convient d'instituer.
D’autre part, elle doit définir aussi précisément que possible les tdches?* a accom-
plir du curateur (art. 391 CC). Ces taches concernent tant 1’assistance personnelle
que la gestion du patrimoine.

Les curatelles peuvent étre combinées les unes avec les autres, a ’exception de la
curatelle de portée générale (art. 397 CC).

Lorsque l'institution d’une curatelle parait manifestement disproportionnée en
raison de 'ampleur des taches, I'autorité de protection de 1'adulte peut agir elle-
méme pour la personne concernée (art. 392 CC). Elle peut notamment consentir a
un acte juridique ou donner mandat a un tiers d’accomplir des taches particuliéres.

Conformément aux art. 426 ss CC, une personne peut étre placée contre son gré
ou sans son consentement dans une institution appropriée dans le cadre d’'un
placement a des fins d’assistance (cf. chap. 5.10.). Un tel placement vise a rendre
son autonomie a la personne concernée et a la responsabiliser.

L'autorité de protection de 'adulte est en principe compétente pour ordonner le
placement d’une personne a des fins d’assistance et sa libération (art. 428 CC).
Les cantons peuvent toutefois désigner des médecins qui sont habilités a ordon-
ner le placement d’une personne en institution pour une durée de six semaines
au plus (art. 429 CC). Une personne placée en institution a le droit de faire appel
a une personne de confiance qui l'assistera pendant la durée de son séjour et
jusqu’au terme des procédures en rapport avec celui-ci (art. 432 CC). La personne

24 Le texte allemand parle de «domaine de taches» (Aufgabenbereiche).
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de confiance a notamment pour tache d’expliquer a la personne concernée les
droits dont elle dispose et de 1’aider a les exercer. Par ailleurs, elle collabore a 1’éla-
boration du plan de traitement (art. 433 CC). Le placement a des fins d’assistance
restreint la liberté de mouvement de la personne concernée, mais n’a pas, contrai-
rement a la curatelle de portée générale, d’effets sur 1’exercice des droits civils.

Si une personne est placée en clinique psychiatrique pour y subir un traitement
meédical en raison de troubles psychiques, le médecin traitant est tenu d’établir
avec elle ou avec la personne de confiance un plan de traitement écrit, confor-
mément aux art. 433 ss CC. Ce plan doit étre soumis au consentement de la per-
sonne concernée avant le début du traitement. Si elle le refuse ou si elle ne peut'y
consentir parce qu’elle est incapable de discernement, le médecin-chef du service
concerné peut prescrire les soins prévus par le plan de traitement méme contre
le consentement de l'intéressé si certaines conditions restrictives sont réalisées.

3.5. Les autorités de protection de I'adulte

Le nouveau droit de la protection de 1'adulte prévoit diverses autorités chargées
de son application. Parmi elles, I'autorité de protection de 1’adulte et son auto-
rité de surveillance jouent un role essentiel. En outre, le droit de la protection de
I’adulte définit certaines fonctions, notamment celle du curateur. Enfin, il attri-
bue certaines taches aux tribunaux.

L'autorité de protection de 1’adulte est une autorité interdisciplinaire désignée par
les cantons (art. 440 CC). Elle se compose de trois membres au moins et prend
en général ses décisions en tant qu’autorité collégiale. Dans le cadre de 'appli-
cation du droit de la protection de I’adulte, cette autorité occupe une position
clé. Elle examine si une curatelle doit étre instituée pour protéger une personne
ayant besoin d’aide, détermine le type de curatelle, nomme un curateur et défi-
nit ses taches. Elle exerce une surveillance sur le curateur et intervient si les inté-
réts de la personne sous curatelle sont menacés. Mais l'autorité de protection de
I'adulte assume €également des taches importantes qui ne sont pas liées aux me-
sures prises par l’autorité. Elle doit notamment vérifier la validité du mandat pour
cause d’inaptitude, l'interpréter et le cas échéant le compléter, ou encore, sur
requéte, examiner si les directives anticipées du patient sont respectées.

L'autorité de surveillance controle I’activité de l’autorité de protection de 'adulte
et veille a 'application correcte et uniforme du droit (art. 441 CC). Elle intervient
d’office si elle a connaissance d'un manquement ou d’une omission de l’autorité
de protection de 'adulte. Dans le cadre d’une surveillance générale, I’autorité de
surveillance n’est pas habilitée a corriger les décisions prises par I'autorité de pro-
tection de l’adulte dans un cas concret. Seul le tribunal compétent est habilité a
réexaminer cette décision lors d'une procédure de recours. Les cantons désignent
I'autorité de surveillance et définissent son organisation.
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Si une personne a besoin d’assistance parce qu’elle se trouve dans un état de
faiblesse, l'autorité de protection de ’adulte institue une curatelle. Le curateur
assume les taches qui lui sont assignées de cas en cas par 1’autorité de protection
de l'adulte et subvient aux besoins d’assistance et de protection de la personne
concernée. Le nouveau droit de la protection de 1'adulte prévoit quatre types dif-
férents de curatelle qui se distinguent clairement les uns des autres en fonction
de l'intensité de l'atteinte qu’ils portent a la situation juridique de la personne
concernée.” Le nouveau droit n'utilise plus la notion de «tutelle».

Les décisions de l'autorité de protection de l’adulte peuvent faire 1’objet d’'un
recours devant le juge cantonal compétent (art. 450 CC).

3.6. Procédure

L'autorité de protection de 1’adulte du lieu de domicile de la personne concernée
est compétente pour ordonner et annuler des mesures prises par l'autorité (art.
442 CC). La procédure est en principe régie par le droit cantonal, les cantons étant
toutefois tenus d’observer certains principes de droit fédéral (art. 443 a 450e CC).
L'autorité de protection de 1'adulte intervient d’office ou apres avoir été avisée
qu’une personne a besoin d’aide (art. 443 CC). Cela signifie que toute personne
peut informer l'autorité de protection de 1'adulte qu'une personne semble avoir
besoin d’aide. Avant d’ordonner une mesure, l’autorité examine les besoins d’as-
sistance de la personne concernée et entend cette derniére (art. 444 CC).

Dans le cadre de sa fonction d’autorité de surveillance, 1’autorité de protection
de I’adulte agit en qualité d’instance de recours. Il est donc possible d’en appeler
a l'autorité de protection de ’adulte contre tout acte ou toute omission du cura-
teur (art. 419 CC).

Les décisions de l'autorité de protection de 1’adulte peuvent faire 1'objet d’'un
recours de la personne concernée ou de ses proches devant le juge compétent.
Celui-ci dispose d'un plein pouvoir d’examen de la cause en fait et en droit et
rend une nouvelle décision (450a). La voie du recours en matiere civile devant le
Tribunal fédéral est ouverte une fois que la voie de recours cantonale est épuisée.

11 est en outre possible de recourir devant I’autorité de surveillance de I’autorité de
protection de 1’adulte contre les actes ou les omissions de cette derniere. Contrai-
rement a l'autorité de recours judiciaire, 'autorité de surveillance n’a toutefois
pas la compétence d’annuler une décision de l'autorité de protection de 1’adulte.
Elle peut seulement inviter ’autorité de protection de 1’adulte a appliquer le droit
de maniere correcte et uniforme.

25 Voir ci-dessus les différents types de curatelle.
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CHAPITRE 4

Fondements juridiques du traitement
des patientes et des patients

4.1. Le contrat de soins conclu entre le médecin
et son patient

Le type de contrat conclu entre le médecin et son patient a une influence

sur les modalités de la relation qui les lie. Il est donc important pour le médecin
d'étre au clair sur l'identité des parties au contrat de soins et de s'assurer

que le patient I'est aussi.

Le contrat de soins se conclut en général par le simple fait qu'un patient solli-
cite une consultation. Pour qu’un tel contrat soit valablement conclu, le patient
doit avoir 1'exercice des droits civils, c’est-a-dire qu’il doit étre majeur et capable
de discernement.

Conformément au Code civil, I'incapacité de discernement d’une patiente ou
d'un patient peut reposer sur les motifs suivants: le jeune age, la maladie men-
tale, la faiblesse d’esprit, l'ivresse ou d’autres causes semblables qui la ou le
privent de la faculté d’agir raisonnablement.?® En ce qui concerne les enfants en
bas age, ce sont les parents qui concluent le contrat de soins en leur qualité de
titulaires de l'autorité parentale.?”” Les personnes majeures incapables de discer-
nement sont en principe représentées par un curateur ou toute autre personne
habilitée a les représenter.?® En cas d’incapacité de discernement passagere, et a
défaut de représentant légal, il est procédé au traitement au titre de gestion d’af-
faires sans mandat.

Les patients capables de discernement mais mineurs ou faisant I’'objet d'une cura-
telle de portée générale peuvent exercer, sans le consentement de leur représen-
tant légal, «les droits qui ne souffrent aucune représentation en raison de leur
lien étroit avec la personnalité»?°. Or, la conclusion d’un contrat de soins consti-
tue un tel droit. Dés lors, le mineur capable de discernement — par exemple 1'ado-
lescent —, ou la personne majeure faisant 1’'objet d'une curatelle de portée géné-
rale, peuvent conclure un contrat de soins si les cofits en sont couverts par une
assurance sociale ou s'il s’agit d'un traitement ordinaire et non onéreux. La ques-
tion centrale est donc celle de la capacité de discernement du patient. Méme si

26 Art. 16 CC.

27 Art. 304 al. 1 CC.

28 Art. 407 CC, art. 394 al. 1 CC, art. 378 CC.
29 Art. 19cal. 2 CC.



I'on part de I'idée qu'il n’existe pas de rapport contractuel en de pareils cas, cela
ne devrait jouer aucun role dans les cas pour lesquels 1’assurance sociale prend
en charge les cotts. Le traitement peut quand méme étre effectué et le médecin
recevoir ses honoraires. On peut en principe distinguer cinq formes fondamen-
tales de contrats de soins, mais il en existe des formes mixtes dans la pratique:

— les soins prodigués en cabinet médical;

- les soins prodigués dans un hopital par un médecin agré¢;

— les soins prodigués dans une clinique privée par des médecins salariés;
- les soins prodigués dans un hopital public;

- les soins prodigués dans un établissement médico-social.

Ces cinq formes de contrats sont brievement ébauchées ci-apres.

Les soins prodigués en cabinet médical

Les rapports liant un médecin libre praticien a ses patients sont en principe régis
par les dispositions du Code des obligations (CO) sur le mandat simple.** Un tel
mandat est en général conclu (sans qu'il ne soit nécessaire d’observer une forme
quelconque) par le fait que le patient demande au médecin de I'’examiner ou de
le soigner et qu'ils conviennent ensemble d'un rendez-vous. Le médecin n’a pas
I'obligation d’accepter le mandat, et n’a par conséquent une obligation de soins,
qu’en cas d'urgence ou si le droit cantonal le prescrit exceptionnellement. Le libre
choix du médecin par le patient a donc en principe pour pendant le libre choix
du patient par le médecin.?!

En sa qualité de mandataire, le médecin doit en principe exécuter lui-méme le
traitement médical. Il va de soi que cela ne signifie pas pour autant qu’il ne puisse
pas se faire assister par du personnel médical dans son cabinet. Il est cependant
tenu de donner a ses auxiliaires des instructions adéquates, de tenir compte de
leurs capacités lorsqu'il leur confie des taches et de les surveiller.

Le médecin n’est pas tenu envers son patient par une obligation de résultat. Il
a en revanche l'obligation d’agir avec diligence, en son ame et conscience et
selon les regles de I'art médical (cf. chap. 9.3.). Cela signifie notamment que le
traitement doit étre indiqué sous 1’angle médical et que le médecin dispose des
connaissances et des aptitudes nécessaires pour y procéder. Ce faisant, le méde-
cin n’est pas lié uniquement par les instructions et les souhaits de ses patients. En
effet, on ne doit accéder a la volonté du patient ou de ses représentants de béné-
ficier d’un traitement et d’'une prise en charge spécifique que si ces soins corres-
pondent aux régles communément reconnues.

30 Art. 394 a 406 CO.
31 Art. 4 al. 3 etart. 5 du Code de déontologie de la FMH. Toutefois, le médecin ne peut pas
refuser des patients pour des motifs discriminatoires (couleur de peau, religion, etc.).
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Le mandat du médecin porte sur 'anamnése, I’examen, le diagnostic, le conseil
et le traitement. Le médecin doit informer le patient (cf. chap. 4.2.). Ce n’est que
de cette maniere qu’ils peuvent convenir ensemble de la fagcon de procéder et pla-
nifier ainsi le traitement. Le patient ne peut déterminer librement s'il souhaite
étre soigné et de quelle maniére que si son médecin 1’a correctement renseigné.

En sa qualité de mandataire, le médecin est tenu de rendre en tout temps des
comptes a son patient (cf. chap. 9.1.). Il s’ensuit notamment que le médecin a
une obligation de tenir un dossier médical du patient (cf. chap. 4.5.). Le devoir
de prendre des notes et de documenter le dossier résulte également du Code de
déontologie de la FMH et des lois cantonales sur la santé. Ces textes réglent par
ailleurs la durée de 'obligation de conserver les dossiers médicaux.

Le mandat de soins peut en principe étre résilié en tout temps par chacune des
parties. Ce principe est toutefois limité pour le médecin lorsqu’une telle résilia-
tion mettrait en danger ou nuirait a la santé du patient. En cas de résiliation en
temps inopportun, I'auteur de la résiliation peut étre amené a verser des dom-
mages-intéréts.3?

Les soins prodigués dans un hopital public

L'autorité responsable des hopitaux publics est une collectivité publique. Les rap-
ports entre médecins salariés et hopitaux publics sont en principe régis par les
prescriptions du droit cantonal de la santé. Il en va de méme des relations juri-
diques entre hopitaux publics et patients. Les rapports relatifs aux soins sont de
nature publique et envisagés soit comme l'utilisation d’un établissement, soit
comme un contrat de droit administratif. Le droit cantonal de la santé contient
généralement des conditions-cadre, tandis que les détails sont prévus dans les
reglements hospitaliers et les contrats.

Ici aussi, un double rapport juridique fondé sur deux contrats est concevable: le
premier conclu entre le médecin-chef, le médecin agréé ou le médecin consultant
et le patient d’'une part, et le second conclu entre I'hopital et le patient d’autre
part. La législation cantonale sur les hopitaux est déterminante a cet égard: soit
elle traite les consultations du médecin-chef comme une activité indépendante,
soit elle considere le médecin-chef comme un employé de I’hopital méme dans
le cadre de ses «consultations privées».

L'activité médicale au sein d'un hopital public est aujourd’hui considérée comme
une activité officielle (sous réserve, le cas échéant, des consultations données
par le médecin-chef). La responsabilité des médecins de 1'"hopital public est dés
lors régie au premier chef par le droit cantonal de la responsabilité de 1’Etat. 11
appartient donc a 1’hopital, respectivement a son assureur responsabilité civile,

32 Le médecin indépendant doit en outre observer ses obligations professionnelles au
sens de I'art. 40 LPMéd.
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de mener avec le patient d’éventuelles négociations concernant le versement de
dommages-intéréts. Toutefois, dans la plupart des cantons, I'hdpital peut se re-
tourner en interne contre le médecin si celui-ci a commis une faute grave.

L'obligation de documentation et d’information du médecin ainsi que la condi-
tion du consentement du patient au traitement découlent du droit cantonal sur
les hopitaux ou la santé et du Code de déontologie de la FMH. Alors que les pres-
criptions cantonales peuvent prévoir des regles différentes pour les employés des
hopitaux publics et les médecins libres praticiens, le Code de déontologie s’ap-
plique indistinctement a tous les membres de la FMH.

L'obligation d’admission ou de soins est régie par le droit cantonal de la santé ou
par un mandat de prestations conclu entre le canton et I'hopital. Elle va en regle
générale au-dela de la simple obligation de porter assistance. Un hdpital public
étant soumis au droit public, les patients ont en principe droit en outre a 1’éga-
lité de traitement. Cependant, si un hopital atteint les limites de ses capacités, il
faut procéder a un triage. Les motifs médicaux sont alors décisifs en la matiere.

Les soins prodigués dans un hopital par un médecin agréé

Dans un hopital ou exercent des médecins agréés, tant ’hopital que le prati-
cien agréé concluent un contrat avec le patient: ’hopital ne devient toutefois le
cocontractant du patient qu’en ce qui concerne les prestations de service non
médicales. De son c6té, le médecin conclut avec le patient un contrat relatif aux
prestations médicales. C’est pourquoi on parle a cet égard de «contrat hospita-
lier divisé». La délimitation entre les prestations de ’hopital et celles du médecin
permet également de restreindre la responsabilité des intéressés a leurs domaines
respectifs. A juste titre, le médecin et ’hdpital concluent une assurance respon-
sabilité civile auprés du méme assureur afin d’éviter les problémes de collisions
d’intéréts. Le médecin agréé a en principe la méme obligation de prodiguer des
soins que le médecin libre praticien (voir ci-dessus). Est réservé toutefois un éven-
tuel contrat conclu par I’hdpital et le canton (contrat de prestations).

Les soins prodigués dans une clinique privée par des médecins salariés

Si, du coté du prestataire de services, c’est la clinique privée et non le méde-
cin a titre personnel qui conclut un contrat avec le patient en ce qui concerne
le séjour hospitalier de ce dernier, on parle alors de «contrat global de soins».
Comme dans le cas du médecin libre praticien, le traitement médical est régi par
le droit du mandat. Quant aux autres postes (soins, hébergement, pension, etc.),
il convient de déterminer de cas en cas quelles dispositions sont applicables. La
clinique intervenant comme unique cocontractant du patient dans le cadre du

33 La révision de la LAMal de décembre 2007, relative au financement hospitalier, prévoit a
I'art. 41a que les hopitaux ont une obligation d'admission «dans les limites de leurs mandats
de prestations et de leurs capacités».
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contrat global de soins, elle répond également en premiére ligne des soins médi-
caux. Néanmoins, en cas de faute médicale, le médecin fautif peut également
étre poursuivi conjointement avec la clinique pour acte illicite. Dans un tel cas,
la clinique doit toutefois libérer ses employés de I’obligation de verser des dom-
mages-intéréts (cf. chap. 9.3.).

S’agissant de 1’obligation de soins, les principes sont les mémes que pour le mé-
decin libre praticien (voir ci-dessus). Outre le droit cantonal, demeure toutefois
réservé un éventuel contrat avec le canton (mandat de prestations).

Les soins prodigués dans un établissement médico-social (EMS)

Les pensionnaires des établissements médico-sociaux concluent avec ces derniers
un contrat de prise en charge qui renseigne sur les prestations fournies par l'insti-
tution dans le domaine des soins et de 'encadrement?. Ce contrat ne concerne
pas les prestations médicales. Les soins de premier recours prodigués aux pension-
naires sont dispensés soit par le médecin de 1'établissement, soit par un médecin
agrée, en fonction de la décision du patient. Les médecins des établissements mé-
dico-sociaux peuvent étre salariés ou mandataires. Leurs taches sont prévues soit
par leur contrat de travail, soit par un contrat de médecin d’EMS. Le statut des
meédecins agréés est régi par les mémes regles du droit du mandat que les méde-
cins libres praticiens.

Dans les homes et les établissements médico-sociaux, on trouve aussi bien le
modele du médecin d’EMS que celui du médecin agréé. Alors que, dans un hopi-
tal, le choix du médecin est normalement restreint, le cas de figure se limitant au
modeéle du médecin d’EMS n’est pas licite dans un établissement médico-social.
En effet, dans un tel établissement, le libre choix du médecin est garanti car il
releve de la liberté personnelle.’s Les pensionnaires peuvent également choisir
de continuer a étre suivis par leur médecin de famille. Cette différence par rap-
port aux hopitaux est justifiée par le fait qu’on accorde davantage d’importance
aux besoins personnels et aux habitudes dans un établissement médico-social,
car le séjour y est permanent et non simplement temporaire. Les établissements
ne peuvent déroger au principe du libre choix du médecin que pour des motifs
importants.

Les obligations du patient dans le cadre d’un traitement

Le contrat de soins ou l’admission a I’hdpital génerent des droits et des obliga-
tions pour les deux parties, le prestataire de services comme le patient. Le patient
ou son assureur sont tenus de s’acquitter dans les délais d'une note d’honoraires
ou d’une facture d’hopital correctes. Il incombe également au patient de donner

34 Conformément a I'art. 382 al. 1 CC, un contrat d'assistance écrit doit étre conclu pour les
personnes incapables de discernement.
35 Art. 386 al. 3 CC.
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au médecin les renseignements nécessaires sur lui et sur les maladies dont il est
atteint.3¢ Il doit en outre respecter le reglement intérieur de I’hdpital et les ins-
tructions du personnel et, d'une maniere générale, avoir des égards envers le per-
sonnel et les autres patients.

Délais de prescription

Les créances d’honoraires de droit privé se prescrivent par cinqg ans.*” Le patient
doit cependant remettre dans les deux ans les factures relevant des assurances
complémentaires. Le médecin doit donc facturer ses prestations avant I’échéance
du délai de prescription, a défaut de quoi il risque de perdre son droit aux hono-
raires pour les prestations complémentaires. Le délai de prescription des créances
de droit public est réglé par le droit cantonal.

Les prétentions en responsabilité civile a ’encontre de médecins et de cliniques
privées fondées sur un contrat de soins se prescrivent par dix ans.*® Dans le sec-
teur privé, les prétentions en responsabilité civile fondées sur un acte illicite se
prescrivent par un an a compter du jour ot le 1ésé a eu connaissance du dommage
ainsi que de la personne qui en est l'auteur, et, dans tous les cas, par dix ans deés
le jour ou le fait dommageable s’est produit.** Dans le secteur public, les préten-
tions en responsabilité civile se prescrivent le plus souvent dans des délais plus
courts (fixés par le droit cantonal); certains cantons prévoient un délai de pres-
cription plus court qui commence a courir dés la connaissance de la faute (sur la
responsabilité civile, cf. également chap. 9.3. ci-dessous).

4.2. Information du patient

Afin que le patient puisse consentir valablement a un traitement, il doit avoir été
suffisamment informé. En cas de litige, le médecin ou I'hdpital doivent pouvoir
apporter la preuve du caractére suffisant de I'information.

Tout traitement nécessite une information convenable du patient. Il s’agit en effet
d'une condition de l'exécution du contrat de soins qui permet en outre de ren-
forcer la confiance entre médecin et patient.

Lors d’opérations et d’autres traitements invasifs — incision, piqre, radiothéra-
pie, administration de médicaments —, I'information correcte du patient consti-
tue par ailleurs un élément central sous 1’angle du droit pénal: en effet, en droit

36 Les incombances sont des devoirs dont I'inexécution ne peut pas faire directement I'objet d’'une
action en justice. Un patient qui contrevient a une incombance ne doit pas verser de dommages-
intéréts de ce fait, mais peut perdre en partie ou en totalité sa prétention en dommages-intéréts a
I"encontre du médecin lorsqu'il ne lui a pas communiqué une information importante.

37 Art. 128 ch. 3 CO.

38 Art. 127 CO.

39 Art. 127 CO.
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pénal, le consentement éclairé est le fait justificatif 1égitimant I'intervention qui,
conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, réalise les éléments consti-
tutifs objectifs d'une lésion corporelle. Le médecin ne peut étre recherché péna-
lement en cas d’existence d'une telle justification. En matiére de protection de
la personnalité et des droits fondamentaux, le consentement vaut également jus-
tification. Dés lors que l'intervention est autorisée, les prétentions a des dom-
mages-intéréts et/ou a des indemnités pour tort moral ne sont plus recevables,
pour autant que le médecin ait procédé avec diligence.

Le médecin qui opere et I'anesthésiste peuvent bien entendu déléguer 1’obliga-
tion d’informer, par exemple au médecin-assistant ou au médecin ayant adressé
le patient. Néanmoins, comme ce sont eux qui procédent a l'intervention, ils
assument les conséquences d'une information insuffisante. Dans un tel cas en
effet, le consentement du patient n’est pas valable sur le plan juridique et I'inter-
vention invasive est des lors illicite.

Il n’existe pas, en Suisse, de pourcentage seuil fixe au-dela duquel le patient doit
étre informeé des risques.*° La formule standard du Tribunal fédéral a cet égard est
la suivante: «Le patient doit étre suffisamment renseigné sur I'intervention ou le
traitement considéré pour pouvoir y consentir en connaissance de cause. L'infor-
mation qui lui est donnée ne doit cependant pas susciter en lui un état d’appré-
hension préjudiciable a sa santé».*! La médecine se voit en fait confier un man-
dat d’optimisation: afin que les patients comprennent et «digerent» I'information
dans le cadre d’'interventions médicales nécessaires, le service juridique de la FMH
considére qu'il est recommandé de leur expliquer environ cinq des risques les
plus fréquents ou les plus graves; ces explications doivent étre données méme
si le patient ne les demande pas particuliérement. On ne saurait toutefois déga-
ger de la jurisprudence suisse fixant les exigences posées a une information suf-
fisante, une conclusion générale a propos des risques sur lesquels il conviendrait
d’informer. Les jugements rendus jusqu’ici et portant sur des cas particuliers ne
permettent pas de dégager une recette pour l'information relative aux risques.
Cela signifie pour le médecin qu'il doit évaluer pour chaque patient quels sont
les risques susceptibles de retentir gravement sur sa vie au point qu'une informa-
tion se justifie. Si le médecin omet d’informer sur le risque et que celui-ci se réa-
lise par la suite, il peut encourir une responsabilité civile et pénale, méme si le
traitement a été effectué avec diligence. En revanche, si une intervention n’est
pas indiquée sous 'angle médical, notamment si elle repose exclusivement sur
des motifs d’ordre esthétique, le médecin doit, dans la mesure du possible, expo-
ser tous les risques au patient.

40 |l est vrai qu'en 1991, le Tribunal fédéral a considéré que le patient devait étre informé des chances
et des risques d'une intervention moyennant I'indication d'un «pourcentage approximatif»
(ATF 117 la 197). Cet arrét ne permet toutefois pas de fixer un pourcentage seuil général, car,
dans le cas d'espéece, le risque de paralysie avoisinait les 35%.

41 ATF 117 1b 197.
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Si le patient fait comprendre au médecin qu’il aimerait des informations plus ou
moins exhaustives, ce dernier doit respecter un tel veeu; si le patient renonce a
étre informé dans la mesure habituelle, le médecin doit 'indiquer dans son dos-
sier médical.

Outre les aspects juridiques évoqués ci-dessus, 'information du patient revét éga-
lement une grande importance pour une bonne pratique médicale. Elle contri-
bue a construire un rapport de confiance et a susciter un sentiment de sécurité
chez le patient. Une bonne information permet ainsi d’augmenter les chances
de succes du traitement.

Contenu de I'information

La capacité de concentration et d’assimilation du patient est souvent limitée en
raison de sa maladie. Le médecin doit donner au patient une information sur le
traitement «en termes clairs, intelligibles et aussi complets que possible»*2. Confor-
mément au Code civil, il doit renseigner le patient «sur tous les aspects pertinents
du traitement envisagé, notamment sur ses raisons, son but, sa nature, ses modali-
tés, ses risques et effets secondaires, son cofit, ainsi que sur les conséquences d'un
défaut de traitement et sur 1'existence d’autres traitements»*3. Il convient égale-
ment de fournir une information lorsqu'il s’agit d’un traitement non établi. Le
médecin doit aussi informer son patient de I’existence de traitements alternatifs,
pour autant qu'ils existent. En cas d’alternative, le patient doit décider du traite-
ment a effectuer. Le choix de la méthode opératoire releve cependant de I’appré-
ciation du médecin.

En 1999, le Tribunal fédéral a précisé, au sujet des traitements alternatifs, que:
«L'information est un échange entre médecin et patient. Elle exige une coopéra-
tion des deux parties. Un patient qui, selon son expérience, a des doutes quant a
un mode de traitement déterminé, peut s'informer plus avant sur des alternatives.
§’il ne le fait pas ou avec insuffisamment d’insistance, il porte au moins une part
de responsabilité au déficit d'information».**

Le patient doit également observer les consignes de comportement nécessaires. Lui
est-il recommandé de ne pas conduire? Doit-il impérativement renoncer a 'au-
tomédication? C’est ainsi que, dans un arrét controversé de 2001, le Tribunal fé-
déral a condamné 1’'Hopital universitaire vaudois (CHUV) a verser la moitié des
dommages-intéréts alloués, car il n’était pas convaincu qu'une patiente atteinte
du sida et suivant une trithérapie avait été avertie de maniére suffisamment claire
qu’elle ne devait pas pratiquer I'automédication.

42 ATF 1191l 456.

43 ATF 124 IV 258 consid. 2; ATF 117 Ib 197 consid. 2a; Art. 7 et 10 al. 2 Cst; Art. 28 CC;
Art. 377 al. 2 CC; Art. 398 CO; Art. 122 ss CPS; Art. 5 de la Convention européenne sur les droits
de I'Homme et la biomédecine; Art. 10 du Code de déontologie.

44 Arrét non publié du Tribunal fédéral du 8 avril 1999.
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Le patient doit également étre informé des aspects financiers et savoir avant tout
si la totalité ou une partie des cotits du traitement seront a sa charge. Ce point
concerne en particulier les soins en division privée ou semi-privée, ou la prescrip-
tion de médicaments originaux lorsqu'un générique aurait aussi été adapté (cf.
chap. 4.14.). Les traitements dont les colts sont pris en charge par 1’assurance-
maladie obligatoire doivent étre efficaces, appropriés et économiques. S'il est pro-
bable que le patient doive payer lui-méme un traitement efficace, mais pas écono-
mique, le médecin doit le renseigner sur cette option.

Protocoles d’information spécifiques aux opérations

I1 n’est pas toujours aisé de déterminer si un patient comprend le contenu d’un
entretien destiné a I'informer. I1 est donc recommandé, dans le cadre d’informa-
tions relatives a une opération et d’autres traitements relativement compliqués,
d’établir un protocole d’information assorti d'un croquis, a compléter lors de
I'entretien avec le patient. Ce dernier recoit ensuite une copie du proces-verbal a
I'issue de la discussion. Des études montrent que les patients a qui I’on dispense
des informations écrites comprennent mieux l'intervention et s’en souviennent
également mieux apres I’'opération qu’en cas d’explications données uniquement
oralement. Les patients peuvent lire a plusieurs reprises les explications écrites,
les montrer a leurs proches et a leurs amis et discuter avec eux de l'intervention
imminente. Du point de vue de la FMH, les protocoles d’information spécifiques
aux opérations, qui contiennent un texte complet et méticuleusement prérédigé
pour l'opération concernée, constituent la meilleure documentation et le meil-
leur outil de travail en matiére d'information du patient.

Moment de lI'information

Le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé clairement sur le moment auquel
I'information doit étre donnée. En tout état, en cas d’interventions lourdes mais
non urgentes, le patient doit disposer d'un temps de réflexion suffisant. Confor-
mément aux Lignes directrices de la FMCH en mati¢re d’informations au patient,
le moment ou 'on délivre l'information est déterminé par l'urgence de l'inter-
vention et 'ampleur des risques auxquels il faut s’attendre. Plus I'intervention est
urgente, plus I'information peut étre fournie tardivement. Plus les risques sont
élevés, plus il faut informer le patient a I'avance. Ce principe est régi par les régles
générales suivantes: en cas d’intervention peu risquée en clinique (intervention
de routine), le patient doit étre informé lors de la planification de l'intervention,
mais au plus tard l'aprés-midi du jour précédant l'intervention. En cas d’inter-
vention risquée en clinique, le patient doit étre informé au minimum trois jours
avant l'intervention.*

45 Lignes directrices de la FMCH du 5 avril 2008 en matiére d'information au patient
(avec le soutien de I'Organisation suisse des patients).
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Fardeau de la preuve et documentation

L'hopital ou le médecin qui procede a l'intervention supportent le fardeau de la
preuve de l'information correcte en ce qui concerne les risques liés aux opérations
et aux autres interventions invasives. C’est pourquoi la documentation occupe
un role central: en effet, en cas de litige, il doit étre raisonnablement possible de
reconstituer, méme des années plus tard, les informations données au patient.
§’il n’est pas possible de prouver que les risques ont été suffisamment expliqués,
I'hopital et/ou le médecin répondent des complications de I'intervention méme
en l'absence de toute faute thérapeutique.

4.3. Consentement

La volonté du patient doit étre respectée. C'est la condition de tout traitement
et de toute prise en charge thérapeutique. Sous réserve de rares exceptions,
il est illicite d'agir contre la volonté déclarée d'un patient capable de discer-
nement. Il en est ainsi méme si la volonté du patient semble aller a I'encontre
de ses propres intéréts. Il ne faut toutefois accéder au voeu du patient de

se soumettre a un traitement ou a une prise en charge déterminés que si cela
s'avere indiqué du point de vue médical.

On parle de consentement éclairé (informed consent) lorsque les conditions sui-
vantes sont réalisées:

— Le patient est capable de discernement.

— Il arecu des informations suffisantes (voir chap. 4.2.).

— Il est en mesure de comprendre la portée de son consentement.

— Il peut exprimer son choix sans étre sous I’emprise d'une contrainte ou
d'une manipulation.

— Dans un cas donné, la capacité de discernement doit exister par rapport a
une action déterminée (consentement). En général, le médecin peut partir
de l'idée qu’un patient majeur et conscient est capable de discernement.
Toutefois, en cas de doute, les critéres énumeérés ci-dessous permettent
d’apprécier la capacité de discernement:

- la capacité de comprendre les informations concernant la décision a
prendre;

- la capacité d’évaluer correctement la situation et les conséquences
que pourraient avoir les différentes options envisageables;

- la capacité d’évaluer des informations de maniere rationnelle dans le
contexte d'un systeme de valeurs cohérent et

- la capacité d’exprimer librement ses propres choix.
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Les mineurs et les personnes faisant I'objet d’une curatelle de portée générale
peuvent eux aussi étre capables de discernement lorsqu’il s’agit de consentir a
un traitement. En ce qui concerne les patients dont la tranche d’age est com-
prise entre 12 et 16 ans, cela dépend de 1’adolescent concerné et de la nature de
I'intervention; la capacité de discernement devra étre appréciée de cas en cas. En
revanche, des ’age de 16 ans, la capacité de discernement est présumée si I'inter-
vention envisagée n’est pas inhabituelle ni d’'une portée majeure. La capacité de
discernement doit toutefois étre évaluée de cas en cas. In concreto, il convient
d’examiner si la maturité intellectuelle du jeune patient lui permet d’apprécier
correctement la portée de sa décision, d’exprimer sa volonté et d’agir en consé-
quence. Si tel est le cas, c’est a lui seul qu’il appartient de consentir a une inter-
vention. Une partie de la doctrine considére qu’il peut aussi conclure un contrat
de soins sans l'accord de son représentant légal s’il s’agit d'un traitement usuel
et non cotteux, ou dont les cofits sont pris en charge par une assurance-mala-
die (cf. chap. 4.1.). Afin d’éviter au médecin tout risque de voir sa responsabilité
civile engagée, il lui est toutefois conseillé d’exercer son obligation d’informa-
tion tant a ’égard de I’adolescent présumé capable de discernement qu’a I’égard
de son représentant légal et d’obtenir le consentement de 1'un comme de l'autre,
ce d’autant plus en cas de traitement onéreux ou d’intervention sortant du cadre
des traitements habituels et nécessaires (p.ex. les interventions esthétiques).*¢

Consentement par substitution en cas d’incapacité de discernement

Il appartient aux parents, en leur qualité de titulaires de 1’autorité parentale ou a
un tuteur, de se prononcer sur un traitement ou une prise en charge médicale de
leurs enfants incapables de discernement. En cas d’autorité parentale conjointe,
les parents doivent tous deux consentir au traitement, étant précisé que I'un peut
habiliter 'autre a décider. En tout état, la décision du représentant 1égal doit tenir
compte du bien de I'enfant.

En ce qui concerne les adultes incapables de discernement, il convient d’abord
d’examiner s’ils ne se sont pas prononcés sur d’éventuels traitements médicaux
dans des directives anticipées. Les instructions prévues par des directives antici-
pées valables lient en principe le médecin (voir ci-dessous). A défaut de directives
anticipées, le médecin doit planifier le traitement nécessaire avec le concours du
représentant dans le domaine médical. La loi prévoit une hiérarchie claire des
représentants sur sept niveaux (voir a ce sujet chap. 3.). Si, en cas d'urgence, il
n’est pas possible d’obtenir une décision du représentant a temps, le médecin
administre les soins médicaux conformément a la volonté présumée et aux inté-
réts de la personne incapable de discernement.*’

46 Walter Fellmann, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten, in Moritz Kuhn et
Tomas Poledna (éd.), Praxis des Arztrechts, Schulthess 2007, p. 115.

47 Voir a ce sujet les dispositions concernant la représentation dans le domaine médical,
art. 377 a 381 CC.
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4.4. Directives anticipées du patient

Le Code civil régle désormais la portée juridique des directives anticipées.*® Les
instructions prévues par 'auteur d’un tel document déploient les effets contrai-
gnants d'une déclaration de volonté du patient.* L'opinion nagueére soutenue par
certains selon laquelle les directives anticipées ne constituaient qu'un indice de
la volonté présumeée du patient est ainsi battue en bréche. Les décisions relatives
aux traitements médicaux relevent des droits strictement personnels. Des lors,
toute personne capable de discernement est en droit de rédiger des directives anti-
cipées. En particulier, les mineurs capables de discernement et les personnes fai-
sant ’objet d'une curatelle de portée générale disposent elles aussi d'un tel droit.

Les directives anticipées exigent la forme écrite. Il n’est pas nécessaire que 'au-
teur les rédige de sa main, il peut aussi recourir a des formulaires standards ou a
des textes prérédigés.>® Le document n’est valable que s'il est daté et signé de la
main de son auteur. Les directives anticipées peuvent également étre intégrées
dans un mandat pour cause d’inaptitude (voir a ce sujet chap. 3.). Il incombe a
leur auteur d’informer le destinataire potentiel de I’existence de directives anti-
cipées. Le législateur a prévu la possibilité d’indiquer sur la carte d’assuré I'exis-
tence et le lieu de dépdt des directives anticipées; néanmoins, les cartes d’assurés
de la premiere génération ne respectant pas des standards techniques uniformes,
elles ne sont pas, a ce jour, compatibles avec les Health Professional Cards (HPC).

Les directives anticipées ont pour objet l'autorisation ou le refus de traitements
meédicaux déterminés au cas ou leur auteur devient incapable de discernement.
Elles permettent également de désigner une personne de confiance qui discute
des traitements avec le médecin et décide, en son nom, des mesures a prendre
ou non.

Il incombe au médecin de statuer sur 'efficacité des directives anticipées. Celui-ci
détermine notamment si le patient est incapable de discernement et si la situation
que celui-ci a envisagée est réalisée. En cas d’autorisation donnée par le biais de
directives anticipées, le médecin n’est pas tenu par une obligation d’informer. II
peut sans autre présumer que leur auteur disposait des informations nécessaires
au moment de la formation de sa volonté et qu'il renonce a tout renseignement
complémentaire. Si la volonté de la personne concernée est suffisamment claire,
elle lie le médecin et est censée représenter la volonté réelle du patient au moment
de l'intervention. Le médecin respecte les directives anticipées de la personne
concernée «sauf si elles violent des dispositions légales, ou si des doutes sérieux
laissent supposer qu’elles ne sont pas la libre expression de sa volonté ou qu’elles

48 Art. 3704 373 CC.

49 En cas de placement a des fins d'assistance, les directives anticipées du patient doivent
étre «prises en considération» (cf. chap. 5.10).

50 Des modeles de directives anticipées sont disponibles sur le site internet:
www.fmh.ch — Services — Directives anticipées du patient.
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ne correspondent pas a sa volonté présumée dans la situation donnée» °!. Serait
notamment illicite I'instruction de procéder a une intervention qui n’est pas in-
diquée ou a un traitement présentant des risques élevés si une intervention moins
risquée proposant les mémes bénéfices thérapeutiques est possible.

En 2011, la FMH et I’ASSM ont rédigé conjointement deux textes de directives
anticipées qui peuvent étre téléchargés gratuitement sur leurs sites internet res-
pectifs.’?

4,5. Latenue du dossier médical

Les dispositions relatives au mandat, le Code de déontologie de la FMH et les
lois cantonales sur la santé obligent le médecin a tenir un dossier médical dans
les régles de I'art. Ce dossier doit faire état des examens, des traitements et
des réflexions du médecin.

Les lois ne réglent pas dans le détail la manieére de tenir un dossier médical (DM)
dans les regles de I'art; une telle réglementation serait d’ailleurs dépourvue de
sens, car le DM tenu par un orthopédiste n’est pas le méme que celui que tient
un psychiatre. La maniere correcte de tenir un DM est donc avant tout une ques-
tion d’ordre médical liée a la spécialisation.

La tenue du DM poursuit deux objectifs: la sécurité du patient et la transparence.
Afin d’assurer la sécurité du patient, le DM doit étre lisible. Tant le médecin trai-
tant qu'un éventuel remplacant ou successeur doivent étre en mesure de pour-
suivre le traitement de maniéere fiable. La transparence est assurée lorsque le DM
contient tous les résultats d’analyses médicales et toutes les réflexions du méde-
cin. Cela permet, en cas de discussion relative a une erreur thérapeutique, de com-
prendre I’historique du traitement. La transparence implique aussi que le méde-
cin date et signe de ses initiales les corrections qu'il apporte au DM. En effet, il
doit étre possible de retrouver ultérieurement la date a laquelle des résultats d’ana-
lyse ou un diagnostic incorrect ont été modifiés.

Un DM inutilisable ou un rapport opératoire inexact peuvent avoir une in-
fluence négative sur une discussion relative a une faute thérapeutique et, en fin
de compte, aboutir au renversement du fardeau de la preuve.

51 Art.372al.2CC

52 Lucia Rabia, Michelle Salathé, Jacqueline Wettstein, Connaitre la volonté du patient, Bulletin des
médecins suisses 2011;92: 23/24 p. 875; www.fmh.ch — Services — Directives anticipées du
patient; www.samw.ch — Ethique — Directives anticipées.

53 Certaines lois fédérales spéciales récentes contiennent des regles spécifiques applicables a la
tenue du DM (cf. chap. 5.1. 8 5.5.).
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L'exercice de la médecine est surveillé en dernier ressort par la direction de la
santé publique cantonale; c’est pourquoi le DM doit, si nécessaire, permettre au
médecin cantonal ou a un expert médical mandaté par ce dernier d’analyser les
traitements de manieére critique.

Tenue électronique du DM

La tenue électronique du DM est autorisée. A cet égard, la documentation élec-
tronique doit garantir la possibilité de déterminer en tout temps qui a procédé
a quelles inscriptions et a quel moment (fonctions d’identification; absence de
comptes de groupe). Il en va de méme des modifications. Pour les diagnostics
et les rapports, il est dés lors important de recourir a des logiciels permettant de
déterminer quelle version était applicable a un moment donné (rapport provi-
soire ou définitif). Dans le cadre de I'historique également, il convient de s’assu-
rer que les nouvelles inscriptions «n’écrasent» pas les anciennes. Il est important
d’avoir la possibilité de reconstituer 1’état de la documentation a une date don-
née, faute de quoi la force probante du DM s’avere faible en cas de discussion
relative a une faute thérapeutique.

Sécurité et délais de conservation
Que le DM soit tenu sur papier ou sous forme électronique, le médecin doit veil-
ler a ce qu'il soit str. En pratique, cela implique notamment que:

Le personnel du cabinet médical et le personnel hospitalier sont également sou-
mis au secret médical. Le médecin doit demander a ses auxiliaires de s’y engager
par écrit.>* Cette précision est intégrée dans le contrat-type pour les assistantes
meédicales — mais elle est également judicieuse en ce qui concerne le personnel de
nettoyage et le comptable. En ce qui concerne les personnes en charge de I'infor-
matique du cabinet, il est fortement recommandé de leur faire signer également
un tel engagement. En effet, il y a eu récemment en Allemagne plusieurs cas dans
lesquels des informaticiens mandatés par des cabinets médicaux ont copié des
dossiers meédicaux pour vendre ces informations a I'industrie pharmaceutique.

Les DM doivent étre entreposés dans des armoires qui peuvent étre fermées a clé
et résistent au feu, et dans un endroit ou ils ne risquent pas d’étre endommagés
en cas d'inondation.

Les DM doivent étre conservés au cabinet médical pendant au moins dix ans
a compter de la date de la derniere inscription. Certains cantons prévoient des
délais plus longs pour les hopitaux publics. Lorsque 1’assureur risque d’étre amené
a fournir des prestations de longue durée, il peut étre utile au patient que le méde-
cin conserve son dossier plus longtemps, et ce méme s'il n'y est pas tenu par la
loi. Concreétement, on peut imaginer les cas suivants:

54 Art. 11 al. 2 du Code de déontologie de la FMH.
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— symptdémes ou maux susceptibles d’étre considérés ultérieurement
comme un accident professionnel ou une maladie professionnelle au
sens de la LAA;%

— symptdémes ou maux susceptibles d’étre liés au service militaire.

Les mémes regles s’appliquent aux données électroniques: il convient d’en faire
systématiquement, ou du moins régulierement, des copies de sécurité conser-
vées ailleurs, ou du moins dans un lieu ot elles sont protégées de 1'eau et du feu.
De telles copies doivent également étre protégées contre un acces par des per-
sonnes non autorisées.

En ce qui concerne les appareils portables (notebooks, tablettes, pc), la sauve-
garde des données doit étre codée, afin que celles-ci ne soient pas lisibles en cas
de perte ou de vol.

En cas de sauvegarde sur internet («Cloud»), il convient impérativement de
prendre les mémes mesures.

4.6. Médicaments, stupéfiants et dispositifs médicaux

La Loi sur les produits thérapeutiques regle I'utilisation des médicaments et
dispositifs médicaux.

La Loi sur les produits thérapeutiques (LPTh) «vise a garantir la mise sur le mar-
ché de produits thérapeutiques de qualité, sirs et efficaces». Parallélement, la
Confédération doit toutefois veiller, dans 1’exécution de la loi, a ce que «la re-
cherche et le développement dans le domaine pharmaceutique se déroulent dans
des conditions favorables» 5¢. De temps a autre, cette double visée place la Confé-
dération dans un conflit d’intéréts, car celle-ci fixe le prix des médicaments, tout
en étant tenue de veiller a un approvisionnement économique selon la Loi sur
I'assurance-maladie.

Médicaments

Selon la LPTh, les médicaments sont des «produits d’origine chimique ou biolo-
gique destinés a agir médicalement sur l’organisme humain ou animal, ou pré-
sentés comme tels, et servant notamment a diagnostiquer, a prévenir ou a trai-

55 L'assurance-accidents de I'ancien employeur demeure compétente en cas de séquelles tardives
d'un accident professionnel. Il en va ainsi de I'ensemble des prestations LAA, a savoir tant des
traitements complémentaires que du versement d'indemnités journaliéres ou de rentes. La chro-
nologie est également importante en cas de maladie professionnelle, voir a ce sujet la thématique
connue de I'amiante: on serait heureux de disposer aujourd’hui de tous les documents médicaux.
Il existe donc un consensus international selon lequel les médecins du travail doivent respecter un
délai de conservation de 40 ans. Voir I'’Annexe 4 du Code de déontologie de la FMH.

56 Art. 1 al. 1 LPTh. Par la notion de «produits thérapeutiques», la LPTh entend aussi bien les
médicaments que les dispositifs médicaux.
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ter des maladies, des blessures et des handicaps; le sang et les produits sanguins
sont considérés comme des médicaments».5” L'Institut suisse des produits théra-
peutiques, Swissmedic, autorise les médicaments lorsqu’ils sont strs et efficaces.
Les indications et 1a posologie fixées par les entreprises pharmaceutiques sont vé-
rifiées. Swissmedic controle en outre les divers aspects des informations publiées
a l'intention des spécialistes de la santé, notamment dans le Compendium des
meédicaments, ainsi que les informations destinées aux patients et figurant dans
les emballages des médicaments.

La LPTh reglemente aussi les médicaments fabriqués selon les formules magis-
trales.’® Cette notion désigne les médicaments qui sont préparés par le pharma-
cien sur ordonnance médicale pour un patient déterminé. Contrairement aux
autres médicaments, les formules magistrales ne sont pas fabriquées en série, mais
répondent a un besoin précis: il est interdit de les stocker. Une telle préparation
peut par exemple s’avérer nécessaire lorsqu’il n’existe pas sur le marché de pro-
duit analogue autorisé par Swissmedic.

L'autorisation d’'un médicament ne garantit pas que les colts en seront rem-
boursés par les assureurs-maladie. Il revient a 1’Office fédéral de la santé publique
(OFSP) de décider de sa prise en charge par les caisses apres avoir entendu la Com-
mission fédérale des médicaments (CFM). Alors que Swissmedic examine la sécu-
rité et l'efficacité des médicaments, I’OFSP se prononce donc sur leur rapport
couts-utilité (cf. chap. 4.14.).

Le médecin prescrivant ou remettant® un médicament (propharmacie) doit res-
pecter les «régles reconnues des sciences pharmaceutiques et médicales lors de la
prescription et de la remise de médicaments»*° et connaitre 1’état de santé du pa-
tient.®! Tout médecin bénéficiant d'une autorisation d’exercer délivrée par I'au-
torité compétente du canton dans lequel il exerce son activité a le droit de pres-
crire des médicaments. Les médecins-assistants ont eux aussi le droit de prescrire
des médicaments sur les ordonnances de leur employeur (hopital ou médecin
libre praticien), étant précisé qu'ils le font sous la surveillance et la responsabi-
lité du médecin auquel ils sont subordonnés. En revanche, le médecin qui pres-
crit des médicaments sur des ordonnances a son nom exerce sa profession sous
sa propre responsabilité et doit posséder pour ce faire, en vertu de la loi canto-
nale sur la santé, un titre de formation postgraduée et une autorisation d’exercer.

57 Art.4al. 1let.aLPTh.

58 Art. 9 LPTh.

59 Remise par le médecin autorisé a faire de la propharmacie conformément au droit cantonal en
matiére de santé publique, ou par un médecin non habilité a la propharmacie en cas de traitement
urgent voire, selon les cantons, en cas de remise initiale de médicaments au début de la prise
en charge.

60 Art.26al. 1 LPTh.

61 Art. 26 al. 2 LPTh.
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Stupéfiants

Les stupéfiants destinés a un usage médical sont soumis a des contrdles spéciaux.
11 faut justifier le but principal visé par un tel usage (par exemple, le traitement
de douleurs), et tenir compte du risque spécifique de dépendance. De tels pro-
duits ne peuvent étre prescrits que pour une durée limitée (en général pendant
un mois, exceptionnellement jusqu’a trois mois au maximum par ordonnance).

Les psychotropes (benzodiazépine et produits similaires) sont également soumis
a la Loi sur les stupéfiants. De tels produits ne peuvent étre prescrits que pour
une durée limitée (en général pendant un mois, exceptionnellement jusqu’a six
mois au maximum par ordonnance).

La prescription limitée dans le temps de stupéfiants et de substances psychotropes
vise a garantir un controle médical par le médecin prescripteur. Si les circonstances
le justifient, le médecin peut établir une nouvelle ordonnance de méme durée.

Les stupéfiants des tableaux a et d de I’OTStup-DFI doivent étre prescrits sur les
formulaires-DFI officiels d’ordonnance, étant précisé que trois stupéfiants au
maximum par ordonnance peuvent y figurer. Une autorisation cantonale est re-
quise pour la prescription, la remise et I'administration de stupéfiants (concerne
tous les tableaux, et donc aussi les benzodiazépines) a des personnes dépen-
dantes de telles substances.

Le médecin qui remet ou prescrit des stupéfiants autorisés en tant que médica-
ments pour une indication autre que celle qui est admise, doit le notifier aux
autorités cantonales compétentes. A la demande de ces derniéres, la remise ou
la prescription doit étre motivée.

Dispositifs médicaux

Les dispositifs médicaux, a savoir les «produits, y compris les instruments, les
appareils, les diagnostics in vitro, les logiciels et autres objets ou substances
destinés a un usage médical, ou présentés comme tels, dont l'action principale
n’est pas obtenue par un médicament» ¢ doivent obéir a certaines normes qua-
litatives. Contrairement aux médicaments, de tels produits ne font pas 1'objet
d’autorisations spécifiques délivrées par Swissmedic. Les entreprises qui com-
mercialisent des dispositifs médicaux doivent établir que ceux-ci satisfont aux
exigences et présentent 'efficacité et les performances requises. Les organismes
accrédités et désignés pour évaluer la conformité des dispositifs médicaux déli-
vrent les certificats correspondants.

A linstar de ce qui se fait pour les médicaments, il incombe a ’OFSP de déci-
der de l'obligation de prise en charge des dispositifs médicaux par les caisses (cf.
chap. 4.14.).

62 Art.4al 1let.bLPTh.
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4.7. «Off label use» et «unlicensed use»

Les utilisations du type «off label use» ou «unlicensed use» ne sont pas
réglées par la Loi sur les produits thérapeutiques, mais sont généralement
admises comme faisant partie de la liberté thérapeutique du médecin.

Lorsqu’un médicament est admis en Suisse, mais que l'utilisation prescrite par le
meédecin déroge a I'information professionnelle approuvée, on parle d’utilisation
hors étiquette («off label use»). La plupart du temps, la prescription porte sur une
autre indication ou un autre dosage que ceux prévus. L'utilisation hors indication
est pratiquement la regle dans de nombreuses disciplines médicales (notamment
en pédiatrie, gynécologie, oncologie et gériatrie) parce que de nombreux médica-
ments n’ont pas fait I’'objet de recherches pour les groupes de patients concernés
et qu'ils n’ont pas été autorisés expressément a leur intention. L'utilisation «off
label» est également fréquente parce que l'industrie pharmaceutique ne peut ou
ne veut pas toujours faire enregistrer les nouvelles applications attestées, que ce
soit dii a I'absence de données cliniques dénuées de toute ambiguité, a un mar-
ché potentiel trop restreint, par peur de procédures en responsabilité, en raison
des risques liés a leur image,®® ou pour éviter que I'OFSP ne baisse le prix du médi-
cament en raison de I’élargissement des indications.

Faisant partie de la liberté thérapeutique médicale, 1'utilisation «off label» est
donc admise méme si elle n’est pas mentionnée dans la LPTh. Néanmoins, le
meédecin porte la responsabilité pour la déviation d’usage: il doit pouvoir justi-
fier que l'utilisation hors étiquette correspondait a 1'état actuel de la science, et
qu'il a respecté son devoir de diligence au sens des articles 3 et 26 LPTh. Il doit
en outre attirer 'attention de ses patients sur le fait que le droit de I'assurance-
maladie n’autorise la prise en charge de 'utilisation «off label» qu’a des condi-
tions tres restrictives (cf. chap. 4.14.).

Il y a «unlicensed use» lorsqu’'un médicament n’est pas admis en Suisse alors
qu’il devrait en principe étre soumis a autorisation. Un tel «unlicensed use» est
exceptionnellement admis (art. 20 LPTh en lien avec l'art. 36 de I'ordonnance
sur les autorisations dans le domaine des médicaments, OAMéd). En général, un
tel usage est soumis a l’autorisation de Swissmedic. Une autorisation particuliere
n’est pas nécessaire, pour autant que le médicament ait été admis par un pays
dont l'autorisation est reconnue comme équivalente a celles délivrée en Suisse
(p-ex. Etats membres de 'UE ou USA).

63 Ainsi, par exemple, le fabricant du RU486 n'a pendant longtemps pas enregistré ce médicament
dans de nombreux pays pour des raisons d'image.
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4.8. Thérapies non établies administrées a
certains patients

On parle de thérapie non établie notamment lorsque les bénéfices d’'un médi-
cament n’ont pas encore été évalués au quotidien. Le but de 'intervention joue
un role central dans la délimitation entre recherche et traitement. Si I'on aspire
a des connaissances généralisables qui vont au-dela de la décision individuelle
d’administrer ici et maintenant un traitement a un patient déterming, il s’agit de
recherche. Les thérapies non établies s’appliquent notamment

— lorsqu'il n’existe pas encore de traitement standard pour une indication
déterminée, ou
- lorsque le traitement standard n’est pas ou plus efficace chez un patient.

Si une thérapie non établie est commandée au premier chef par 'intérét d’'un
patient a l'issue d'une comparaison de tous les protocoles standards, il n'y a
pas réellement de début de recherche. Les limites entre thérapie non établie et
recherche peuvent toutefois étre fluctuantes. C’est pourquoi ’ASSM élabore
actuellement des directives médico-éthiques destinées a concrétiser le devoir de
diligence dans cette situation particuliére.

4.9. Examens radiologiques et laboratoire

Les examens radiologiques exigent une formation spécifique. Pour avoir leur
propre laboratoire de cabinet, les médecins doivent attester une garantie de la
qualité par le biais de contrbles externes.

Radiologie
En cas d'usage médical, la Loi sur la radioprotection distingue entre qualité d’ex-
pert et qualifications techniques:

- La qualité d’expert constitue la condition pour étre autorisé a exploiter une
installation radiologique. Une telle expertise s’acquiert en suivant un cours
de radioprotection reconnu par I’OFSP. Toutefois, dans un cabinet de groupe
ou dans un hopital, il suffit qu'une personne bénéficie d'une telle expertise;
il peut s’agir de 'un des médecins associés, mais aussi, par exemple, d'une
assistante médico-technique qualifiée en radiologie (AMTR).
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— Lediplome fédéral de médecin habilite exclusivement a I’examen radiologique
des extrémités et du thorax. Les examens radiologiques a fortes doses néces-
sitent une formation postgraduée supplémentaire, a savoir la qualification
technique. Dans un cabinet de groupe, chaque médecin doit pouvoir justifier
d'une telle qualification technique s'il veut procéder a des examens radiolo-
giques, contrairement a ce qui se passe en matiere de qualité d’expert. En tout
état, la condition requise pour acquérir la qualification technique est d’avoir
suivi le cours de radioprotection de I'OFSP et de pouvoir ainsi attester d'une
telle qualité. Dans certains domaines de spécialisation, la qualification tech-
nique est acquise en méme temps que le titre de spécialiste; a défaut, il est pos-
sible d’acquérir cette qualification sous forme d’attestation autonome.*

Les assistantes médicales (AM) titulaires d'un certificat fédéral de capacité sont
habilitées a effectuer des examens radiologiques des extrémités et du thorax. Les
examens radiologiques a fortes doses nécessitent une formation complémentaire
reconnue par I’OFSP.

Conformément a I’Ordonnance sur la radioprotection, le titulaire d'une autori-
sation d’exploitation doit annoncer toutes les personnes travaillant dans son
entreprise et exposées aux rayonnements a un service de dosimétrie individuelle
qui calcule a intervalles réguliers 1’exposition aux rayonnements des différents
employés. Le titulaire ne doit pas employer des personnes agées de moins de
seize ans en qualité de personnes exposées aux rayonnements dans 1’exercice de
leur profession.®

Laboratoire

Le médecin qui souhaite exploiter un laboratoire de cabinet médical doit attes-
ter une garantie de la qualité par des contrdles de qualité internes et externes.
La nécessité d’exiger en outre a cette fin une formation postgraduée spécifique
et ainsi 'obtention du certificat de capacité correspondant, déja proposé par le
College de Médecine de Premier Recours (CMPR), fait actuellement I’objet de dis-
cussions.® Des dispositions complémentaires régissent 1’autorisation d’exploiter
un grand laboratoire.

64 Une révision de la formation postgraduée en radioprotection est actuellement en cours de
discussion. Les dispositions en vigueur a I'heure actuelle sont présentées et expliquées sur le
site de I'ISFM: www.fmh.ch — ISFM — Formation postgraduée — Radiologie.

65 Ordonnance sur la radioprotection: www.admin.ch/ch/f/rs/c814_501.html.

66 En 2011, I'Assemblée des délégués de la FMH s’est prononcée en faveur d'une telle obligation.
Les dispositions en vigueur a I'heure actuelle peuvent étre consultées sur le site de I'ISFM:
www.fmh.ch = ISFM — Formation postgraduée — Programmes de formation postgraduée et
complémentaire = Programmes de formations complémentaires.
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4.10. Principes fondamentaux de I'assurance-maladie
obligatoire

'ensemble de la population résidant en Suisse est assurée dans le cadre de
I'assurance-maladie obligatoire. Contrairement a ce que prévoit notamment
I'assurance-accident, les causes de la maladie ne sont pas pertinentes dans le
cadre de I'assurance-maladie obligatoire. En revanche, I'assurance-maladie
n‘entre en ligne de compte que lorsqu’aucune autre assurance sociale n'est
compétente.

Assurance obligatoire

Toute personne domiciliée en Suisse doit étre assurée dans le cadre de 1’assurance
obligatoire des soins (AOS), et ce au plus tard dans les trois mois suivant la prise
de résidence ou la naissance. Des lors, 1’assurance est aussi obligatoire pour les
étrangers et les saisonniers; les frontaliers peuvent s’assurer conformément a la
LAMal, mais n'y sont pas tenus. Les requérants d’asile ont également 1'obliga-
tion de s’assurer durant la procédure relative a leur demande (ATF 129 V 77¢7), le
Parlement délibere toutefois sur un éventuel durcissement de la Loi sur 'asile.®®
Désormais, les résidents illégaux («sans-papiers»)® et les requérants d’asile dont
la demande a été rejetée ou a fait I’'objet d'une non-entrée en matiere (NEM) ne
sont plus assurés de maniere obligatoire aupres d'une caisse-maladie.

Tant I’Accord sur la libre circulation des personnes conclu entre la Suisse et 'UE”°
que la Convention instituant ’AELE”! réglent les soins prodigués aux personnes
séjournant en Suisse (p.ex. les touristes): s’ils présentent la carte européenne d’as-
surance-maladie (CEAM) ou le certificat provisoire de remplacement, ils doivent
étre traités au méme titre que des assurés suisses et ont donc droit a la protec-
tion tarifaire.

67 Cons. 5.2: «Les personnes soumises a |'obligation d'assurance sans autorisation de séjour mais
domiciliées en Suisse paient également des primes aux caisses-maladie et voient aussi leurs
revenus soumis a I'impot, de sorte qu’elles cofinancent, dans la mesure de leurs revenus, la part
subventionnée de |'assurance obligatoire des soins.»

68 Voir www.parlament.ch/f/suche/pages/ratsunterlagen.aspx?gesch_nr=20100052 et
www.parlament.ch/ab/frameset/f/n/4904/384306/f_n_4904_384306_384317.htm. (Le passage de
I'aide sociale a I'aide d'urgence pendant la durée de la procédure d'asile fait actuellement I'objet
d'une discussion. Cela ne devrait pas concerner les personnes devant particulierement étre
protégées, telles les familles avec enfants.)

69 Décisions de non-entrée en matiére.

70 Les nouveaux reglements CE n° 883/2004 et n° 987/2009 sont applicables aux relations entre
la Suisse et les Etats de I'UE depuis le 1¢" avril 2012. Le méme jour est entrée en vigueur I’Annexe
Il révisée de I'’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP). Ces réglements remplacent
les reglements n°1408/71 et n° 574/72.

71 Dans les relations entre la Suisse et les Etats de I'’AELE (Islande, Liechtenstein, Norvege),
les reglements n°1408/71 et n° 574/72 demeurent applicables.
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Selon le Tribunal fédéral, I'automédication a laquelle procéde le médecin n’est
pas remboursée par les caisses, et les médicaments qu'il se prescrit a lui-méme ne
sont pas pris en charge par I'assurance-maladie. Par contre, si un médecin soigne
des membres de sa famille, un tel traitement est pris en charge par les caisses.”?

Conformément a la Loi sur 'assurance-maladie (LAMal), I’assurance obligatoire
des soins est une assurance dite finale: cela signifie que les causes de la maladie
importent peu; une faute personnelle de 1’assuré ne donne donc pas lieu a la ré-
duction des prestations d’assurance. Les frais de traitement ne sont cependant
pris en charge par la caisse-maladie que si aucune autre assurance sociale (AA, AM,
Al) n’est compétente. A cet égard, les traitements consécutifs a un accident sont
également remboursés par I'assureur-maladie selon les regles de la LAMal” si le
patient n’est pas couvert par une assurance-accident au sens de la LAA.

En relation avec les autres assurances sociales, 1’AOS est tenue d’avancer les presta-
tions: si I'obligation de fournir des prestations au sens de la LAA, de la LAM ou
de la LAI est contestée, la caisse-maladie s’en acquitte selon les regles de la LAMal
jusqu’a éclaircissement du cas.”

Principe de prise en charge des colts

L'article 25 LAMal prévoit que I’AOS prend en charge les cofits des prestations
qui servent a diagnostiquer ou a traiter une maladie et ses séquelles. C’est donc
le principe de la prise en charge des cofits qui s’applique. La mise en ceuvre du
traitement et la responsabilité qui en découle incombent donc au médecin trai-
tant et non a I'assureur.

Ce principe connait toutefois des exceptions: le Conseil fédéral peut notam-
ment exiger «l’accord du médecin-conseil avant 1’exécution de certaines mesures
diagnostiques ou thérapeutiques, notamment celles qui sont particuliérement
coliteuses»”>. Le Conseil fédéral fait d’ailleurs un usage de plus en plus fréquent
d'une telle possibilité.

Prestation obligatoire et indication dans la LAMal

La loi définit la maladie comme «toute atteinte a la santé physique, mentale ou
psychique qui n’est pas due a un accident et qui exige un examen ou un traite-
ment médical ou provoque une incapacité de travail»’¢. L'élément décisif pour
déterminer si un traitement est pris en charge par I’assurance-maladie est donc en

72 ATF 125V 430.

73 C'est-a-dire au tarif de la caisse, sous déduction de la franchise et de la quote-part.
74 Art. 70 LPGA (www.admin.ch/ch/f/rs/c830_1.html).

75 Art. 58 LAMal.

76 Art. 3LPGA.
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principe l'indication médicale. C’est des lors la médecine qui détient au premier
chef le pouvoir de définir les prestations de 1’assurance-maladie.””

Tous les examens et traitements pratiqués par le médecin sont présumés étre
obligatoirement pris en charge. Dans I'Ordonnance sur les prestations de I'assu-
rance des soins (OPAS) et son annexe 1, le Département de l'intérieur a défini de
maniere plus détaillée, apres consultation de la Commission fédérale des presta-
tions générales et des principes (CFPP), diverses prestations médicales rembour-
sées. L'OPAS n’est donc une liste ni positive ni négative, mais une simple énumé-
ration de décisions relatives a des prestations controversées.

Selon ce que prescrit la LAMal a son article 33, les examens et les traitements
doivent étre efficaces, adéquats et économiques. Ils doivent par ailleurs se limi-
ter «a la mesure exigée par l'intérét de 1’assuré et le but du traitement» 8. Sont
réputées efficaces les mesures dont l'efficacité est prouvée selon I'état actuel des
connaissances médicales. Pour étre adéquat, ’examen ou le traitement doit étre
adapté au cas concret et laisser entrevoir des chances de guérison. Le caractere
économique signifie que s’il existe deux traitements aussi adéquats l'un que
l'autre, il convient de choisir la variante la plus avantageuse sur le plan finan-
cier; en revanche, s'il n’existe pas de véritable alternative, seule une dispropor-
tion manifeste entre les cotts et I'utilité du traitement peut justifier un refus de
prendre en charge la prestation.”

4.11. Fournisseurs de prestations et libre choix
dans la LAMal

La Loi sur I'assurance-maladie détermine quels fournisseurs peuvent facturer
leurs prestations sur la base de I'assurance obligatoire des soins. En revanche,
les assurés choisissent en principe liborement parmi ces fournisseurs de
prestations.

La loi désigne ainsi les fournisseurs de prestations autorisés par la LAMal:

— les médecins ainsi que les institutions qui offrent des soins ambulatoires
dispensés par des médecins, les pharmaciens, les dentistes, les chiroprati-
ciens et les sages-femmes;

- les hopitaux, les maisons de naissance, les établissements médico-sociaux
et les établissements de cure balnéaire;

77 llen va différemment dans la LAA, la LAM, la LAl et I'assurance d'indemnités journaliéres,
tant en ce qui concerne la naissance du droit a la prestation qu’en ce qui concerne les prestations
d'indemnités journaliéres ou de rentes.

78 Art. 56 al. T LAMal.

79 Brigitte Pfiffner Rauber, Das Recht auf Krankheitsbehandlung und Pflege,
Schulthess Zurich 2003, p. 142.
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— les personnes fournissant des prestations sur prescription médicale (profes-
sions paramédicales) ou les organisations employant ces personnes:
les physiothérapeutes, les ergothérapeutes et les organisations d’ergothéra-
pie, les professionnels du domaine des soins infirmiers, les logopédistes,
les diététiciens, les conseillers en diabétologie, les organisations de soins a
domicile (Spitex);

— les centres de remise de moyens et appareils, les organisations de transport
et de sauvetage ainsi que les laboratoires.

Quiconque satisfait aux conditions d’admission a droit a un code RCC de
SASIS SA.8

Choix du fournisseur de prestations et prise en charge des frais

dans le domaine ambulatoire

Les assurés choisissent librement parmi les fournisseurs de prestations autorisés
et habilités a les traiter.8! L'assureur-maladie prend en charge les frais au maxi-
mum a concurrence du tarif applicable au lieu de domicile ou de travail ou dans
la région de 'assuré. Si le patient choisit, sans qu'un motif d’ordre médical ne le
justifie,® de suivre un traitement ambulatoire trop loin de son domicile, il doit
prendre en charge I'éventuelle différence de tarif entre le lieu du traitement et
celui de son domicile. Pour établir, en ce qui concerne I'ambulatoire, si le lieu du
traitement est trop €éloigné, il convient de se référer non pas a la frontieére canto-
nale, mais a une notion particuliére de la proximité. La proximité ainsi détermi-
née est plus ou moins étendue en fonction du nombre de fournisseurs de presta-
tions ambulatoires dans le domaine spécialisé concerné. Si, en revanche, un motif
d’ordre médical justifie de faire appel a un fournisseur de prestations plus éloigné,
les frais sont pris en charge conformément au tarif applicable a ce fournisseur.®®

80 www.sasis.ch: le Tribunal fédéral a confirmé I'existence d'un droit a I'attribution d'un numéro
RCC en se fondant sur I'obligation contractuelle de facturer sur la base d'un tel numéro
(ATF 132 V 303 du 27 mars 2006, K 139/04).

81 Art. 41 al. 1 LAMal.

82 Sont réputées raisons médicales le cas d'urgence et le cas ou les prestations nécessaires ne
peuvent pas étre fournies au lieu de résidence ou de travail de I'assuré ou dans les environs,
s'il s’agit d'un traitement ambulatoire (art. 41 al. 3bis let. a LAMal).

83 Art. 41 al. 2 LAMal.
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Choix du fournisseur de prestations et prise en charge des frais

dans le domaine hospitalier

A I'hopital, le patient assuré en assurance de base n’a, il est vrai, pas le libre
choix du médecin. Toutefois, depuis 'introduction du nouveau financement
hospitalier,® les assurés peuvent choisir librement parmi les hopitaux inscrits
sur la liste hospitaliére de leur canton de domicile ou du canton de situation de
I'hopital (hopitaux répertoriés)® lors du traitement hospitalier de maladies ai-
gués (somatique ou psychiatrie) ou de la mise en ceuvre hospitaliere de mesures
de réadaptation médicale. Il en va de méme, par analogie, pour les maisons de
naissance. Les hopitaux répertoriés sont présumés pouvoir exercer a la charge
de I'assurance obligatoire des soins (AOS). Les assureurs et le canton de domicile
prennent en charge leur part respective de la rtémunération du traitement dans un
hopital répertorié;® ils ne le font toutefois, sauf impératif médical,®” qu’a concur-
rence du tarif applicable au lieu de résidence pour le traitement concerné dans
un hopital répertorié (tarif de référence).

Si, pour des motifs d’ordre médical, I'assuré demande a étre traité dans un hopi-
tal qui ne figure pas sur la liste de son canton de domicile, mais sur celle d'un
autre canton, I'assurance et le canton de domicile prennent également en charge
leur part respective de la rémunération de ce traitement. Si un tel traitement est
facturé au tarif de I'hopital traitant, une autorisation du canton de domicile est
alors nécessaire, sauf cas d'urgence.®

En sus des hopitaux répertoriés, 'assurance de base couvre en outre la catégo-
rie des hopitaux conventionnés. Si ceux-ci voient leurs prestations remboursées
conformément a la LAMal, ils ne sont toutefois inscrits ni sur la liste hospita-
liere du canton de résidence de l’assuré, ni sur celle de son canton de situation.
En ce qui concerne les hopitaux conventionnés, la rtémunération s’effectue sur
la base d’'une convention entre assureurs et hopitaux, étant précisé que la part
de 'assurance de base versée par les assureurs ne peut pas étre plus importante
que celle pour les hopitaux répertoriés. L'assurance complémentaire ou le patient
lui-méme prennent en charge le surplus des colts du traitement. Le canton n’y
participe pas.

84 Révision de la loi en vigueur depuis le 1¢" janvier 2009, introduite le 1¢ janvier 2012.

85 Art. 41 al. 1bis LAMal.

86 Art. 41 al. Tbis LAMal en relation avec I'art. 49a al. 1 et 2 LAMal; la part du canton s'éléve & au
moins 55%.

87 Sont réputées raisons médicales le cas d'urgence et le cas ou les prestations nécessaires ne
peuvent pas étre fournies dans un hépital répertorié du canton de résidence de I'assuré, s'il s'agit
d'un traitement hospitalier (art. 41 al. 3bis let. b LAMal).

88 Thomas Plattner et al., Des enjeux importants pour les patients — aussi apres le 1¢ janvier 2012,
Bulletin des médecins suisses 2011; 92: 41, p. 1585 a 1587.

89 Art. 41 al. 3 LAMal.
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4.12. Managed Care

Dans le cadre de son contrat d'assurance, I'assuré peut volontairement renoncer
au libre choix des médecins et des hdpitaux et désigner un médecin en qualité
de coordinateur du traitement (care manager). Les requérants d'asile doivent
étre assurés selon le modele du Managed Care.

En prévoyant la possibilité du Managed Care dans la LAMal de 1994, le législateur
visait a faire baisser les cofits. La Loi sur 'assurance-maladie (LAMal) dispose en
effet que «l’assuré peut [...] limiter son choix aux fournisseurs de prestations que
I'assureur désigne en fonction de leurs prestations plus avantageuses.» *°

De I'avis de la FMH, le Managed Care se fonde sur des contrats de collaboration
entre réseaux et assureurs, qui réglent «<notamment la coopération, I’échange de
données, 'assurance qualité et la rtémunération des prestations».”!

Le 17 juin 2012, les citoyens ont rejeté par 76% de votes négatifs un projet de Ma-
naged Care qui prévoyait notamment une coresponsabilité budgétaire obligatoire
des médecins dans le réseau, des franchises plus basses pour les patients appar-
tenant aux réseaux, ainsi qu'une amélioration de la compensation des risques.
Comme sous l’empire de la LAMal actuellement en vigueur, les assureurs auraient
eu la possibilité de proposer, en complément aux réseaux, des modeles de listes
définis unilatéralement. Au moment ou la rédaction du présent guide s’achéve,
I’évolution dans ce domaine demeure incertaine; un consensus semble toutefois
se dégager sur I'amélioration de la compensation des risques.

90 Art. 41 al. 4 LAMal.

91 Theses de la FMH concernant le Managed Care, 2006 (BMS 36/2006, p. 1535 ss).

92 En octobre 2012, la Commission consultative du Conseil national a clairement approuvé deux initia-
tives parlementaires (11.473n et 12.446 n) destinées a améliorer la compensation des risques.
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4.13. Assurance qualité, registres clinique et épidémiolo-
gique, accréditation et certification

La Loi sur I'assurance-maladie oblige les médecins a prendre des mesures
destinées a garantir la qualité. Les registres constituent un instrument important
en matiere d'assurance qualité et de recherche. La certification et I'accréditation
permettent a I'Etat de déléguer a des tiers certains contrbles qualitatifs et
certaines autorisations.

La LAMal exige une garantie de la qualité.”® L'Ordonnance sur 'assurance-mala-
die (OAMal) prévoit que «les fournisseurs de prestations ou leurs organisations
élaborent des conceptions et des programmes en matiere d’exigences de la qua-
lité des prestations et de promotion de la qualité». «Les modalités d’exécution
(contrdle de I'observation, conséquences de I'inobservation, financement) sont
réglées dans des conventions tarifaires ou dans des conventions particulieres re-
latives a la garantie de la qualité conclues avec les assureurs ou leurs organisa-
tions. Ces réglementations doivent étre conformes aux normes généralement re-
connues, compte tenu du caractére économique des prestations» (art. 77 OAMal).
Depuis 2009, un nouvel article 22a LAMal est en vigueur, lequel oblige les four-
nisseurs a «communiquer aux autorités fédérales compétentes les données qui
sont nécessaires pour surveiller I'application des dispositions de la présente loi
relatives au caractére économique et a la qualité des prestations».

L'ASSM a publié en 2009 des recommandations intitulées «Relevé, analyse et pu-
blication de données concernant la qualité des traitements médicaux». La garan-
tie de la qualité vise a assurer la transparence et a stimuler une concurrence quali-
tative; la transparence ne doit toutefois pas aboutir a ce que les hopitaux refusent
des patients a risque par souci de péjorer leurs statistiques. Sont déterminantes la
pertinence, l'exactitude et I'intelligibilité des données.

Certains domaines prévoient expressément des contrats de garantie de qualité, par
exemple pour les laboratoires (Qualab) ou pour la certification de salles d’opéra-
tion conformément a TARMED. De tels contrats s’appliquent quelle que soit 1'as-
surance sociale concernée (et non seulement au domaine couvert par la LAMal).

93 Art. 43 al. 2 let. d et art. 58 LAMal. Pour les autres assurances sociales, une base légale expresse
en matiére d'AQ fait défaut. Le message concernant la révision de la LAMal (FF 1991 p. 129)
précise que: «La garantie de la qualité contribue a juguler I'avancée des colts dans la mesure ou
elle élimine des prestations les mesures qui ne sont ni nécessaires ni efficaces ni appropriées. La
notion de qualité se congoit au sens large du terme, de telle sorte que la garantie de la qualité
englobe aussi bien le résultat du traitement que la mise en ceuvre appropriée des prestations et la
satisfaction du patient (voir art. 50).»
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Un élément important de la garantie de la qualité réside dans le fait que les
milieux compétents en la matiere discutent ouvertement les cas et les problémes
qui se présentent dans les cercles de qualité. L'un des autres aspects est le «Criti-
cal Incident Reporting System» (CIRS), a savoir I'évaluation d’incidents critiques
dénués de conséquences dommageables: quiconque souhaite prévenir efficace-
ment d’éventuels dommages se concentre sur la réduction du nombre d’actes
aléatoires. Les mesures organisationnelles et techniques sont essentielles a cet
égard. Pour des motifs liés a la protection des données, 'annonce de «Critical In-
cidents» se fait de maniére anonyme lors de cette évaluation, et I'annonce origi-
nale doit étre détruite.”

Registres cliniques et épidémiologiques

Un registre clinique recense, selon la typologie, les patients traités dans une insti-
tution ou dans un petit nombre d’institutions. Les questions typiques en matiere
d’évaluation portent sur les facteurs ayant une influence sur le succeés d'une thé-
rapie (tels que 1’age, le sexe ou certains diagnostics) ou, de maniere générale,
sur les pronostics posés pour le patient, ainsi que les questions relatives a la fré-
quence a laquelle interviennent une complication ou d’autres incidents indési-
rables (incidence).

Les registres épidémiologiques tentent de recenser des chiffres aussi complets
que possible pour une région déterminée (p.ex. un canton ou l'’ensemble du ter-
ritoire national). Ils visent le plus souvent a étudier une maladie déterminée, en
général grave et souvent rare. Les questions typiques en la matiére ont trait a la
survenance (incidence) ou a la propagation (prévalence) d'une maladie dans une
région (ou dans des régions), en fonction de diagnostics différentiels, du sexe
du patient, de sa classe d’age, etc., ainsi qu’a l'identification d’une incidence ou
d’une prévalence croissantes (p.ex. le nombre de leucémies a proximité des cen-
trales nucléaires) ou décroissantes (apres des campagnes de vaccination).

Les registres cliniques et épidémiologiques se fondent en général sur des don-
nées soumises au secret médical et nécessitent des lors soit I'accord du patient,
soit une base légale. De nombreux cantons ont aménagé une base légale pour le
registre des cancers.

La Confédération travaille a un projet de loi sur un registre des cancers a 1’éche-
lon fédéral. Cette loi devrait servir de loi-cadre aussi bien pour des registres épi-
démiologiques que cliniques et reglementer également un registre des maladies
non cancéreuses.

94 Voir a ce sujet Hanspeter Kuhn et Georg von Below, «Pas de déclaration d'accidents aériens sur
ce formulaire!», BMS 42/2003, p. 2201 a 2209, et les références bibliographiques citées.
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Délimitation entre garantie de la qualité et recherche

La distinction entre garantie de la qualité et recherche revét de 'importance, car
les programmes d’assurance qualité au sens de la LAMal sont a financer par les
caisses-maladie, contrairement a la recherche. Le Tribunal fédéral, en se fondant
sur la loi sur les produits thérapeutiques, a donné une définition si large de la re-
cherche qu’elle inclut ce qui reléve encore de I'assurance qualité selon la LAMal.
Selon le message sur la Loi fédérale relative a la recherche sur I'étre humain, les
études de controle de la qualité ne devront désormais étre considérées comme
des activités de recherche «que si elles ont pour objet 1'acquisition méthodolo-
gique de nouvelles connaissances généralisables».

Accréditation dans le domaine académique - certification d’hdpitaux

ou de cabinets médicaux

L'accréditation désigne la reconnaissance des filieres d’études des facultés ou des
programmes de formation postgraduée de 'ISFM. La Loi fédérale sur les profes-
sions médicales universitaires (LPMéd) définit I’accréditation comme suit: «L’ac-
créditation a pour but de vérifier si les filieres d’études et les filieres de formation
postgrade permettent aux personnes en formation universitaire et en forma-
tion postgrade d’atteindre les objectifs fixés dans la présente loi. Elle comprend
le contrdle de la qualité des structures, des processus et des résultats.» (art. 22
LPMéd; voir aussi chap. 7.3.).

Par ailleurs, certains hopitaux, mais également divers cabinets médicaux, se sont
volontairement soumis a une certification de qualité; il s’agit d’'une garantie de
qualité qui porte en général sur la qualité des infrastructures et des processus. La
base 1égale correspondante figure dans la Loi fédérale sur les entraves techniques
au commerce (LETC). Les certifications font office aussi bien d’instruments qua-
litatifs que d’arguments publicitaires. La LETC définit I'accréditation comme l'au-
torisation délivrée par un certificateur.”

95 Arrét du Tribunal fédéral 2A.522/2004 du 18 ao(t 2005. A son article 3 let. a, la loi relative a la
recherche sur I'étre humain de 2011 définit la recherche comme «la recherche méthodologique en
vue d'obtenir des connaissances généralisables».

96 Art. 3let. o LETC: «Accréditation: la reconnaissance formelle de la compétence d'un organisme
pour procéder a des essais ou a des évaluations de la conformité».
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4.14. Prise en charge par I'assurance obligatoire
des soins des médicaments, moyens et appareils
dans la LAMal

Meédicaments, moyens et appareils obligatoirement a la charge des
caisses-maladie selon listes positives

L'assurance obligatoire des soins prend en charge les prestations qui servent a dia-
gnostiquer ou a traiter une maladie et ses séquelles. Ces prestations comprennent
notamment les analyses, médicaments, moyens et appareils diagnostiques ou
thérapeutiques prescrits par un médecin.”’

Apres avoir consulté les commissions compétentes, le Département édicte

— la liste des médicaments avec tarif (LMT), a savoir la liste des préparations,
substances actives et substances auxiliaires utilisées dans les ordonnances
meédicales avec leur tarif; ce tarif comprend également les prestations du phar-
macien;

- la liste des moyens et appareils (LiMA), a savoir des dispositions relatives a
I'obligation de prestation et au montant du remboursement des moyens et
appareils servant a I'examen ou au traitement. La LIMA prévoit des prix maxi-
maux. Si 'assuré se fait prescrire un moyen plus onéreux, il doit supporter
lui-méme la différence entre le prix et le montant prévu par la liste.”®

L’Office fédéral édicte

— la liste spéciale (LS), a savoir la liste des spécialités pharmaceutiques et des
médicaments fabriqués avec l'indication de leur prix. En sus des préparations
originales, cette liste comprend également des génériques de remplacement,
plus avantageux.®

Les médicaments, les moyens et les dispositifs médicaux sont pris obligatoire-
ment en charge par la caisse-maladie sils figurent sur I'une de ces listes positives
(LS, LMT et LiIMA).

En principe, 'assurance-maladie ne prend en charge les colts d'un médicament
figurant sur la liste des spécialités que si celui-ci a été prescrit pour des indica-
tions médicales autorisées par Swissmedic.'®

97 Art. 25al. 1 et 2 LAMal.

98 Art. 24 al. 1 et 2 OPAS.

99 Art. 52 al. 1 LAMal.

100 ATF 136 V 395 p. 399; 130 V 532, p. 538 et 540.
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«Off label use» et «unlicensed use»

Si un médicament figurant sur la liste des spécialités est prescrit pour une indi-
cation ou selon un dosage non autorisé, on patrle alors d'un «off label use». Il y a
«unlicensed use»'! en cas d’utilisation d’un médicament non autorisé en Suisse,
mais en principe soumis a l'autorisation de mise sur le marché au sens de l'art.
9 al. 1 LPTh.!?

Les art. 71a et 71b OAMal reprennent plus ou moins la pratique développée par
le Tribunal fédéral en ce qui concerne le «off label use»; 'OAMal révisée est entrée
en vigueur le 1¢ mars 2011.

A certaines conditions, 1'assurance obligatoire des soins prend en charge les cotts
d’un médicament admis dans la liste des spécialités et utilisé pour une autre indi-
cation que celle autorisée par I'Institut dans I'information destinée aux profession-
nels ou prévue par la limitation fixée par la liste des spécialités. Aux mémes condi-
tions, elle prend en charge les coflits d'un médicament prét a 'emploi et autorisé
par I'Institut, mais ne figurant pas sur la liste des spécialités et prescrit dans le cadre
d'une indication prévue ou non par l'information destinée aux professionnels.

Aux termes de l’art. 71a, al. 1, let. a ou b OAMal, les cotits des médicaments sus-
mentionnés sont pris en charge si

- l'usage du médicament constitue un préalable indispensable a la réalisation
d'une autre prestation prise en charge par I’assurance obligatoire des soins et
que celle-ci est largement prédominante (traitement dit complexe); ou

— l'usage du médicament permet d’escompter un bénéfice élevé contre une
maladie susceptible d’étre mortelle pour l'assuré ou de lui causer des pro-
blémes de santé graves et chroniques et que, faute d’alternative thérapeutique,
il n’existe pas d’autre traitement efficace autorisé.

Il est désormais nécessaire d’obtenir au préalable une garantie de remboursement
de l'assureur apres avoir consulté son médecin de confiance. «Le rapport entre la
somme a rembourser et le bénéfice thérapeutique du médicament doit étre adé-
quat. L'assureur fixe le montant du remboursement».1%

En cas d’utilisation d'un médicament non autorisé par 1'Institut mais pouvant
étre importé selon la loi sur les produits thérapeutiques, les colits ne sont pris en
charge que si les conditions susmentionnées de l'art. 71a, al. 1, let. a ou b OAMal
sont réalisées et si, en outre, ce médicament est autorisé pour l'indication cor-
respondante par un Etat ayant institué un systeme équivalent d’autorisation de
mise sur le marché reconnu par I'Institut.

101 ATF 130V 532; 134 IV 175.

102 www.swissmedic.ch = Swissmedic — Publications — Autres publications.
103 Art. 71a al. 2 et 3 OAMal.

104 Art. 71b OAMal.
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Génériques et médicaments en co-marketing

Conformément a ’OAMal, est réputé générique un médicament qui posséde
une substance active, une forme galénique et un dosage identiques a ceux d'une
préparation originale.! En revanche, les supports tels que les liants, les ardmes,
les stabilisateurs, les antioxydants et les colorants peuvent étre différents, ce qui
peut avoir des effets sur la galénique, ainsi que des effets indésirables associés a
ces supports (notamment des allergies).'® Contrairement au générique, qui ne
ressemble a la préparation originale que sur les points essentiels, le médicament
en co-marketing est identique a la préparation de base sous réserve du nom et
de I'emballage.!?’

Si la liste des spécialités comprend au moins un générique susceptible de rempla-
cer la préparation originale, le médecin en informe le patient.!%

L’assureur-maladie préléve une quote-part de 20% lorsque le médecin prescrit une
préparation originale et qu'il existe un générique interchangeable figurant sur la
liste des spécialités dont le prix maximal est inférieur de 20% au moins par rap-
port au prix de la préparation originale. Les médicaments originaux faisant 1'ob-
jet d'une telle quote-part figurent dans une liste actualisée de I'Office fédéral de
la santé publique.'® Si, pour des raisons médicales, le médecin prescrit expressé-
ment une préparation originale malgré I’existence d’un générique meilleur mar-
ché, la quote-part ne s’éléve alors qu’a 10%.11°

Les pharmaciens peuvent remplacer les médicaments originaux de la liste des
spécialités par des génériques meilleur marché si le médecin n’exige pas expres-
sément la remise du médicament original. En cas de substitution, ils informent
la personne qui a prescrit la médication de la préparation remise au patient.!!!
Si en revanche, un médecin exige expressément la remise du médicament ori-
ginal, il doit clairement indiquer, de sa main, sur ’'ordonnance la mention sui-
vante: «ne pas substituer pour des raisons médicales». Cette annotation indique
au pharmacien qu’une substitution est exclue (la mention «sic» ne suffit pas). Le
meédecin doit en outre mentionner sur la facture que la prescription du médica-
ment original se fonde sur des raisons médicales.'?

105 Art. 64a al. 2 OAMal.

106 Voir notamment Stephan Riegg et al., Prise de position de la Ligue suisse contre I'Epilepsie,
Utilisation d'antiépileptiques génériques dans le traitement de I'épilepsie, Bulletin des médecins
suisses 49/2011, p. 1909 a 1912.

107 Art. 64a al. 3 OAMal.

108 Art. 38a al. 6 OAMal.

109 www.bag.admin.ch = Themes — Assurance-maladie — Tarifs et prix — Liste des spécialités.

110 www.bag.admin.ch = Themes — Assurance-maladie — FAQ — Participation aux co(ts.

111 Art. 52a LAMal.

112 Commentaires de I'Office fédéral de la santé publique relatifs aux modifications d'ordonnances
OAMal, OCoR, ORPMCE et OPAS des 9 novembre et 12 décembre 2005.
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Principe de la répercussion des avantages - principe de la politique d’achat ciblée
En matiére de médicaments, I’OFSP fixe uniquement le prix d’usine et le prix
maximal pour le patient. En revanche, les lois du marché s’appliquent entre fabri-
cants, grossistes et détaillants.

Conformément a l’art. 33 LPTh, les rabais ne doivent (devraient) pas influencer
le choix des médicaments prescrits ou délivrés, bien qu'un achat ciblé permette
au médecin, au réseau médical et a I'hoOpital de réaliser des économies dans le do-
maine de la santé. La LAMal, au contraire, vise un approvisionnement en médi-
caments avantageux et de bonne qualité.!'® L'art. 56 al. 3 LAMal permet tout a
fait au fournisseur de prestations de faire dépendre son achat du prix; il est seu-
lement tenu de répercuter le rabais consenti sur les patients, respectivement les
assureurs-maladie. Les regles de 1'art. 33 LPTh et de l'art. 56 LAMal sont donc
encore en conflit sur ce point. La LPTh est en cours de révision. Le Conseil fédé-
ral propose dans l'actuelle révision de la LPTh que les rabais soient dorénavant
aussi autorisés pour autant qu'ils soient consentis de maniére transparente et ré-
percutés sur les consommateurs ou les assureurs.!!*

4.15. Droit des tarifs et procédure en cas de litiges
dans la LAMal

Assureurs et fournisseurs négocient contractuellement les tarifs des presta-
tions. Ces contrats doivent ensuite étre approuvés par les autorités. La LAMal
définit la procédure a suivre en cas de litiges relatifs aux tarifs.

Les tarifs a la prestation reposent sur une structure tarifaire uniforme pour toute
la Suisse (TARMED).!> Depuis janvier 2012, les hopitaux de soins aigus doivent
également facturer les traitements stationnaires selon des forfaits par cas (Swiss-
DRG) applicables dans toute la Suisse.!1®

Si les assureurs et les fournisseurs de prestations ou leurs associations respectives
ont convenu un contrat tarifaire, celui-ci doit étre approuvé par l'autorité (le
Conseil fédéral ou le gouvernement cantonal, selon la région tarifaire) avant d’en-
trer en vigueur.!'” Il en va de méme des contrats de Managed Care.'*® Le Conseil
fédéral a cependant déja renoncé parfois, a titre exceptionnel, a I’exigence d'une
telle approbation afin de ne pas provoquer ultérieurement une situation chao-
tique, comme dans le cas des screenings mammographiques a Genéve.

113 Art. 43 LAMal.

114 Art. 57b du projet de révision de la LPTh du 7 novembre 2012.

115 Art. 43 al. 5 LAMal.

116 Art. 49 al. 1 LAMal.

117 Art. 46 al. 4 et 49 al. 2 LAMal.

118 Le projet de Managed Care rejeté en juin 2012 aurait supprimé I'obligation d'autorisation a
laguelle sont soumis les contrats en la matiére.
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Si les parties ne parviennent pas a se mettre d’accord sur un contrat tarifaire,
l'autorité qui donne son approbation doit édicter un tarif de remplacement.
Lorsqu’un contrat tarifaire s’appliquant aux médecins vient a échéance, un tarif-
cadre s’applique durant une année; l'autorité peut ensuite édicter un nouveau
tarif. Depuis 'acceptation de I'initiative parlementaire TARMED, le Conseil fédé-
ral est légitimé a titre subsidiaire pour compléter le tarif.!*

Les prestations au sens de la LAMal doivent étre facturées selon les conventions
tarifaires ou les tarifs édictés par les autorités en cas d’absence d’accord (protec-
tion tarifaire).!? Les factures complémentaires sont cependant admises en cas de
prestations supplémentaires avérées; fait notamment partie de telles prestations
le traitement, a ’hopital, par un médecin expérimenté.!?!

Litiges entre patients et assureurs

L'assureur-maladie doit rendre par écrit les décisions qui portent sur des presta-
tions, créances ou injonctions importantes ou avec lesquelles I'assuré n’est pas
d’accord avec indication des motifs et indication des voies de recours.!*? L'assuré
peut former opposition contre une telle décision dans les 30 jours aupres de 1'as-
sureur concerné. L'instance suivante est le tribunal cantonal des assurances qui
doit se prononcer «rapidement et sans frais pour les parties». Lorsque les circons-
tances le justifient, les honoraires d’avocat sont pris en charge par 1'Etat. La der-
niére instance est le Tribunal fédéral a Lucerne.

Litiges entre fournisseurs de prestations et assureurs-maladie,

compléments tarifaires

Conformément a la LAMal, les litiges entre assureurs et fournisseurs de presta-
tions doivent étre tranchés par un tribunal arbitral cantonal.’?® Dans le domaine
ambulatoire, pratiquement tous les contrats tarifaires '** prévoient une procédure
de conciliation devant une commission paritaire (CPC) avant que le tribunal arbi-
tral ne soit saisi. Dans le domaine hospitalier, il n’est pas prévu de CPC en amont.

Dans le cadre de TARMED, il existe différentes commissions paritaires selon les
thémes:

Dans toutes les lois sur les assurances sociales, les questions liées a I'interprétation
des tarifs du TARMED relévent au premier chef de la Commission paritaire d’in-
terprétation (CPI) composée des représentants des quatre partenaires contractuels

119 Art 43 al. bbis LAMal.

120 Art. 44 al. 1 LAMal.

121 ATF 130 1 306, 9C_725/2008 du 9 novembre 2009.

122 Art. 49 LPGA: L'assureur social n'est pas tenu de rendre de décision a I'égard du fournisseur
de prestations, qui, sur le plan juridique, traite d'égal a égal avec lui.

123 Art. 89 al. 1 LAMal.

124 Dans le secteur ambulatoire et le secteur ambulatoire des hopitaux.
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et chargée de présenter une proposition de conciliation. Les cas concrets doivent
étre adressés a TARMED Suisse, étant précisé qu’'une discussion préalable avec le
Service tarifaire de la FMH peut s’avérer judicieuse.

Les questions relatives a la valeur intrinséque > ou a la reconnaissance des unités
fonctionnelles relévent au premier chef de la Commission paritaire pour la valeur
intrinseque (CoPaDig); c’est a elle qu’il convient de transmettre les cas concrets
par le biais du Service tarifaire de la FMH.

Toutes les autres questions litigieuses relevent de la compétence de la Commis-
sion paritaire cantonale CPC (LAMal). La procédure est régie par le réglement
cantonal de la CPC. Quelques cantons ont exclu certains domaines du champ
de compétence de la CPC. Les médecins peuvent se renseigner a ce sujet aupres
de leur société cantonale de médecine.

Les compléments tarifaires sont élaborés par la Commission paritaire tarifaire
(CPT); ils doivent ensuite étre ratifiés par les quatre partenaires de TARMED Suisse
(FMH, H+, santésuisse et la CTM) et approuvés par le Conseil fédéral. Dans le
domaine des SwissDRG, les partenaires de SwissDRG SA'?¢ présentent des propo-
sitions relatives a la différenciation de prestations existantes ou a l'intégration
de nouvelles prestations. SwissDRG SA procede au calcul sur la base de ces pres-
tations et des données des hopitaux relatives aux cofits. Les compléments et les
modifications de la structure tarifaire SwissDRG sont soumis a 1’approbation du
Conseil fédéral.

Si I'hopital conteste le codage du réviseur et qu’il n’est pas possible de trouver
un accord, les deux parties doivent saisir conjointement le Secrétariat de codage
de I'Office fédéral de la statistique (OFS). L'OFS se prononce dans les trente jours
ouvrables a compter de la date a laquelle la demande a été déposée. Si le différend
persiste, 'OFS peut transmettre le cas au Groupe suisse d’experts pour les classifi-
cations de santé qui se prononce en dernier ressort. Ce groupe d’experts rend sa
décision au plus tard un mois apres avoir été saisi de la demande.

125 La valeur intrinséque qualitative indique quelles qualifications professionnelles sont nécessaires
selon la Réglementation pour la formation postgraduée pour pouvoir facturer une prestation déter-
minée aux assurances sociales (titres de spécialiste, formations approfondies, attestations de
formation complémentaire). Les valeurs intrinseques qualitatives sont indiquées pour chacune des
prestations de la structure TARMED.

126 H+, la FMH, santésuisse, la Conférence suisse des directrices et directeurs cantonaux de la
santé (CDS) et les assureurs selon la Loi fédérale sur I'assurance-accidents, 'assurance-invalidité
et I'assurance militaire (CTM).
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4.16. Le traitement des patients dans |'assurance-accidents,
I"assurance militaire et I'assurance-invalidité

Conformément a I'assurance-accidents (LAA), tout travailleur est assuré. Dans
le cadre de I'assurance militaire, la Confédération assume la responsabilité
des atteintes a la santé qui se manifestent durant le service obligatoire.
Quicongue verse des cotisations AVS est simultanément assuré aupres de
I'Al. L'assurance-invalidité a pour objectif de prévenir l'invalidité grace a des
mesures de réadaptation ou d'assurer des moyens d’existence par le biais de
prestations financiéres.

Assurance-accidents

Tous les travailleurs doivent obligatoirement étre assurés selon la LAA. Les indé-
pendants peuvent s’assurer a titre facultatif conformément a la LAA. Quiconque
travaille plus de huit heures par semaine est assuré également pour les accidents
non professionnels, c’est-a-dire ceux qui surviennent en dehors des heures de
travail. Une personne qui n’est pas assurée selon la LAA et subit un accident est
couverte par sa caisse-maladie conformément a la LAMal. Dans ce cas, le médecin
doit facturer ses prestations selon les valeurs de points applicables aux patients
affiliés a une caisse-maladie.

Contrairement a la LAMal, 'assurance-accidents obligatoire est une assurance
causale: I'assurance-accidents ne prend a sa charge un traitement adéquat que si
les criteres légaux d'un accident, d’une lésion corporelle assimilée a un accident
ou d'une maladie professionnelle sont réalisés.

La loi définit l’accident comme «toute atteinte dommageable, soudaine et in-
volontaire, portée au corps humain par une cause extérieure extraordinaire qui
compromet la santé physique, mentale ou psychique ou qui entraine la mort».'?’

«Pour autant qu’elles ne soient pas manifestement imputables a une maladie ou
a des phénomenes dégénératifs, les 1ésions corporelles suivantes, dont la liste est
exhaustive, sont assimilées a un accident, méme si elles ne sont pas causées par
un facteur extérieur de caractere extraordinaire: a. les fractures, b. les déboite-
ments d’articulations, c. les déchirures du ménisque, d. les déchirures de muscles,
e. les élongations de muscles, f. les déchirures de tendons, g. les 1ésions de liga-
ments, h. les 1ésions du tympan.»'?® Ces lésions sont donc assorties des mémes
conséquences juridiques qu'un accident.

127 Art. 4 LPGA.

128 Art. 9 de I'Ordonnance sur I'assurance-accidents (OLAA). Cette disposition deviendra
vraisemblablement I'art. 6 al. 2 LAA lors de la révision, actuellement en cours, de la LAA
(Message du 29 mai 2008).
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Sont réputées maladies professionnelles au sens de la LAA les maladies «dues
exclusivement ou de maniere prépondérante, dans ’exercice de l'activité profes-
sionnelle, a des substances nocives ou a certains travaux. Le Conseil fédéral éta-
blit la liste de ces substances ainsi que celle de ces travaux et des affections qu'ils
provoquent. [...] Sont aussi réputées maladies professionnelles les autres mala-
dies dont il est prouvé qu’elles ont été causées exclusivement ou de maniére net-
tement prépondérante par I’exercice de l’activité professionnelle.»'?

La LAA prévoit que 'assureur peut prendre les mesures qu’exige le traitement ap-
proprié de l'assuré en tenant compte équitablement des intéréts de celui-ci et de
ses proches. Cela signifie que, du point de vue juridique, la gestion du traitement
releve de 'assureur LAA et non du médecin traitant, bien qu’en réalité, il soit rare
que l'assureur-accidents intervienne dans le cadre du traitement.

Contrairement a ce qui se passe dans le cadre de la LAMal, aucune ordonnance
ne définit dans le détail les prestations obligatoires. La loi se contente de prévoir
que l'assuré a droit au traitement médical approprié des 1ésions résultant d'un ac-
cident. En général, les dispositions relatives a ’assurance-maladie sont appliquées
par analogie. Toutefois, les assureurs-accidents ont pour habitude de prendre en
charge les traitements qui leur semblent judicieux méme s'ils ne constituent pas
une prestation obligatoire au sens de la LAMal. En effet, 'assureur LAA ne consi-
dere pas les frais de traitement comme de simples colits, mais comme un inves-
tissement destiné a lui éviter de verser des indemnités journaliéres et des rentes.

L'assurance au sens de la LAA prévoit également le versement d’indemnités jour-
naliéres et de rentes. En cas de faute de l'assuré, ces prestations d’assurance
peuvent étre réduites, contrairement aux frais de traitement.

Les personnes assurées au sens de la LAA peuvent choisir librement leur médecin,
leur dentiste, leur chiropraticien, leur pharmacie et leur établissement hospita-
lier.’*® La collaboration entre fournisseurs de prestations et assureurs doit, confor-
mément a la LAA, étre réglée contractuellement,'! et ce dans toute la Suisse pour
les professions meédicales. Le législateur n’a pas prévu expressement d’obligation
de faire approuver les tarifs. Une autorisation d’exercer suffit pour pouvoir trai-
ter des patients assurés au sens de la LAA. Le TARMED est applicable aux presta-
tions médicales ambulatoires (contrat tarifaire AA-AM-AI conclu entre la FMH
et la CTM), tandis que la structure tarifaire SwissDRG s’applique aux prestations
en milieu hospitalier.

129 Art. 9al. 1 et 2 LAA.

130 Art. 10 al. 2 LAA; pour pouvoir traiter des patients a la charge de la LAA, il suffit de disposer
d'une autorisation d'exercer. Au moment ou la rédaction du présent guide s'achéve, il en va de
méme des traitements a la charge de la LAMal, mais ce régime est susceptible de changer
(cf. chap. 10.2.).

131 Art. 66 al. 1 LAA.
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Tant les litiges entre patients et assureurs LAA que les litiges entre fournisseurs de
prestations et assureurs LAA sont régis par les mémes régles que celles qui s’ap-
pliquent dans le cadre de 1’assurance-maladie (voir chap. 4.15). L'unique diffé-
rence réside dans le fait que la Commission paritaire CPC n’est pas cantonale,
mais organisée de maniére a se prononcer sur les cas AA, AM et Al de la Suisse
entiere.

Assurance militaire

Sont assurés non seulement les membres de I’armée et les personnes dont la pro-
fession implique des risques analogues a ceux que présente le service militaire,
mais également quiconque est incorporé dans la protection civile ou dans le ser-
vice civil, ou participe a des manifestations Jeunesse+Sport, ainsi que les civils
qui participent a des exercices de I’armée et de la protection civile. Sont en outre
assurés tous les participants a des actions de maintien de la paix et de bons of-
fices de la Confédération (bérets jaunes et bleus), ainsi que les participants aux
actions de la Confédération, pour autant qu’ils appartiennent au Corps suisse
d’aide en cas de catastrophe. Une fois a la retraite, les militaires professionnels
peuvent s’assurer a titre facultatif.

Conformément a la Loi sur I’assurance militaire (LAM), I’assurance militaire ac-
tuellement gérée par la Suva couvre «toute affection qui se manifeste et qui est
annoncée ou constatée de toute autre facon pendant le service».!*> Peu importe
a cet égard que l'affection concernée ait été provoquée par un accident, par la
maladie ou par une tentative de suicide.

Une affection apparaissant durant le service est présumée, de par la loi, avoir été
causée par le service. Cela signifie qu’en cas de doute, I'assurance militaire (AM)
doit prouver que l'atteinte existait déja avant le service ou que la situation ne
s’est pas péjorée durant ce dernier.

En revanche, l'assurance militaire couvre une affection annoncée apres la fin
du service, ainsi que les conséquences tardives d'une affection ou les rechutes
constatées postérieurement a ce dernier, s'il apparait hautement probable que la
lésion est apparue ou s’est aggravée pendant le service. Dans ce cas, le fardeau de
la preuve incombe a l'assuré.

Lorsqu’une affection antérieure au service est constatée lors de la visite sanitaire
d’entrée, que l'assuré est néanmoins retenu et qu'une aggravation de ’affection
survient durant le service, l’assurance militaire répond entierement de 1’affection
annoncée pendant une année des le licenciement du service.

132 Art. 5 al. 1 LAM.
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AVlinstar de ce que prévoit la LAA, le principe de la prestation en nature s’applique
également ici: «L’assurance militaire pourvoit au traitement. Elle en ordonne
la reprise si celui-ci est médicalement indiqué ou s’il y a lieu d’en attendre une
amélioration importante de la capacité de gain de 1’assuré.»'** L'assurance mili-
taire prend les traitements a sa charge selon le systeme du «tiers payant», sans
franchise ni quote-part. Le TARMED est applicable (contrat tarifaire AA-AM-AI).

La LAM est, elle aussi, régie par les criteres EAE (efficacité, adéquation, économi-
cité). Les traitements ne sont toutefois pas strictement limités au catalogue des
prestations prises en charge par les caisses-maladie. A cela s’ajoute que les frais de
voyage, de transport, de recherche et de sauvetage sont également pris en charge.
L'AM assume, sans se limiter a une liste formelle, les moyens auxiliaires simples
et adéquats permettant d’améliorer I’état de santé de 1'assuré et de faciliter sa réa-
daptation professionnelle et sociale.

Les personnes couvertes par l’assurance militaire jouissent, a certaines condi-
tions, du droit de choisir librement leur médecin et leur hopital: elles ont certes
cette liberté, mais doivent alors prendre a leur charge 1’éventuelle différence de
tarif si elles n’arrétent par leur choix, sauf cas d'urgence, sur I’établissement ou le
meédecin adaptés les plus proches,'* ou si elles souhaitent étre soignées en divi-
sion privée ou semi-privée.

Les litiges entre assurés et assureurs sont régis par les mémes regles que celles qui
s’appliquent dans le cadre de 1’assurance-maladie (cf. chap. 4.15.). Quant aux liti-
ges entre fournisseurs de prestations et assureurs LAM, ils sont régis par les régles
applicables dans le cadre de 1’assurance-accidents (voir ci-dessus).

Assurance-invalidité

Depuis la 5¢ révision de la Loi sur l’assurance-invalidité (LAI'*%), les assurés n’ont
droit que jusqu’a I’accomplissement de leur 20¢ année a des mesures médicales
qui ne concernent pas en soi le traitement de la maladie, mais visent directement
la réadaptation a la vie et au domaine d’activités professionnels. Dans tous les
cas, le traitement médicalement nécessaire a la charge de la caisse-maladie ou de
I’assurance-accidents doit étre terminé.

Les traitements médicaux au sens de la LAI nécessitent une garantie de paiement
préalable. Comme dans le cadre de la LAA, les criteres EAE s’appliquent et les trai-
tements ne se limitent pas formellement au catalogue des prestations obligatoires
de la LAMal. Les assurés peuvent choisir librement parmi le personnel médical
compétent. Le TARMED est applicable (contrat tarifaire AA-AM-AI).

133 Art. 16 al. 4 LAM.

134 Art. 17 LAM.

135 Sur la 5° révision de I'Al, voir les articles de Stefan Ritler et Hanspeter Kuhn in BMS 8/2008,
p.310a 316.
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Les caisses-maladie ou 1’assurance-accidents doivent désormais assumer les frais
des mesures médicales dont bénéficient les personnes agées de plus de 20 ans.
Quiconque devient invalide a la suite d'une maladie doit désormais prendre a sa
charge une franchise et une quote-part pour pouvoir bénéficier de mesures de
réadaptation. L'Al couvre par ailleurs, et ce méme pour l'assuré d’age adulte, les
moyens auxiliaires «dont il a besoin pour exercer une activité lucrative ou ac-
complir ses travaux habituels, pour maintenir ou améliorer sa capacité de gain,
pour étudier, apprendre un métier ou se perfectionner, ou a des fins d’accoutu-
mance fonctionnelle».13¢

Le premier volet de la 6¢ révision de I’Al (paquet de mesures 6a) est entré en
vigueur le 1¢ janvier 2012. L'un des éléments essentiels de cette révision porte sur
une révision de la rente axée sur la réinsertion, selon le principe «la réadaptation
prime la rente». Des mesures de réinsertion peuvent étre prises en tout temps en
vue de renforcer la capacité de gain des rentiers. En sus des mesures existantes, la
loi prévoit désormais le conseil et I’accompagnement des assurés et de leurs em-
ployeurs. Elle vise ainsi a maintenir les emplois. En outre, les rentes octroyées en
raison d'un syndrome sans pathogenése ni étiologie claires et sans constat de dé-
ficit organique seront réexaminées dans un délai de trois ans a compter du 1 jan-
vier 2012, Concretement, il s’agit de déterminer si une activité professionnelle
est objectivement envisageable malgré les troubles existants. Ne font pas 1'ob-
jet d'un tel réexamen les personnes qui ont 55 ans et plus, ainsi que celles qui
touchent une rente depuis plus de 15 ans. Ces deux catégories de rentiers béné-
ficient d'une protection de la situation acquise.

La révision a également introduit une contribution d’assistance en faveur des
personnes handicapées. Cette contribution compléte I’allocation pour impotent,
le supplément pour soins intenses et les prestations de soins a domicile dans le
domaine des soins de base, ainsi que les prestations de services fournies par des
tiers en remplacement de moyens auxiliaires. Ont en principe droit a une contri-
bution d’assistance les personnes majeures ayant l’exercice des droits civils qui
percoivent une allocation pour impotent et vivent chez elles ou souhaiteraient
le faire. Par ailleurs, le versement de cette contribution nécessite la conclusion
d'un contrat de travail avec une personne assistante, qui doit obligatoirement étre
une personne physique et ne peut étre apparentée en ligne directe avec 'assuré.
Ont également droit a une contribution d’assistance les personnes mineures ou
majeures dont la capacité d’exercice des droits civils est restreinte.!

136 Art. 21 LA

137 Dispositions finales de la révision du 18 mars 2011 (6° révision de I'Al, premier paquet
de mesures).

138 Art. 42quater LAI, art. 39a et 39b RAI.
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Depuis juillet 2006, la LAI prévoit a nouveau une procédure de préavis: au moyen
d'un préavis, l'office Al communique a 1’assuré toute décision finale qu’il entend
prendre au sujet d’'une demande de prestations ou au sujet de la suppression ou
de la réduction d’une prestation déja allouée. Lorsque la décision prévue touche
I'obligation d’un autre assureur d’allouer des prestations, 1'office Al doit entendre
celui-ci avant de rendre sa décision.

L'assuré ne peut exiger de décision qu'une fois en possession du préavis. §'il
s'oppose a la décision, il a la possibilité de recourir contre elle auprés du tribu-
nal cantonal des assurances, voire du Tribunal fédéral (TF). Sitot que le tribunal
cantonal des assurances est saisi, les mémes dispositions que celles que prévoit
la LAMal (cf. chap. 4.15.) sont applicables. Les procédures prévues par la LAI ne
sont toutefois plus gratuites. Les litiges entre fournisseurs de prestations et of-
fices Al sont régis par les mémes regles que celles qui s’appliquent dans le cadre
de I'assurance-accidents.
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CHAPITRE 5

Situations particulieres lors de
la prise en charge des patientes
et des patients

5.1. Analyses génétiques

Depuis 2007, les analyses génétiques sont régies par une loi spéciale.
Celle-ci protége les droits des personnes concernées, mais vise également
a assurer la qualité des analyses.'®

La Loi fédérale sur 'analyse génétique humaine (LAGH) s’applique a toutes les
analyses visant de maniere directe a déterminer des caractéristiques du patri-
moine génétique héréditaire ou acquises pendant la phase embryonnaire. La
réglementation légale est applicable indépendamment de la méthode choisie,
de sorte qu’elle couvre également, notamment, 1'imagerie diagnostique médi-
cale destinée au dépistage prénatal pour autant qu’elle vise le but précité. En
revanche, les analyses génétiques effectuées a des fins de recherche sont exclues
du champ d’application de la loi.

La loi garantit non seulement la protection des droits des personnes concernées
(interdiction de discriminer, droit a 'information et droit a I’autodétermina-
tion, droit de ne pas savoir), mais également la qualité des analyses. Le droit de
prescrire des analyses génétiques demeure ainsi réservé aux médecins, lesquels
doivent en outre disposer d'une formation postgraduée adéquate pour les ana-
lyses présymptomatiques et prénatales. Les analyses prénatales et les examens
de dépistage sont en outre soumis a des conditions supplémentaires spécifiques.

Par ailleurs, les laboratoires qui effectuent des analyses cytogénétiques et molé-
culaires doivent étre au bénéfice d'une autorisation délivrée par 1'Office fédéral
de la santé publique. Enfin, les diagnostics génétiques in vitro ne peuvent étre
confiés qu’a des spécialistes du domaine médical ou au commerce spécialisé (gros-
sistes), et non a des particuliers.

139 Voir notamment Peter Miny, Siv Fokstuen, Conséquences pratiques pour les prestataires, les mé-
decins et les patients, BMS 13/2007, p. 580 a 582; Cristina Benedetti, OFSP: Une loi pour régle-
menter les analyses génétiques humaines a compter du 1¢ avril 2007, BMS 13/2007, p. 583 a 585,
ainsi que Peter Suter, Association Suisse d’Assurances (ASA), La loi fédérale sur I'analyse géné-
tigue humaine (LAGH) doit étre envisagée sous un aspect critique, BMS 13/2077, p. 586 ss; ASSM,
La génétique dans la médecine au quotidien: Guide pratique, 2° éd. (2011).
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Outre les analyses médicales, la loi régit également, entre autres, 1’établissement
de profils d’ADN visant a établir la filiation. Afin d’éviter les conflits d’intéréts,
un enfant incapable de discernement ne peut étre représenté par la personne avec
laquelle ses éventuels liens de parenté doivent étre recherchés. Dans un tel cas,
l'autorité de protection de I'enfant et de I’adulte doit intervenir. Une recherche
en paternité prénatale implique des obligations supplémentaires en matiére d’in-
formation.

La LAGH regle les analyses génétiques dans le domaine des assurances et définit
comme suit les droits des assureurs:

Les assureurs ne sont pas autorisés a faire procéder a des analyses génétiques. Les
assureurs n’ont en outre pas non plus le droit de demander des résultats d’ana-
lyses antérieures dans les cas suivants:

— les assureurs sociaux (les caisses de pension ne peuvent pas poser des ques-
tions sur des résultats d’éventuels tests génétiques déja effectués, méme
pour le domaine supraobligatoire);

— les assureurs d’indemnités journalieres;

— les assureurs-vie lorsque la somme assurée n’excede pas 400 000 francs;

- les assurances-invalidité facultatives prévoyant une rente annuelle d’au
maximum 40 000 francs.

Il est admissible pour un assureur de rechercher les résultats d’analyses génétiques
antérieures que si les conditions cumulatives suivantes sont réalisées:

— i, d’'une part, le contrat d’assurance n’est pas soumis a la regle précitée
(concrétement: les assurances-vie de plus de 400 000 francs, les
assurances-maladie complémentaires et les assurances-invalidité de plus
de 40 000 francs) et

— si, d’autre part, I’analyse en question délivre des résultats fiables sur
les plans de la technique et de la pratique médicale et que sa valeur scienti-
fique pour le calcul des primes est prouvée.

Par ailleurs, 1’assureur ne doit pas s’adresser a la personne qui fait la demande,
mais au médecin mandaté. Celui-ci ne renseigne 'assureur que sur la catégorie
de risques dans laquelle la personne concernée doit étre classée.

Enfin, laloi régit ’admissibilité des analyses génétiques dans le domaine de la res-
ponsabilité civile (a savoir dans le contexte lié au calcul du dommage et des dom-
mages-intéréts) et dans celui du travail: sauf rares exceptions, aucune recherche
génétique en lien avec le travail n’a le droit d’étre pratiquée.
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5.2. Procréation médicalement assistée

La Loi sur la procréation médicalement assistée fixe les conditions de la
pratique d'une telle procréation des étres humains. Elle assure la

protection de la dignité humaine, de la personnalité et de la famille, et interdit
I'application abusive de la biotechnologie et du génie génétique.

Conformément a la Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée, les
meéthodes telles que 1'insémination artificielle ou la fécondation in vitro avec
transfert d’embryons sont réservées aux couples hétérosexuels et visent unique-
ment a remédier a la stérilité ou a éviter le risque de transmission d'une maladie
grave et incurable aux descendants. Il est interdit d’influer sur le sexe ou d’autres
caractéristiques de ’enfant, excepté lorsque le risque de transmission d’'une mala-
die grave et incurable ne peut étre écarté d'une autre maniere. Le diagnostic pré-
implantatoire est (encore) interdit.

Alors que l'utilisation de sperme provenant de dons est admise, les dons d’ovules
et d’embryons ainsi que la maternité de substitution font 1’objet d'une interdic-
tion générale. Les gametes et les ovules imprégnés'*° peuvent étre conserveés pen-
dant cinq ans au maximum, contrairement aux embryons'¥!. Aux termes de la
loi, ne peuvent étre développés jusqu’au stade d’embryon que le nombre d’ovules
imprégnés nécessaire pour induire une grossesse durant un cycle, mais au maxi-
mum trois.

11 va de soi que les méthodes de procréation médicalement assistée ne sont appli-
cables qu’avec le consentement écrit et pleinement éclairé du couple; il en va de
méme de I'insémination artificielle.

L'application de telles méthodes, la conservation de gameétes et d’ovules impré-
gnés, ainsi que la cession de sperme nécessitent une autorisation délivrée par le
canton concerné.!*?

La Loi sur la procréation médicalement assistée est actuellement en cours de révi-
sion. Pour 'essentiel, I'interdiction du diagnostic préimplantatoire sera rempla-
cée par une autorisation a des conditions strictes. La modification de la loi n’en-
trera pas en vigueur avant 201S.

140 Un ovule est imprégné lorsqu'il a été pénétré par un spermatozoide, mais que la fusion des
noyaux n'a pas encore eu lieu.

141 La loi définit I'embryon comme le fruit de la fusion des noyaux jusqu’a la fin de I'organogenése.

142 L'insémination artificielle avec le sperme du partenaire ne nécessite pas d'autorisation.
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5.3. Interruption de grossesse non punissable

L'interruption de grossesse n’est pas punissable si elle a lieu durant les douze
premieres semaines de grossesse ou sur indication médicale.

La solution dite «des délais» est en vigueur depuis 2002. L'interruption de gros-
sesse n'est pas punissable «si, sur demande écrite de la femme qui invoque qu’elle
se trouve en situation de détresse, elle est pratiquée au cours des douze semaines
suivant le début des derniéres regles par un médecin habilité a exercer sa profes-
sion. Le médecin doit au préalable s’entretenir lui-méme de maniere approfondie
avec la femme enceinte et la conseiller»'#®. Une interruption de grossesse apres
I’échéance d'un tel délai n’est pas non plus punissable si elle est indiquée médi-
calement. A cet égard, «le danger [pour la femme] devra étre d’autant plus grave
que la grossesse est avancée».

Une adolescente enceinte et capable de discernement peut conclure le contrat de
traitement sans 'accord de ses parents.!**

Les cantons établissent des listes des cabinets médicaux et des hdpitaux habilités
a conseiller les femmes et a pratiquer des interruptions de grossesse non punis-
sables. A des fins statistiques, le médecin doit annoncer toute interruption de
grossesse a l'autorité de santé publique compétente du canton (voir chap. 7.3).
Une telle annonce est anonyme.

5.4. Stérilisation

Depuis le 1¢juillet 2005, une loi fédérale régit la stérilisation. La stérilisation
consiste a supprimer de maniéere permanente les facultés reproductrices

d'une personne. Ne sont en revanche pas considérées comme une stérilisation
les interventions thérapeutiques qui ont pour effet secondaire inévitable de
supprimer les facultés reproductrices.

La stérilisation de personnes majeures capables de discernement est autorisée si
celles-ci ont recu des informations exhaustives sur I'intervention et y ont libre-
ment consenti par écrit. «Le médecin qui pratique l'intervention doit consigner
dans le dossier médical les éléments qui ont fondé son appréciation de la capa-
cité de discernement de la personne concernée».!4s

143 Art. 119 CP.

144 Voir le chapitre 4.1.: le traitement est pris en charge par les caisses-maladie, c'est pourquoi
le consentement des parents n'est pas nécessaire.

145 Art. 5 de la Loi sur la stérilisation.
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La stérilisation de personnes faisant ’objet d'une curatelle de portée générale et
capables de discernement nécessite également une information exhaustive et un
consentement libre et écrit donné par la personne elle-méme; dans un tel cas, le
représentant légal et I'autorité de protection de l’adulte doivent également don-
ner leur consentement. L'autorité de protection de l’adulte doit en outre deman-
der un second avis médical et ordonner, si nécessaire, une expertise psychiatrique
sur la capacité de discernement de la personne concernée.

La stérilisation d'une personne agée de moins de 18 ans est en principe exclue.
Une exception n’est possible qu’a de strictes conditions pour les personnes de
plus de 16 ans et durablement incapables de discernement. La personne concer-
née, I'un de ses proches ou son curateur peuvent par ailleurs recourir dans les 30
jours contre la décision de 1'autorité de protection de 1’adulte.

5.5. Médecine de la transplantation

La Loi sur la transplantation fixe les conditions dans lesquelles des organes, des
tissus ou des cellules peuvent étre utilisés a des fins de transplantation. Elle
doit d'une part contribuer a ce que des organes, des tissus et des cellules soient
disponibles a de telles fins, mais elle vise d’autre part a prévenir leur utilisation
abusive et a protéger la dignité humaine, la personnalité et la santé.

Le préléevement d’organes sur une personne décédée est autorisé si celle-ci y a
consenti avant son déces et si la mort a été constatée conformément aux direc-
tives de I’ASSM en la matiere. En 1'absence de tout document laissé par la per-
sonne décédée (p.ex. carte de dons d’organes, directives anticipées) et si la volonté
de cette derniere a cet égard n’est pas connue, les parents les plus proches peuvent
consentir a un tel préléevement. En prenant leur décision, les proches doivent
cependant respecter la volonté présumée de la personne décédée. Tout préleve-
ment effectué sans le consentement explicite de la personne décédée ou de ses
proches est illicite. S'il est établi que la personne décédée a délégué a une per-
sonne de confiance la compétence de prendre une décision en la matiere, cette
derniere agit en lieu et place des proches.

La loi contient une réglementation tout aussi libérale sur les dons de personnes
vivantes, majeures et capables de discernement: celles-ci doivent avoir donné leur
consentement libre et éclairé par écrit et il ne doit pas exister de risque sérieux
pour leur vie ou leur santé. Par ailleurs, le receveur ne doit pas pouvoir étre traité
par une autre méthode thérapeutique ayant une efficacité comparable. Le don
peut étre effectué tant en faveur d’'un proche que d'un inconnu, aucune relation
personnelle n’étant nécessaire. En revanche, les dons de personnes vivantes mi-
neures ou incapables de discernement ne sont admis qu’a titre exceptionnel pour
des tissus ou des cellules qui se régéneérent.
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Le médecin traitant est tenu de communiquer sans délai a un centre de trans-
plantation les noms des patients pour lesquels une transplantation est médicale-
ment indiquée, le consentement de ces patients étant requis. Les données néces-
saires sont ensuite recensées sur une liste d’attente tenue par le service national
des attributions.¢ Celui-ci attribue les organes disponibles conformément aux
critéres définis par la loi, de maniere centralisée et en fonction des patients. La
Loi sur la transplantation prévoit en outre diverses obligations de s’annoncer et
de requérir une autorisation.'*’

Une révision partielle de la Loi sur la transplantation est actuellement en discus-
sion. Cette révision vise a donner aux frontaliers ayant conclu une assurance-
maladie en Suisse les mémes droits, en matiere d’attribution d’organes, qu’aux
personnes domiciliées en Suisse. Il est également proposé de modifier les dispo-
sitions ayant généré des incertitudes quant a leur application pratique. Il s’agit
d’une part des dispositions relatives au moment auquel 1'accord des proches doit
étre demandé pour un don d’organe, et d’autre part des dispositions concernant
le représentant habilité a donner son accord aux mesures médicales préparatoires.
Enfin, la révision porte sur l'introduction de dispositions relatives a la situation
financiere des donneurs vivants.

5.6. Prise en charge médicale des sportifs; dopage

Le médecin doit sauvegarder les intéréts des sportifs, respectivement de
ses patients, et ce, méme s'il est mandaté par une association sportive.
Le dopage est interdit.

Le médecin qui traite des sportifs est aussi souvent mandaté par une association
sportive. Cette relation triangulaire peut générer des conflits d’'intéréts. A cet
égard, le Code de déontologie de la FMH prévoit que: «En dehors des cas d'ur-
gence, [...] les médecins mandatés par une association sportive [...], dans le cadre
de leur fonction, s’abstiennent de toute activité dépassant les limites de leurs
taches spécifiques. [...] le médecin mandaté par une association sportive [doit
étre conscient] du conflit d’intérét qui peut exister entre la personne examinée
et la personne qui donne le mandat [...]. En transmettant des informations en
leur possession, [il s’efforce] de tenir compte de maniére équitable des intéréts
des deux parties».!#8

146 Le Service national des attributions est dirigé par la fondation Swisstransplant sur mandat de la
Confédération.

147 Le site internet de |'Office fédéral de la santé publique propose un apercu exhaustif des
conditions-cadre égales (www.bag.admin.ch/transplantation/index.html?lang=fr). Les médecins
trouveront une introduction en la matiére dans I'article de Conrad E. Miiller, Explications
sur la nouvelle loi sur la transplantation et sa mise en application, BMS 30/2007, p. 1256 a 1258.

148 Art. 27 et 33 du Code de déontologie de la FMH. Voir également la «Directive pour la prise en charge
médicale des sportifs» de la Chambre médicale, Annexe 5 au Code de déontologie de la FMH.
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Les débats publics relatifs a la relation entre médecins et sportifs tournent toute-
fois davantage autour du dopage qu’autour des liens avec les associations spor-
tives. La loi fédérale encourageant la gymnastique et les sports érige 1’assistance
du médecin au dopage en infraction pénale. Le site internet www.dopinginfo.ch
indique les médicaments ou autres substances figurant sur la liste des produits
dopants.

Le dopage est interdit lorsqu’un athlete pratique lors d’'une manifestation un
«sport de compétition réglementé». Cette notion concerne les manifestations
sportives organisées par des associations ou des sociétés sportives affiliées a
Swiss Olympic, ou par les fédérations sportives internationales faitieres dont
elles dépendent, de méme que I'entrainement et la régénération avant et apres
la compétition. Quiconque prend part a de telles manifestations est considéré
comme un athléte et non comme un patient normal.

Si le médecin considere qu’il est nécessaire, pour des raisons médicales, d’admi-
nistrer a un sportif un médicament contenant des substances interdites, il doit
préalablement solliciter ’accord du médecin-conseil de la Commission technique
de lutte contre le dopage (CLD) de Swiss Olympic.

5.7. Traitement et prise en charge médicale de personnes
agées en situation de dépendance

La prise en charge médicale de personnes agées en maisons de retraite
entraine un conflit entre assistance et autonomie. Il est extrémement important
de veiller a la protection de leur personnalité et de leur dignité.

Le nouveau droit de la protection de I'adulte a amélioré la protection juridique
et psycho-sociale des personnes incapables de discernement vivant en établisse-
ment médico-social.'* Si une personne incapable de discernement est suivie de
maniere durable dans un établissement médico-social ou dans une maison de re-
traite, il est impératif de conclure un contrat d’assistance qui renseigne sur les
prestations de I’établissement et la rémunération due. Il incombe au représentant
autorisé de signer ce contrat pour le compte de la personne incapable de discer-
nement (sur ce sujet, voir chap. 3.).

L'autonomie des personnes agées revét une grande importance. C’est pourquoi
le libre choix du médecin est également garanti dans les maisons de retraite pour
autant que des motifs importants ne s’y opposent pas (sur ce sujet, voir chap. 3.).
Le patient et ses proches doivent toutefois étre en mesure d’identifier le médecin

149 Art. 382 a4 387 CC.
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responsable d’une telle prise en charge. La directive de I’ASSM en la matiere '*° pré-
voit qu'un contact personnel entre le médecin et la personne adgée ayant besoin
de soins est indispensable a une prise en charge adéquate. Dans une maison de
retraite, I'appréciation globale de la situation du patient revét une importance
particuliere: c’est pourquoi le médecin traitant, le personnel soignant et les thé-
rapeutes doivent fonder leurs décisions sur une évaluation commune de 'envi-
ronnement et des aspects médicaux, psychiques, sociaux et fonctionnels.

Dans certaines situations, les personnes incapables de discernement et confuses
ne sont plus en mesure de s’orienter et s’'exposent dés lors a des dangers. Le droit
fédéral régle les conditions auxquelles une limitation de la liberté de mouvement
est admissible.’®! Une telle mesure peut étre ordonnée soit pour parer a un dan-
ger sérieux pour la vie ou l'intégrité corporelle de la personne concernée ou de
tiers, soit pour éviter un trouble grave de la vie communautaire. Cette restriction
doit étre suspendue dés que possible et étre consignée dans un proces-verbal.

La protection de la personnalité exige en outre que 1'établissement se soucie du
bien-étre de ses pensionnaires incapables de discernement, qu'il tienne compte
de leurs besoins et soulage leurs souffrances. Afin de réduire l'isolement, les
contacts avec les personnes extérieures a 1'établissement doivent étre encoura-
gés. Conformément a la directive de ’ASSM, les médecins et les soignants doivent
attirer suffisamment tot ’attention des personnes agées sur la possibilité de dési-
gner une personne de confiance. Si, en dehors de 1’établissement, personne ne
se préoccupe de la personne agée, il convient d’en avertir 'autorité de protec-
tion de l'adulte.

5.8. Décisions médicales relatives a la fin de la vie

Les décisions médicales relatives a la fin de la vie peuvent avoir pour
conséquence d'abréger celle-ci. Les situations cliniques concernées sont
variées et presque toujours complexes.

Par «décisions médicales relatives a la fin de la vie», on entend tous les actes et
toutes les omissions susceptibles d’abréger ou abrégeant de maniére certaine la du-
rée de vie d'une personne gravement malade, voire d’entrainer son déces. On parle
souvent a cet égard d’«euthanasie», bien qu’on ait pu observer ces derniéres années
une tendance croissante a utiliser cette notion au sens strict comme terme général
pour l'assistance au suicide et I’assistance active au décés sur demande du patient.
La FMH considere au contraire qu’il est important de différencier clairement as-
sistance au suicide et aide au déces (cf. chap. 5.9.). Le tableau suivant propose un
apercu des différentes formes de décisions médicales relatives a la fin de la vie.

150 «Directives médico-éthiques pour le traitement et la prise en charge des personnes dgées
en situation de dépendance» de 'ASSM.
151 Art. 383 a 385 CC.
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Formes et classement juridique des décisions médicales relatives a la fin de la vie

Décisions médicales relatives a Type de déces Statut juridique
la fin de la vie (aide au décés’)

Renonciation au traitement et inter- Déceés naturel légal
ruption de celui-ci conformément
a la volonté (présumée) du patient
(euthanasie passive)

Traitement de la douleur et d’autres Déces naturel légal
symptdémes dans |'acceptation
du risque que la vie soit abrégée
(euthanasie active indirecte)

Assistance au suicide? Décés non naturel |égal si la personne ayant

prété assistance en vue du
suicide n'est pas poussée
par un mobile égoiste: art.

115 CP
Euthanasie active a la demande Déces non naturel illégal: art. 114 CP
du patient?
Meurtre sans demande expresse Déces non naturel illégal, p.ex. art. 111
du patient et 113 CP

T Aide au décés au sens large.

2 ['assistance au suicide et |'assistance active au décés a la demande du patient sont
de plus en plus souvent assimilées a I'euthanasie (au sens strict).

Le classement juridique de telles décisions est régi par le principe selon lequel
le meurtre intentionnel d’un patient par son médecin est toujours illégal, et ce,
meéme si le patient était capable de discernement et avait expressément demandé
a mourir. En revanche, l'assistance médicale au suicide n’est a priori pas punissable
(cf. chap. 5.9.).

11 est permis, voire indiqué, de renoncer a ou d’interrompre un traitement main-
tenant le patient en vie (euthanasie passive) si une telle décision correspond a la
volonté expresse du patient capable de discernement. Si le patient est incapable
de discernement, les instructions contenues dans les directives anticipées du pa-
tient sont déterminantes ou la décision est alors du ressort de la personne auto-
risée a le représenter (cf. chap. 4.3.). La volonté expresse du patient capable de
discernement ou, si le patient est incapable de discernement, les instructions
prévues par les directives anticipées ou la décision du représentant autorisé sont
également déterminantes en cas d’«euthanasie active indirecte». Néanmoins, la
question de savoir dans quelle mesure une thérapie adéquate en matiere de dou-
leur et de symptomes en fin de vie entrainant une réduction de la durée de vie
est assimilée a la notion d’«euthanasie active indirecte» est controversée.
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Quelques situations particulieres
Les situations suivantes sont courantes dans la pratique, mais ne sont pas encore
réglementées par la loi:

Apport de nourriture et de liquide a des patients en coma vigile, respectivement en
état végeétatif persistant: sauf déclaration de volonté contraire exprimée dans
des directives anticipées, un patient dont 1’état est cliniquement stable doit,
selon les directives de ’ASSM, étre nourri et hydraté de maniere adéquate. Si
des complications surviennent (p.ex. une pneumonie), il se justifie de renon-
cer a prendre des mesures qui prolongeraient la vie du patient si telle est la
volonté exprimée par ce dernier dans des directives anticipées ou si le repré-
sentant autorisé donne son accord.

Un patient dément refuse de plus en plus de s’alimenter, voire aussi de s’hydrater:
selon les directives de I’ASSM, un tel comportement doit étre considéré, apres
un diagnostic sérieux qui exclut une affection susceptible d’étre traitée (trou-
ble de la déglutition, pathologie gastro-intestinale), comme étant 'expression
de la volonté du patient qui doit étre respectée, et il convient alors de renon-
cer a poser une sonde de gastrostomie endoscopique percutanée pour le con-
traindre a s’alimenter.

Plonger un patient en phase terminale dans un coma permanent et profond jusqu’a
son déces (sédation palliative): les directives de I’ASSM autorisent une telle
mesure si aucune autre ne permet de contrdler les symptomes, qu’elle a été
discutée auparavant avec le patient ou que ce dernier 1’a demandée dans des
directives anticipées. Un patient ne peut toutefois pas étre plongé dans un
coma permanent afin de provoquer délibérément son déces. En effet, une telle
démarche ne reléverait plus alors de ’euthanasie indirecte, mais constituerait
un meurtre actif et punissable.

Sédation d’un patient présentant de graves dommages cérébraux irréversibles et qui
n’est pas encore pleinement privé de son autonomie respiratoire au moment de
’extubation: les directives de I’ASSM l'autorisent's? si le déces du patient est
prévisible.

Renonciation a ou interruption de la réanimation en cas d’arrét cardiovasculaire (do
not resuscitate order): la question de savoir dans quelle mesure la décision de
ne pas réanimer doit étre abordée avec le patient et/ou ses proches est contro-
versée. L'ASSM élabore en ce moment des directives en la matiere.'* Le fait
de renoncer au consentement éclairé (informed consent) pourrait s’avérer
fondé sur le plan juridique lorsque la probabilité que la réanimation soit cou-
ronnée de succes apparait infiniment faible (futile treatment).

152 «Soins palliatifs», directives médico-éthiques de I'ASSM.
153 «Décisions de réanimation», directives médico-éthiques de I'ASSM.

85



5.9. Assistance au suicide

En Suisse, I'assistance au suicide n'est pas punissable si la personne qui
souhaite mourir est capable de discernement, met elle-méme fin a ses jours et
si la personne qui I'assiste n'agit pas de maniere égoiste.

En Suisse, I'assistance au suicide au sens de l’article 115 du Code pénal n’est pas
punissable pour autant qu’elle ne repose pas sur un mobile égoiste. Les limites
posées a cet égard sont définies par le Code pénal: «Celui qui, poussé par un
mobile égoiste, aura incité une personne au suicide, ou lui aura prété assistance
en vue du suicide, sera, si le suicide a été consommé ou tenté, puni d’une peine
privative de liberté de cinq ans ou plus ou d'une peine pécuniaire.» Cela signifie
que l'assistance au suicide n’est pas punissable si les trois conditions suivantes
sont cumulativement et simultanément réalisées:

— La personne qui souhaitait mourir détenait elle-méme la maitrise de 1’acte
menant au déces.

— La personne qui a proposé son assistance au suicide n’a pas été poussée par
un mobile égoiste.

— La personne qui s’est suicidée était capable de discernement en ce qui
concerne son propre souhait de mourir.

Forte de ce contexte libéral sur le plan du droit pénal, la Suisse a fait preuve, durant
ces vingt derniéres années, d’'une grande tolérance en comparaison de I'approche
internationale de I'assistance au suicide.

Eu égard a cette évolution, la position déontologique traditionnelle selon laquelle
«l’assistance au suicide n’est pas une activité médicale» s’est quelque peu assou-
plie. En Suisse, a I'heure actuelle, un nombre croissant de médecins admet éga-
lement que, sans expertise médicale en matiere de diagnostics, de pronostics, de
possibilités thérapeutiques ou de soulagement des symptomes, 1’assistance au sui-
cide ne peut étre réglementée de maniére satisfaisante. On ne saurait toutefois
ignorer qu'il s'agit la de questions éminemment personnelles, voire sociales, qui
dépassent le cadre de 1'expertise médicale.

Le natrium-pentobarbital utilisé dans le cadre de 1’assistance au suicide est sou-
mis tant a I’'ordonnance sur les tableaux des stupéfiants qu’a la Loi sur les pro-
duits thérapeutiques (classification B). Il ne peut donc étre prescrit que par des
médecins autorisés a pratiquer en qualité d’'indépendants, étant précisé que ces
derniers sont tenus, ce faisant, d’observer les régles reconnues des sciences médi-
cales. Les autorités cantonales de surveillance controlent le respect des obliga-
tions en la matiere; si les médecins n’honorent pas de telles obligations, les can-
tons peuvent prendre des mesures disciplinaires telles qu'un bldme ou un retrait
partiel ou complet de l'autorisation de pratiquer.
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En ce qui concerne la question de savoir ce que recouvrent les régles reconnues
des sciences médicales dans le cadre de la prescription de natrium-pentobarbital
a des fins de suicide, le Tribunal fédéral a considéré, dans un arrét de 2006, que
la prescription de natrium-pentobarbital destinée a permettre a un patient de se
suicider exige «un diagnostic, une indication et un entretien explicatif répondant
aux regles des devoirs professionnels et des devoirs de diligence du médecin».
Par ailleurs, I'examen et la documentation de la capacité de discernement du pa-
tient revétent une importance centrale en ce qui concerne le souhait de celui-ci
de mettre fin a ses jours. A cet égard, seul un médecin peut juger de la capacité
de discernement du patient concerné.’® Dans 'arrét susmentionné, le Tribunal
fédéral se réfere expressément aux directives médico-éthiques de I’ASSM pour «la
prise en charge des patientes et patients en fin de vie». Selon ces directives,!> 'as-
sistance au suicide ne fait pas partie de l’activité médicale, car elle est contraire
aux buts de la médecine; néanmoins, la décision morale personnelle d'un méde-
cin d’apporter son assistance a un patient souhaitant mettre fin a ses jours doit
étre respectée. Dans un tel cas, les directives exigent que les conditions suivantes
soient réalisées:

— La maladie dont souffre le patient permet de considérer que la fin de
la vie est proche.

— Des alternatives de traitement ont été proposées et mises en ceuvre,
si le patient le souhaitait.

- Le patient est capable de discernement, son désir de mettre fin a ses jours
est durable, mtrement réfléchi et ne résulte pas de pressions extérieures.
Cela doit avoir été vérifié par un tiers, qui ne doit pas nécessairement étre
médecin.

Toutefois, contrairement a ce que prévoient les directives de ’ASSM, le Tribunal
fédéral ne limite pas l’assistance médicale au suicide aux patientes et patients en
fin de vie. Il va méme jusqu’a ne pas exclure, de maniere générale, une telle assis-
tance envers les patients atteints de maladies psychiques, tout en exigeant cepen-
dant dans de tels cas une trés grande retenue.

Outre la problématique de I'assistance au suicide envers les personnes atteintes de
maladies psychiques, I’exigence d'une telle aide apportée aux personnes atteintes
de démence a un stade peu avancé, agées ou lasses de vivre, mais, dans une large
mesure, en bonne santé physique et psychique, souléve des questions délicates
en pratique, sans pour autant que la jurisprudence n'y ait a ce jour apporté de
réponses claires. Dans sa prise de position de mars 2012, I’ASSM considere que les
Directives en matiere d’assistance au suicide ne s’appliquent pas aux personnes

154 Selon la prise de position de la FMH (2008), I'évaluation de la capacité de discernement et
la prescription d'un produit létal ne devraient pas étre effectués par la méme personne.

155 Voir a ce sujet les «Directives médico-éthiques pour la prise en charge des patientes et patients
en fin de vie» de I'ASSM.
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qui expriment le souhait de mourir en raison d’une lassitude générale de la vie
ou d’une absence de qualité de vie, pour autant que ces personnes ne soient pas
en fin de vie. Le recours croissant a l'assistance au suicide releve, dans sa globa-
lité, de la responsabilité de la société et ne doit pas étre délégué au corps médi-
cal. Une discussion de fond sur ces questions controversées s’aveére impérative.!>¢

Les cas d’assistance au suicide, a l'instar des suicides non assistés et des déces
non naturels et donc extraordinaires, doivent étre annoncés aux autorités (cf.
chap. 7.3.).

5.10. Mesures de contrainte en médecine

Sont réputées mesures de contraintes toutes les atteintes auxquelles il est
procédé contre la volonté déclarée ou en dépit de I'opposition d'une personne.
Cela inclut également des mesures moins invasives, notamment le fait de
contraindre une personne a se lever, a s'alimenter ou a participer a une séance
thérapeutique.

La pratique distingue entre entrave a la liberté et traitement forcé. On parle d’en-
trave a la liberté lorsque seule la liberté de mouvement est restreinte (p.ex. I'in-
ternement dans un établissement fermé). Les entraves majeures a la liberté sont
la contention (p.ex. avec des sangles) ou l'isolement (p.ex. dans une chambre
d’isolement). Lorsqu’il y a non seulement atteinte a la liberté, mais également a
I'intégrité physique d'une personne, notamment en cas de médication forcée, il
s’agit d'une mesure de contrainte médicale avec atteinte a 1'intégrité physique.
On utilise alors le terme de «traitement sous contrainte».

Les mesures de contrainte impliquent toujours une atteinte grave au droit a 'au-
todétermination et a la liberté personnelle. Néanmoins, elles ne sauraient étre
systématiquement écartées en dernier recours. En cas de mise en danger aigué de
soi ou d’autrui, elles constituent parfois I'unique possibilité de prévenir un dom-
mage plus important.

Dans les situations d’'urgence présentant un risque élevé de mise en danger de soi
ou d’autrui, la nécessité de prendre des mesures de contrainte n’est guére contes-
tée. En revanche, plus délicates sont les situations dénuées de tout caractére d'ur-
gence dans lesquelles prévalent les aspects liés a la sécurité ou a une mise en dan-
ger de la santé, en particulier en matiére de gériatrie et de psychiatrie. En effet,
il n’est pas toujours évident, dans ces domaines, de savoir si le principe de «faire
du bien» ’emporte réellement sur la restriction des droits de la personnalité et de
la liberté, a défaut de quoi il y aurait donc une atteinte a I'autonomie du patient.

156 Problémes de |'assistance médicale au suicide. Prise de position de la Commission Centrale
d'Ethique (CCE) de I'ASSM, BMS 2012;93(11), p. 411 et 412.
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Les mesures de contrainte peuvent s’avérer extrémement traumatisantes. Il
convient des lors de veiller tout particulierement a respecter le principe de pro-
portionnalité; cela signifie qu'une telle mesure doit etre premierement néces-
saire, deuxiémement proportionnelle a la gravité du danger encouru et troisie-
mement, qu’elle ne peut étre remplacée par des mesures moins radicales. II faut
donc examiner de cas en cas quelle mesure est la moins lourde pour l'intéressé.
Il convient par ailleurs d’évaluer si le bénéfice qu’on peut attendre d'une telle
mesure prime nettement sur 'atteinte qu’elle risque de porter au patient, ou si
ses conséquences sont moins graves que celles d'une autre mesure qui, a défaut,
s'imposerait. La durée de la mesure de contrainte doit, elle aussi, étre adaptée aux
circonstances. Par ailleurs, une telle mesure doit étre choisie sur la base des der-
nieres connaissances disponibles et elle doit étre réversible.

Le placement a des fins d‘assistance (PAFA)

Un placement forcé ne peut étre prononcé que si les conditions du placement a
des fins d’assistance (PAFA) sont réalisées ou s'il existe une autre base légale claire
(p-ex. la Loi sur les épidémies). Une personne ayant besoin de protection peut
étre placée dans une institution appropriée «lorsque, en raison de troubles psy-
chiques, d’une déficience mentale ou d'un grave état d’abandon, l'assistance ou
le traitement nécessaires ne peuvent lui étre fournis d'une autre maniere»'’. Le
PAFA constituant une atteinte grave au droit fondamental qu’est la liberté person-
nelle, il n’entre en ligne de compte qu’a titre d’ultima ratio. L’autorité de protec-
tion de 1'adulte est compétente pour ordonner le placement et la libération. Les
cantons peuvent désigner des médecins qui sont également habilités a ordonner
un tel placement, étant précisé que, dans un tel cas, la durée du placement est
limitée a six semaines.!*® La personne placée a le droit de désigner une personne
de confiance (voir a ce sujet chap. 3.).

Si le placement est ordonné a des fins de traitement, le médecin traitant éta-
blit un programme en collaboration avec la personne concernée ou la personne
de confiance. Si la personne concernée est capable de discernement, le plan de
traitement doit €étre soumis a son consentement. Le principe du consentement
éclairé (informed consent) s’applique alors. Si en revanche, la personne pla-
cée est incapable de discernement, le médecin doit «prendre en considération»
d’éventuelles directives anticipées (pour plus de détails a ce propos, voir chap.
4.4.). En cas de PAFA également, il convient de respecter, dans la mesure du pos-
sible, les directives anticipées, méme si elles ne revétent pas un caractére impé-
ratif absolu. La loi régle le traitement sous contrainte sous le titre de «traitement

157 Art. 426 CC.

168 La décision de placement rendue par le médecin doit contenir au moins les indications suivantes:
1. le lieu et la date de I'examen médical; 2. le nom du médecin; 3. les résultats de I'examen,
les raisons et le but du placement; 4. les voies de droit (art. 430 al. 2 CC).
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sans consentement»'*°. Un tel traitement doit étre prescrit par le médecin-chef
du service concerné et exige notamment que l'intéressé n’ait pas la capacité de
discernement requise pour saisir la nécessité du traitement, et que sa vie ou son
intégrité corporelle ou celles de tiers soient gravement mises en péril. En cas d'ur-
gence, il est en outre possible d’administrer immeédiatement les soins médicaux
indispensables pour parer aux risques aigus liés a la situation. Ces regles s’ap-
pliquent exclusivement au traitement de troubles psychiques dans le cadre d'un
PAFA. En cas de maladie somatique, il convient de respecter les droits de repré-
sentation dans le domaine médical des personnes incapables de discernement
meéme si celles-ci font 'objet d'un PAFA (sur ce sujet, voir chap. 3. et chap. 4.3.).
Les dispositions relatives a la limitation de la liberté de mouvement dans les éta-
blissements médico-sociaux s’appliquent par analogie aux mesures restreignant
la liberté (contention, isolation) (sur ce sujet, voir chap. 5.7.).

En cas de PAFA, la protection juridique est renforcée. La personne concernée ou
I'un de ses proches peut saisir le juge dans les cas suivants: lorsqu’un placement
a des fins médicales est ordonné, lorsque l'institution retient ou rejette une de-
mande de libération, en cas de traitement sans consentement ou de limitation a
la liberté de mouvement. Le délai pour saisir le juge est en principe de dix jours
a compter de la notification de la décision.

Le nouveau droit de la protection de 'adulte a renoncé a introduire des bases
légales fondant le traitement ambulatoire sous contrainte. Une réserve expresse
permet toutefois aux cantons de légiférer dans ce domaine. Ceux-ci sont habi-
lités a reglementer le suivi et a prévoir des mesures ambulatoires. De nombreux
cantons ont fait usage de cette possibilité. En général, ils attribuent a l’autorité de
protection de l’adulte la compétence d'imposer a la personne concernée un trai-
tement médical ou l’administration des médicaments prescrits par le médecin.
De telles mesures visent a prévenir des PAFA ou a éviter des rechutes.

Traitement imposé indirectement par le juge pénal ou I'assureur

Conformément au Code pénal, si l'auteur est atteint de troubles psychiques ou
s'il est dépendant aux stupéfiants, le juge pénal peut ordonner une mesure thé-
rapeutique stationnaire ou un traitement médical ambulatoire.’®® Dans certaines
circonstances, ’administration sous contrainte de médicaments est possible en
cas de thérapie stationnaire. Dans le cadre des thérapies ambulatoires, la pression
poussant le patient a collaborer est forte, compte tenu de la menace d’exécution
de la peine privative de liberté suspendue en cas d’interruption du traitement.

159 Art. 434 CC.
160 Art. 56 ss CP.
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Par ailleurs, dans différents domaines d’assurance, les assurés sont tenus de
réduire le dommage. IIs sont ainsi indirectement contraints de se faire traiter: les
assureurs-accidents, I’assurance militaire et I’Al peuvent exiger qu’une personne
se soumette a des traitements que 1'on peut raisonnablement exiger, y compris
des interventions invasives, si cela peut améliorer sa capacité de travail. Méme
I’assurance d’indemnités journalieres peut exiger qu'un assuré subisse un traite-
ment médical raisonnablement acceptable si un tel traitement est susceptible de
lui faire récupérer sa capacité de travailler. Bien entendu, cette contrainte exer-
cée indirectement par I’assureur ne saurait remplacer le consentement du patient
au traitement; celui-ci peut refuser et s’laccommoder du fait que ’assurance sup-
prime ou réduise ses prestations d’'indemnités journalieres ou de rentes.

5.11. Prise en charge médicale de patients en cours
d’exécution de peine

Les droits fondamentaux des citoyens doivent aussi étre respectés en cas de
participation des médecins a I'exécution de la peine, que ce soit dans le
cadre de mesures de contrainte policieres (p.ex. les renvois) ou dans celui de
la prise en charge médicale de personnes détenues.

Ces dernieres années, diverses organisations internationales (ONU, Conseil de
I’Europe, etc.) ont élaboré des lignes directrices relatives a la prise en charge des
personnes détenues. L’ASSM a, elle aussi, adopté en 2002 des directives pour
«l’exercice de la médecine aupres de personnes détenues», qui ont été reprises
par la FMH dans son Code de déontologie.!6!

Les personnes en cours d’exécution de peine ont en principe les mémes droits que
les autres citoyens en ce qui concerne leur santé. IIs peuvent prétendre a des soins
qui, sur le plan médical, soient équivalents a ceux de la population en général.!¢
Comme dans chaque relation entre médecin et patient, un acte diagnostique ou
thérapeutique ne peut étre entrepris sur une personne détenue que si celle-ci a
recu des explications et donné son consentement libre et éclairé. Cette derniere
a en outre droit au respect de la confidentialité et de la protection des données.

161 En janvier 2012, I'ASSM a publié des conseils pratiques relatifs a I'application des directives
meédico-éthiques «Exercice de la médecine auprés de personnes détenues».

162 Voir également I'art. 80, al. 1 CP: «ll est possible de déroger en faveur du détenu aux régles
d’exécution de la peine privative de liberté: a. lorsque |'état de santé du détenu I'exige;
b. durant la grossesse, lors de I'accouchement et immédiatement aprées; c. pour que la mere
puisse vivre avec son enfant en bas age, pour autant que ce soit aussi dans I'intérét de I'enfant.»
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En situation d’urgence, le médecin peut se passer du consentement du patient
selon les mémes criteres que ceux s’appliquant aux personnes non détenues. Tel
est p.ex. le cas des mesures de contention physique justifiées sous I'angle médi-
cal, étant précisé que celles-ci ne peuvent étre envisagées que pour une durée
de quelques heures et exigent une surveillance réguliere. Toutefois, si le patient
est capable de discernement, sa volonté doit étre respectée. Il en va ainsi méme
en cas de greve de la faim, pourtant susceptible d’entrainer des risques considé-
rables pour la santé de I'intéressé. Si la personne concernée tombe dans le coma,
le médecin intervient selon sa conscience et son éthique professionnelle, a moins
que la personne n’ait laissé des directives expresses s’appliquant en cas de perte de
connaissance. De telles directives doivent étre respectées, et ce méme si leur ob-
servation peut conduire au déces de I'intéressé. Il convient néanmoins de s’inter-
roger sur le caractere sérieux du désir de mourir, car un gréviste de la faim veut
en général atteindre un objectif déterminé, et non mettre fin a ses jours. La déci-
sion du Tribunal fédéral concernant Bernard Rappaz s’est elle aussi heurtée a la
critique chez les juristes: cette décision prétendait contraindre les médecins a pro-
céder a une alimentation forcée, selon les regles de l'art, sur la personne du gré-
viste de la faim, tout en respectant sa dignité d’étre humain'®® — une contradic-
tion insoluble, pas seulement du point de vue médical.

Le secret médical au sens de I'art. 321 CP s’applique en principe aussi envers le
personnel surveillant d'un établissement pénitentiaire. C’est pourquoi il est de
la responsabilité du médecin de conserver les dossiers médicaux en lieu str. Des
exceptions au secret médical sont admises lorsqu’il s’agit de prévenir la propa-
gation de maladies contagieuses ou en cas de risque immédiat de gestes auto- ou
hétéro-agressifs de la part de la personne détenue. Il convient cependant d’exa-
miner chaque cas particulier.

Des conflits peuvent surgir si un médecin est témoin de mesures disciplinaires
graves (p.ex. I'isolement), voire constate des mauvais traitements. Des mesures
disciplinaires ne peuvent étre prises que si elles ne compromettent pas la santé
de l'intéressé; le médecin traitant doit consigner les informations relatives aux
mauvais traitements et les transmettre aux autorités de surveillance. Des ten-
sions peuvent aussi survenir entre la mission punitive de 1’établissement péni-
tentiaire et la protection de la santé si du matériel de désinfection et des serin-
gues a usage unique sont mis a disposition afin de diminuer les risques en cas
de consommation de substances addictives. Pour des raisons fondamentales, le
médecin doit pouvoir bénéficier d'une totale indépendance vis-a-vis des autori-
tés policieres ou pénitentiaires et ne fonder ses décisions que sur des critéres stric-
tement médicaux.

163 Arrét du Tribunal fédéral du 26 aolt 2010, 6B_599/2010.
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5.12. Prise en charge médicale des sans-papiers et
des requérants d'asile

Les sans-papiers et les requérants d'asile bénéficient eux aussi du droit au
secret médical. Les requérants d'asile sont couverts par I'assurance-maladie
obligatoire, mais doivent étre pris en charge selon le modéle du Managed
Care. Les requérants d'asile déboutés ou qui ont fait I'objet d'une décision de
non-entrée en matiere ne sont pas couverts selon la LAMal et n’ont droit
gu'a des soins minimaux.

Durant la procédure, les requérants d’asile sont assurés selon la LAMal, mais le
canton doit les assigner a un modele de Managed Care.!** Les requérants dont
la demande fait 'objet d'une décision de non-entrée en matiere (NEM) et les re-
quérants déboutés ne sont plus couverts par 'assurance-maladie depuis la der-
niere révision de la Loi sur l'asile. Les cantons doivent uniquement leur assurer
des soins médicaux minimaux dans le cadre du minimum vital et recoivent, pour
ce faire, une somme forfaitaire de la Confédération.

Du point de vue éthique et déontologique, la prise en charge médicale liée au
renvoi des requérants déboutés est régie par les directives de I’ASSM de 2002 pour
«l'exercice de la médecine aupres de personnes détenues».

En juin 2012, le Comité central de la FMH a rappelé que les médecins chargés de
leur prise en charge médicale devaient étre en mesure d’assumer correctement
leur rdle. A cette fin, ils doivent avoir connaissance de I'anamnése du patient,
avoir la possibilité d’examiner au préalable la personne a renvoyer et de procé-
der a une surveillance efficace durant le transport (le médecin doit notamment
pouvoir voir le visage de l'intéressé et prendre son pouls). En outre, les médecins
chargés de la prise en charge médicale doivent étre expérimentés et indépendants.
La conclusion de contrats portant sur ’accompagnement médical conclus avec
de grands cabinets de groupe qui déleguent leurs jeunes médecins-assistants ne
présente pas ce type de garanties.

164 Art. 82 de la loi révisée sur I'asile. Voir également le rapport du Conseil fédéral «Assurance-
maladie et accés aux soins des sans-papiers», élaboré en réponse au postulat Heim (09.3484),
du mois de mai 2012 (www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&msg-id=44651).
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CHAPITRE 6

Recherche

6.1. Recherche sur I'étre humain

L'article constitutionnel (art. 118b Cst.) adopté (par le peuple et les cantons) en
mars 2010 autorise la Confédération a légiférer de maniere exhaustive en matiere
de recherche sur 1’étre humain. Se fondant sur cet article, le Parlement a adopté la
Loi relative a la recherche sur I’étre humain qui entrera en vigueur en méme temps
que les ordonnances, vraisemblablement en 2014. Entre-temps, les études menées
sur les produits thérapeutiques continuent d’étre régies par la Loi sur les produits
thérapeutiques, et les projets de recherche dans des domaines spécifiques conti-
nuent d’étre soumis aux dispositions fédérales et aux lois cantonales y relatives.

La Loi relative a la recherche sur I’étre humain reglemente de maniere exhaustive
la recherche sur les maladies humaines et sur la structure et le fonctionnement
du corps humain. Son champ d’application englobe I'’ensemble des projets de re-
cherche portant sur des personnes vivantes et décédées, sur des embryons et des
foetus, sur du matériel biologique d’origine humaine (biomatériel) et sur des don-
nées personnelles liées a la santé, pour autant que le biomatériel et les données
n’ajent pas été anonymisés.

Les reégles essentielles de la Loi relative a la recherche sur I’étre humain sont les
suivantes:

— Les intéréts, la santé et le bien-étre de I’étre humain priment les intéréts de la
science et de la société (art. 4).

— En principe, une personne ne peut participer a un projet de recherche que si
elle y a consenti aprés avoir été diment informée. La personne concernée
peut en tout temps révoquer son consentement sans avoir a justifier sa déci-
sion (art. 7).

— Les projets de recherche impliquant des personnes mineures, incapables de
discernement ou exigeant une attention particuliere (personnes dites parti-
culierement vulnérables) car elles se trouvent dans une situation spécifique
(p-ex. en cas d’urgence), sont soumis a des exigences supplémentaires en
matiere d’autorisation et de protection (art. 21 ss).

— Toute recherche doit satisfaire aux exigences scientifiques en la matiére, et en
particulier aux principes d’'intégrité scientifique (art. 10).
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— Un projet de recherche, notamment un essai clinique, ne peut étre effectué
sur des personnes que si des résultats équivalents ne peuvent pas étre obte-
nus autrement (art. 11). Les risques et les contraintes prévisibles encourus par
les personnes participant a un projet de recherche doivent étre réduits au strict
minimum et ne doivent pas étre disproportionnés en regard de 'utilité atten-
due du projet (art. 12).

— Quiconque réalise un projet de recherche doit engager toutes les mesures
nécessaires pour assurer la protection des personnes y participant (art. 15).

— Les personnes participant a un projet de recherche ont le droit d’étre infor-
mées des résultats se rapportant a leur santé. Elles peuvent toutefois renon-
cer a une telle information (art. 8).

— Comme a I'heure actuelle, une commission d’éthique cantonale procede a un
examen indépendant des projets de recherche (art. 45).

— Enfin, les essais cliniques doivent étre répertoriés dans un registre reconnu
(art. 56).

La Loi relative a la recherche sur I’étre humain ne régit pas ’administration
d’'une thérapie non établie a des patients déterminés («essai thérapeutique»,
cf. chap. 4.8.). De méme, une garantie de qualité ne visant pas 1’acquisition de
connaissances ne constitue pas une recherche et ne nécessite donc pas d’auto-
risation de la commission d’éthique (cf. chap. 4.13.).

6.2. Recherche sur les cellules souches

La recherche sur les cellules souches embryonnaires est admise si elle
permet d'espérer I'acquisition de connaissances fondamentales sur de graves
maladies ou sur la biologie du développement de I'étre humain.

La recherche sur les cellules souches embryonnaires est possible avec des cellules
souches tant importées que recueillies en Suisse, mais nécessite un avis favorable
de la commission d’éthique compétente. Celle-ci examine avant tout si le projet
concerné permet d’acquérir des connaissances fondamentales sur des maladies
graves ou sur la biologie du développement de I'étre humain et si les exigences
en matiere de qualité scientifique sont réalisées. Par ailleurs, seules peuvent étre
utilisées les cellules souches recueillies avec le consentement éclairé du couple
concerné sur des embryons dits «surnuméraires», produits a ’origine a des fins
de procréation médicalement assistée.!

165 Un embryon est réputé surnuméraire s'il a été produit dans le cadre d'une procédure de
fertilisation in vitro, mais qu'il ne sera plus utilisé en vue de provoquer une grossesse
(p.ex. sur décision de la femme). Il est en revanche interdit de produire un embryon uniqguement
a des fins de recherche ou de clonage.
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L'importation de cellules souches nécessite une autorisation de 1’Office fédéral de
la santé publique (OFSP). Le prélévement, en Suisse, de cellules souches embryon-
naires sur des embryons surnuméraires est, lui aussi, soumis a autorisation. La loi
exige une séparation claire entre traitements liés a la procréation médicalement
assistée, d'une part, et activités de production et de recherche, d’autre part; elle
n’autorise pas la participation simultanée, dans un cas concret, a ces deux acti-
vités. La production de cellules souches n’est en outre admise qu’en cas de pla-
nification d'un projet de recherche concret et s’il n’existe pas a cette fin de cel-
lules appropriées en Suisse.!%

6.3. Intégrité scientifique

L'«intégrité scientifique» décrit 'engagement des chercheurs a respecter
les reégles fondamentales des bonnes pratiques scientifiques. Divers reglements
nationaux et internationaux ont été élaborés a cette fin.

La droiture, la véracité, I'ouverture et l'autodiscipline constituent les bases de
toute activité scientifique. L'intégrité scientifique est la condition sine qua non
de la crédibilité et de ’acceptation de la science.

Les manquements aux regles fondamentales des bonnes pratiques scientifiques
peuvent revétir les formes les plus diverses: du manque de diligence dans 'appli-
cation de méthodes scientifiques ou dans la documentation de données jusqu’au
comportement délictueux grave, telles la falsification intentionnelle et ’escro-
querie, du plagiat par piratage de données jusqu’au sabotage. Un comportement
scientifique incorrect peut se manifester tant dans le cadre de la conception ou
de I'exécution d’'un projet que lors d’expertises scientifiques ou de 1’évaluation
de demandes de subsides ou de résultats de recherches.

166 Le site internet de I'OFSP (www.bag.admin.ch/themen/medizin/03301/index.htmI?lang=fr)
contient aussi bien les bases Iégales qu'un apercu des conditions, des procédures d'autorisation
et du registre des recherches.
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Afin de garantir I'intégrité scientifique, divers instituts de recherches et d’encou-
ragement de la recherche scientifique ont élaboré des reglements en Suisse et a
I’étranger.'®” Ceux-ci posent les principes fondamentaux de l'intégrité scienti-
fique et reglent la procédure a suivre en cas de comportement scientifique incor-
rect. Si la suspicion d’un tel comportement est exprimée par un «whistleblower»,
celui-ci doit étre protégé contre d’éventuelles représailles ou discriminations.

La plupart des institutions disposent d’'un ombudsman ayant la fonction de
conseiller et de médiateur, et réceptionnant les dénonciations de comportements
scientifiques incorrects. Si un tel comportement ne peut étre exclu, une «orga-
nisation de défense de I'intégrité» examine si l'on est en présence d'un manque-
ment a 'intégrité scientifique et, dans l'affirmative, quelle doit en étre la sanc-
tion. Si le comportement en question viole également des prescriptions de droit
étatique en la matiere et fait naitre des prétentions juridiques a 'encontre du
fautif, une dénonciation ou une plainte doit alors étre déposée aupres des tribu-
naux étatiques compétents simultanément au dépot de la dénonciation aupres
de I'ombudsman.

La collaboration entre chercheurs et industrie ou instituts de recherche manda-
tés par cette dernieére entraine des exigences supplémentaires en matiere d'inté-
grité scientifique. La perspective de tirer parti des résultats d'une recherche peut
inciter certains chercheurs a se comporter de maniere incorrecte lors de la pla-
nification, de 1’exécution ou de I’évaluation d’études. I’ASSM a donc édicté des
directives dont le but est de contribuer a promouvoir la qualité et I’objectivité
de la recherche, a éviter les dépendances et a gérer en connaissance de cause les
conflits d'intéréts.'®8

167 L'/Académie Suisse des Sciences Médicales a adopté en 2002 des directives pour «L'intégrité
scientifique dans la recherche médicale et biomédicale, et pour la procédure a suivre en cas de
fraude» qui ont été abrogées en 2008 par les directives édictées par les Académies suisses
des sciences. Parallelement, ces dernieres ont publié une directive intitulée «L'intégrité dans la
recherche scientifique — Principes de base et procédure» qui s'adresse aux chercheurs, aux
instituts de recherche et aux institutions de promotion de la recherche. Il existe des dispositions
comparables pour d'autres domaines scientifiqgues. Entre-temps, la plupart des universités et
des hautes écoles suisses, ainsi que le Fonds national suisse, disposent de leurs propres regle-
ments en matiere d'intégrité et de procédure a suivre en cas de comportement incorrect.

168 «Collaboration corps médical — industrie», directives de 'ASSM.
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CHAPITRE 7

Le médecin rédacteur de
rapports: du secret professionnel
a la facturation

7.1. Secret médical (secret professionnel,
secret du patient)

A l'instar des hommes de loi et des ecclésiastiques, les professionnels de la
santé sont liés par le secret professionnel. Le devoir de garder le secret
concerne tout ce dont les médecins ont eu connaissance ou qu’on leur a confié
dans I'exercice de leur profession. Un médecin a le droit de donner des ren-
seignements a des tiers lorsqu’il dispose du consentement du patient, qu’'une
loi le prévoit ou que I'autorité cantonale I'a délié¢ du secret professionnel.

La notion traditionnelle de «secret médical» est légitime. Elle fait prendre
conscience du fait que I'exercice de la profession de médecin n’est possible que
si les médecins sont en mesure de garantir la confidentialité. Quiconque met en
jeu le secret médical prive le patient de la possibilité de se confier sans arriére-
pensée a son médecin et réduit ainsi a néant la profession médicale. La notion
de «secret des patients» souligne que I’enjeu est la protection des droits de la per-
sonnalité des patients. Cette perspective est, elle aussi, pertinente. Tout dépend
du contexte. La loi regle la notion de «secret professionnel médical» a l'art. 321
du Code pénal suisse (cf. encadré).

L'obligation de garder le secret concerne tout ce qui a été confié aux médecins
«en vertu de leur profession ou dont ils ont eu connaissance dans l’exercice de
celle-ci»: le secret est donc ce que les patients ou leurs proches ont confié au
meédecin, mais aussi tout ce que ce dernier apprend et effectue lui-méme dans le
cadre de son activité, tels que résultats d’examen, diagnostics et traitements qui
en découlent.

De nombreux patients paient eux-mémes les notes d’honoraires de leur méde-
cin, soit en raison d’une franchise annuelle élevée soit pour des motifs de confi-
dentialité particuliers, notamment professionnels ou familiaux. Par ailleurs, si la
caisse-maladie souhaite poser des questions en ligne a un cabinet médical, elle
doit aussi solliciter pour ce faire ’accord du patient, car ainsi elle sait d’entrée de
cause quel patient est traité par quel médecin.
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Le patient est également en droit de décider s'il souhaite présenter sa carte d’as-
suré ou s’il s’accommode du fait que sa caisse exige le cas échéant des frais de dos-
sier parce que le numéro AVS et le numéro de sa carte d’assuré ne figurent pas sur
la facture.!® I'obligation légale de la caisse de verser sa prestation ne dépend pas
du fait que le numéro AVS et le numéro de la carte d’assuré figurent sur la facture.

Méme si le médecin confie des analyses a un laboratoire externe et si celui-ci
facture selon le systeme du tiers payant, le médecin doit au préalable demander
au patient s'il accepte le systeme de facturation du tiers payant ou s’il souhaite
que la facture lui soit adressée a titre personnel. La FMH est d’avis que 'activité
d’expert médical fait aussi partie de 1'«exercice» de la profession médicale et que
cette activité est donc également soumise au devoir de garder le secret du patient
(cf. chap. 8.1): méme quand ils établissent des expertises uniquement sur la base
de dossiers sans voir les patients concernés, les médecins n’ont pas le droit, par
exemple, de communiquer leur rapport aux médias.

Par contre, des faits généralement connus ou qui sont de notoriété publique ne
sont pas concernés par le secret médical, méme si le médecin en a pris connais-
sance dans 1'exercice de sa profession.

Outre les médecins, le personnel travaillant dans un cabinet médical ou un hopi-
tal est également astreint au secret des patients. Les médecins doivent expressé-
ment attirer I'attention de leur personnel sur ce devoir.!”°

169 Art. 10 al.2 OCA: «Si [la personne assurée] ne présente pas sa carte d'assuré et qu'elle
occasionne de ce fait des dépenses supplémentaires lors du remboursement des prestations,
|'assureur peut prélever un émolument approprié.»

170 Art. 11 al.2 du Code de déontologie de la FMH: «Le médecin instruit ses collaboratrices et
collaborateurs ainsi que toutes les personnes qui ont acces a des informations touchant
son cabinet médical de leurs obligations en matiere de secret, en demandant, dans la mesure
du possible, de s’engager par écrit.»
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Le secret professionnel selon les termes de la loi

Code pénal, article 321

1. Les ecclésiastiques, avocats, défenseurs en justice, notaires, contréleurs astreints
au secret professionnel en vertu du code des obligations, médecins, dentistes,
pharmaciens, sages-femmes, ainsi que leurs auxiliaires, qui auront révélé un secret
qui leur a été confié en vertu de leur profession ou dont ils avaient eu connaissance
dans I'exercice de celle-ci, seront, sur plainte, punis d'une peine privative de liberté
de trois ans au plus ou d'une peine pécuniaire. Seront punis de la méme peine les
étudiants qui auront révélé un secret dont ils avaient eu connaissance a I'occasion
de leurs études. La révélation demeure punissable alors méme que le détenteur
du secret n'exerce plus sa profession ou qu'il a achevé ses études.

2. La révélation ne sera pas punissable si elle a été faite avec le consentement de
I'intéressé ou si, sur la proposition du détenteur du secret, |'autorité supérieure
ou |'autorité de surveillance |'a autorisée par écrit.

3. Demeurent réservées les dispositions de la Iégislation fédérale et cantonale sta-
tuant une obligation de renseigner une autorité ou de témoigner en justice.

La communication d’'une information soumise au secret médical est autorisée
aux quatre conditions suivantes:

1. consentement du patient;

2. dérogation prévue dans une loi fédérale ou cantonale;

3. levée du secret médical par l'autorité cantonale compétente;

4. état de nécessité imminent selon les art. 17 s et 48a du Code pénal.

Ces quatre motifs justificatifs sont brievement expliqués ci-apres.

Communication d’informations sur la base du consentement du patient

La communication d’informations sur la base du consentement du patient consti-
tue le cas normal. Les regles du «consentement éclairé» sont applicables en I'oc-
currence. Pour que le consentement soit valable, le patient doit savoir de facon
suffisante quelles informations le médecin communiquera a des tiers. Ce consen-
tement peut étre obtenu par écrit, par oral, mais il peut aussi étre tacite, voire pré-
sumé. Néanmoins, pour éviter tout malentendu, le médecin ne devrait s’appuyer
sur un consentement tacite ou présumé qu’en cas d’'urgence (cf. chap. 4.3.). Si
le patient délie son médecin du secret professionnel en vue d’une déclaration a
titre de témoin devant un tribunal, le CPC et le CPP obligent alors le médecin a
témoigner, a moins que celui-ci ne rende «vraisemblable que l'intérét du maitre
au maintien du secret I'emporte sur 'intérét a la manifestation de la vérité»1"!.

171 Art. 166 al. 2 du Code de procédure civile et art. 171 al. 3 du Code de procédure pénale.
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Le secret médical s’applique également a ses proches: il est judicieux de tou-
jours demander aux patients quels sont les membres de leur famille qui peuvent
ou doivent étre informés, le cas échéant, sur leur état de santé. En revanche, les
parents d’enfants incapables de discernement disposent d'un droit 1égal d’infor-
mation sur les questions de santé touchant leur enfant (y compris le parent qui
n’a pas I'autorité parentale). Toutefois, si I'enfant ou le jeune est capable de dis-
cernement au sujet de son traitement (cf. chap. 4.3.), le secret médical doit étre
respecteé.

Le médecin est certes autorisé a donner des renseignements par téléphone, mais
il doit s’assurer dans toute la mesure du possible qu’il ne renseigne que des per-
sonnes ayant droit a ces informations. Si I’on ne peut pas reconnaitre avec certi-
tude la personne au bout du fil d’apres la voix, on devrait demander le numéro
de téléphone, le vérifier puis rappeler.

En cas de facturation effectuée par un tiers (caisse de médecins ou autre organisa-
tion de facturation), le cabinet médical doit informer ce dernier de chaque pres-
tation fournie. Etant donné que les positions tarifaires indiquées permettent a
un spécialiste du domaine de se faire une idée de I'étendue du traitement, il est
important de communiquer d’emblée aux patients quelle est I'instance chargée
de la facturation externe. Si cela crée un probléme, une autre solution pourra étre
cherchée avec le patient concerné.

Communication d’information sur la base de dispositions légales

déliant le médecin du secret professionnel

Méme lorsqu'’il est probable ou explicite que le patient ne le veut pas, les méde-
cins ont le droit ou méme le devoir d’informer des tiers dans des cas précis (cf.
chap. 7.3.). Ainsi, toutes les lois sur 1’assurance sociale contiennent des disposi-
tions autorisant et contraignant les médecins a fournir a 1’assurance les informa-
tions dont elle a besoin pour remplir les taches que lui confie la loi. Dans le cas
de l'assurance-maladie, le consentement du patient est toutefois déterminant
car ce dernier peut décider de payer lui-méme son traitement. Dans un tel cas, la
caisse-maladie ne doit rien apprendre du médecin.

Levée du secret médical par I'autorité cantonale compétente

Siune information doit étre transmise alors que le patient n'y consent pas, le méde-
cin peut demander a I'autorité cantonale concernée, généralement la direction can-
tonale de la santé publique, de le délier du secret professionnel. Certains cantons
ont institué des commissions spéciales a cet effet. Il est recommandé de discuter
auparavant brievement du cas par téléphone avec le médecin cantonal ou le ser-
vice juridique de la direction de la santé publique sans indiquer le nom du patient
ni livrer d’autres informations qui permettraient de l'identifier.

103



Information dans un état de nécessité

Conformément au Code pénal, il est possible a une personne de violer le secret
professionnel lorsqu'il s’agit de «préserver d'un danger imminent et impossible
a détourner autrement un bien juridique lui appartenant ou appartenant a un
tiers»'72. Un état de nécessité au sens de la loi n’existe que si le temps ne suffit
plus pour obtenir le consentement du patient ou pour contacter la direction de
la santé ou le médecin cantonal en vue de demander la levée du secret profes-
sionnel. Ce cas de figure est donc plutot rare dans la pratique.

7.2. Protection des données

La Loi fédérale sur la protection des données protége la personnalité et regle les
droits des personnes dont les données font I'objet d'un traitement. Elle s'applique
a tous les privés — notamment aux cabinets médicaux et aux hopitaux privés —,

a I'administration fédérale, mais aussi aux entités externalisées de cette derniére
telles que les caisses-maladie et les assureurs-accidents. La future Loi fédérale

sur le dossier électronique du patient (LDEP) réglera I'échange électronique d'infor-
mations entre communautés et fournisseurs de prestations.

Protection des données

Dans les faits, la Loi sur la protection des données (LPD) n’apporte rien de nou-
veau pour les médecins car ceux-ci sont déja soumis au secret professionnel. La
LPD fixe toutefois par écrit de nombreux principes utiles:

— Le traitement des données doit étre effectué conformément aux principes de
la proportionnalité et de la bonne foi. Les données personnelles ne peuvent
étre traitées que dans le but qui est indiqué lors de leur collecte, qui est prévu
par une loi ou qui ressort des circonstances.!”?

- Meéme le consentement de la personne concernée ne justifie pas un traite-
ment non conforme au principe de proportionnalité, car tout traitement de
données doit étre licite'’* (le traitement de données n’est pas conforme au
principe de proportionnalité lorsque le rapport entre la fin et les moyens n’est
pas raisonnable).

172 Art. 17 CP.

173 Art. 4 LPD.

174 Art. 4 al. 1 LPD (disposition révisée, en vigueur depuis janvier 2008). Amédéo Wermelinger /
Daniel Schweri, «Teilrevision des Eidegnéssischen Datenschutrechts — Es niitzt nicht viel, schadet
es etwas?» in Jusletter 3, mars 2008, ch. 10: «ll existe bien entendu aussi des limites dans le
domaine de la protection des données, que la personne Iésée, méme avec son propre consen-
tement, n'a pas le droit de dépasser [au sens de I'art. 27 CC]. Ainsi par exemple, le consentement
de durée illimitée d'une personne au traitement de toutes ses données personnelles ne serait
certainement pas admis.»

104



— Lesorganes de la Confédération et les organisations exécutant des taches fédé-
rales ne peuvent traiter que les données véritablement nécessaires a atteindre
I'objectif qui leur est assigné par la loi, et ce, que le traitement des données
soit concretement défini par la loi fédérale concernée ou qu'il ressorte claire-
ment des taches légales de l'institution en question.!”®

— Enfin, la LPD indique aussi dans quelle mesure un patient peut demander a
consulter son dossier médical chez son médecin traitant ou en obtenir une
copie (cf. chap. 9.1.).

Pratiquement tous les cantons ont édicté des lois sur la protection des données
pour leur administration cantonale et communale, et donc pour leurs hopitaux
publics et établissements médico-sociaux, lois qui se fondent plus ou moins sur
la LPD fédérale.

Echange électronique des données

Il n’est permis d’échanger des données de patients entre médecins, hopitaux,
autres soignants, mais également assurances que par courrier électronique pro-
tégé: les courriels doivent étre cryptés. A cet égard, le réseau HIN («Health Info
Net») et la carte CPS de la FMH permettent un cryptage sr.

En revanche, si un patient envoie un courriel non crypté a son médecin, celui-ci
peut partir de 'idée que son patient consent tacitement a ce qu'il lui réponde par
le méme canal. Quant a savoir s’il convient de procéder de la sorte ou non, c’est
une décision que le médecin prendra au cas par cas. Quoi qu'il en soit, il devrait
au moins s’assurer que 1’adresse électronique indiquée est bien celle du patient.

Future Loi fédérale sur le dossier électronique du patient (LDEP)

Dans les années a venir, la Confédération édictera une Loi fédérale sur le dossier
électronique du patient (LDEP). Celle-ci ne réglementera pas le dossier électro-
nique établi par le médecin ou par I'hdpital. Le dossier électronique du patient
vise davantage a fournir, en tant que «systeme secondaire», des extraits perti-
nents du «systéme primaire», a savoir du dossier électronique du médecin ou de
I'hopital, a d’autres cabinets, hopitaux ou établissements en vue de la poursuite
du traitement ou d’un traitement commun du patient concerné. Les comptes-
rendus de sortie, les radiographies et les analyses de laboratoires doivent étre
accessibles a tout médecin autorisé par le patient. L'un des éléments importants
de la future LDEP est la distinction opérée entre professionnels de la santé sur la
base des fonctions (fonction médecin, physiothérapeute, etc.) et des roles (méde-
cin traitant, médecin-conseil, etc.). D’ou 'importance des registres qui recensent
I’ensemble des professionnels de la santé par fonction (cf. chap. 2.2).

175 Art. 17 LPD.
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7.3. Droits et devoirs d’annoncer

Sl
est

existe une obligation |égale d’annoncer un cas a I'autorité ou que le médecin
autorisé a le faire, il ne doit ni demander au patient de lui donner son

consentement ni a l'autorité cantonale compétente de le délier du secret
meédical. Il existe des devoirs et des droits d’annoncer tant au niveau fédéral que
cantonal.

Devoirs d’annoncer au niveau fédéral

Lorsque le médecin est soumis a une obligation d’annoncer, il est tenu d’annon-

cer

les incidents concernés. S'il ne remplit pas son devoir, il se rend punissable

et pourrait méme, le cas échéant, encourir une peine pour cause d’entrave a I'ac-
tion pénale.
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Maladies transmissibles: En vertu de la Loi sur les épidémies, et pour quelques
maladies déterminées, il incombe «aux médecins, aux hopitaux et aux autres
institutions publiques ou privées du domaine de la santé [...] de déclarer a
I'autorité cantonale compétente les cas de maladies transmissibles chez des
personnes malades, infectées ou exposées, avec des indications permettant
d’identifier ces personnes; 'autorité cantonale transmet les déclarations a
I'Office fédéral de la santé publique.» (art. 27 al. 1 de la Loi sur les épidémies).

Atteintes a la santé en lien possible avec le service militaire: «Si un lien peut exister
entre une atteinte a la santé et le service militaire accompli, le médecin
consulté [...] est tenu d’annoncer immeédiatement le cas a ’assurance-militaire.
I1 doit en particulier annoncer le cas lorsque le patient ou ses proches le
demandent.» (art. 84 de la Loi sur I'assurance militaire, LAM).

Interruption de grossesse: «A des fins statistiques, toute interruption de gros-
sesse doit étre annoncée a l’autorité de santé publique compétente; ’anonymat
de la femme concernée est garanti et le secret médical doit étre respecté.»
(art. 119 al. 5 en liaison avec l'art. 120 al. 2 du code pénal, CP).

Effets et incidents indésirables en lien avec des médicaments et des dispositifs médi-
caux: En vertu de la Loi sur les produits thérapeutiques, le médecin traitant
est tenu d’annoncer «tout effet indésirable grave ou jusque-la inconnu et tout
incident ou défaut» en lien avec I’administration de médicaments (art. 59
al. 3 de la Loi sur les produits thérapeutiques). L'annonce d’effets indésirables
de médicaments se fait auprés du service régional concerné et celle relative
aux dispositifs médicaux aupres de Swissmedic. De méme, le médecin inves-
tigateur hospitalier doit annoncer a Swissmedic et a la Commission d’éthique
les «effets indésirables graves de médicaments» survenus dans le cadre de re-
cherches (art. 22 ss de I’'Ordonnance sur les effets cliniques de produits thé-
rapeutiques, OClin); des notifications obligatoires analogues seront applica-
bles dans la future loi concernant la recherche sur I'étre humain.



— Informations dont I’assureur a besoin pour remplir sa tdache (lois sur les assurances
sociales de la Confédération): Les lois sur les assurances sociales de la Confédé-
ration (LAMal, LAA, LAM, LAI) prévoient la possibilité de lever le secret mé-
dical. Néanmoins, cette mesure est toujours limitée aux informations «dont
I’assureur a besoin» pour remplir sa tache (cf. chap. 7.7. et 7.8.).

— L'art. 22a LAMal oblige les fournisseurs de prestations a communiquer a I’OFS
«le nombre de patients et la structure de leur effectif, sous une forme
anonyme»'7S.

Principal devoir d’annoncer au niveau cantonal: le «décés extraordinaire»
Pratiquement tous les cantons connaissent le devoir d’annoncer un cas de déces
extraordinaire: en Suisse, la loi prescrit que chaque personne décédée doit étre
examinée personnellement par un médecin. De ce fait, chaque médecin doit étre
en mesure d’examiner un cadavre de maniére professionnelle. Selon la concep-
tion actuelle de la médecine légale, il est indispensable de dénuder complete-
ment le corps et de I'examiner soigneusement de la téte aux pieds — aussi sur la
face postérieure. Apres cet examen, le médecin doit confirmer formellement la
mort en remplissant un certificat de déces. Outre la confirmation que la personne
concernée est vraiment décédée, le médecin doit aussi indiquer 1'heure du déces
ou l'estimer de la maniere la plus précise possible.

Enfin, le médecin doit indiquer sur ce formulaire s’il s’agit d'une mort natu-
relle, non naturelle ou d’origine imprécise. Si, aprés avoir examiné le cadavre, le
meédecin conclut sans hésitation que le déces est consécutif a une maladie pré-
existante «venue de l'intérieur», il peut attester une mort naturelle sur le certifi-
cat de déceés, le qualificatif «naturelle» se rapportant a la cause du déces. Le corps
peut alors étre enterré ou incinéré et les autorités ne procédent a aucune investi-
gation. Si le médecin ne peut pas attester une mort naturelle, parce qu'il a trouvé
des signes manifestes ou possibles de mort non naturelle sur le cadavre ou que le
déces est survenu de maniere soudaine et inattendue dans des circonstances peu
claires, il s’agit alors d’'un déces extraordinaire (DEO).

En médecine légale, sont exceptionnels les décés qui surviennent de maniere
soudaine et inattendue ainsi que toutes les morts violentes ou supposées telles.
Outre les morts manifestement non naturelles (crimes, suicides, accidents), en
font aussi partie tous les déces soudains et inattendus (y compris la mort soudaine
du nourrisson), les décés dus a une conséquence stire ou possible de mesures
diagnostiques ou thérapeutiques ainsi que les cadavres trouvés et les cadavres en
décomposition, d’identité inconnue.

176 Selon le Message, ces indications «doivent permettre d'avoir une image de I'activité du
fournisseur de prestations [...] sans remettre toutefois en question I'anonymat des patients»
(FF 2004 5228 et 5229). La FMH considéere que I'envoi a I'OFS de données personnalisées,
voire sous pseudonyme, est des lors interdit.
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La plupart des lois cantonales prévoient le devoir de déclarer les DEO. En régle
générale, cette annonce doit étre faite a la police locale ou au juge d’instruction,
dans quelques cantons également au médecin cantonal ou de district. Le médecin
déclarant est alors automatiquement délié du secret professionnel (cf. chap. 7.1.).

L'annonce d'un DEO entraine des investigations médicales et policieres. L'exa-
men «normal» du cadavre devient alors un examen officiel nommé inspection
légale.

Si la cause du déces, en particulier le genre de mort, reste obscure apres cette ins-
pection de médecine légale et que des indications permettent de conclure a une
faute d’autrui ou que des blessures doivent étre documentées et interprétées de
maniére exacte (p.ex. dans le cadre de la reconstitution d'un accident), le cadavre
est saisi par le juge d’instruction qui ordonne une autopsie 1égale. Si nécessaire,
des analyses de laboratoire sont également effectuées.

Contrairement au cas de l'autopsie médico-scientifique, les proches parents du
défunt ne peuvent pas refuser une autopsie légale. Les dispositions exprimées ou
fixées par écrit par le défunt de son vivant deviennent également caduques dans
ce contexte (cf. chap. 4.3.). Il incombe au médecin d’expliquer aux survivants
pourquoi ces investigations sont nécessaires.

Le médecin qui examine une personne décédée assume une grande responsa-
bilité: en définissant le genre de mort (naturelle, non naturelle ou indétermi-
née), il décide si un déces doit étre annoncé a d’autres autorités que 1'état civil et
si des investigations doivent étre entreprises.'”” Par conséquent, I'examen de la
dépouille mortelle doit étre compris comme le dernier service rendu au patient
et il doit étre réalisé avec le méme soin que les examens médicaux effectués du
vivant de celui-ci.

177 L'examen du corps par le médecin praticien constitue en soi une activité administrative
relevant des autorités.
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Principaux droits d’annoncer au niveau fédéral

Outre les devoirs d’annoncer, des droits d’annoncer sont également ancrés dans
la loi. Ces droits permettent a un médecin d’informer les autorités ou personnes
concernées, sans pour autant devoir obligatoirement le faire. L'énumération ci-
apres comporte divers droits d'informer aussi bien des autorités que des per-
sonnes.

- Capacité a conduire diminuée (Loi sur la circulation routiere): Les médecins sont
libérés du secret professionnel dans le cas des communications au sens de
l'al. 1, let. e. Ils peuvent notifier celles-ci directement a 1’autorité cantonale
responsable de la circulation routiére ou a l'autorité de surveillance des mé-
decins (art. 15d al. 3 de la Loi sur la circulation routiere, LCR).

— Actes punissables commis sur des personnes mineures (Code pénal): «Lorsqu'il va
de l'intérét des mineurs, les personnes astreintes au secret professionnel ou
au secret de fonction (art. 320 et 321) peuvent aviser 'autorité de protection
de I'enfant des infractions commises a I’encontre de ceux-ci.» (art. 364 du
Code pénal, CP).

—  Abus de stupéfiants (Loi fédérale sur les stupéfiants): Les professionnels oeuvrant
dans le domaine de la santé peuvent annoncer aux institutions de traitement
ou aux services d‘aide sociale compétents les cas de personnes souffrant de
troubles liés a I‘addiction ou présentant des risques de troubles lorsqu’ils ont
constaté dans l‘exercice de leurs fonctions ou de leur activité professionnelle
qu’'un danger considérable menace la personne concernée, ses proches ou la
collectivité et qu’ils estiment que des mesures de protection sont indiquées
(art. 3c de la Loi fédérale sur les stupéfiants, LStup).

—  Renseignements au parent qui n’a pas l'autorité parentale de I’enfant (Code civil):
«Le pére ou la mere qui ne détient pas l'autorité parentale peut recueillir
aupres de tiers qui participent a la prise en charge de 'enfant, notamment
aupres de son enseignant ou de son médecin, des renseignements sur son état
et son développement.» (art. 275a du Code civil suisse, CC).!78

Le principal droit d’annoncer au niveau cantonal
La plupart des cantons connaissent un droit d’annoncer pour le médecin qui
constate des indices sur un crime ou un délit grave.

178 Le secret du patient prime toutefois sitdt que I'adolescent est capable de discernement.
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7.4. Généralités concernant le certificat médical
et le rapport médical

Les certificats et les rapports médicaux sont établis par le médecin traitant.
Juridiguement, il n'existe aucune différence entre un certificat et un

rapport: tous deux doivent étre établis conformément a la vérité. Le médecin
qui rédige de faux certificats ou de faux rapports se rend punissable.

D'un point de vue juridique, les certificats, rapports et expertises médicaux sont
des titres et il n'y a aucune différence entre un certificat et un rapport. Le Code de
déontologie de la FMH exige que le médecin établisse ces documents avec toute
la diligence requise et «au plus pres de sa conscience professionnelle». Les certifi-
cats de complaisance sont interdits. Les certificats et rapports doivent étre clairs;
a cet effet, le but visé, la date d’établissement et le nom du destinataire doivent
notamment figurer sur le document.

Les certificats et rapports sont établis par le médecin traitant. Ils doivent étre for-
mulés de facon transparente et compréhensible pour le lecteur, et conformes a
la vérité. Si, par exemple, une incapacité de travail est indiquée de facon diffé-
rente dans le certificat destiné a 1’assureur d’'indemnités journaliéres et dans celui
rédigé pour 'assurance-chomage, le médecin et le patient se rendent tous deux
suspects. Conformément au Code pénal, quiconque rédige un certificat ou un
rapport erroné de maniere intentionnelle ou par négligence se rend punissable.!””

Un certificat ou un rapport médical doit répondre de maniere aisément compré-
hensible aux questions suivantes:
— Qu’est-ce que le médecin a constaté lui-méme?
— Pour quels aspects doit-il s’appuyer sur des indications du patient
ou de tiers?
- Quelle est I’évaluation du médecin?

7.5. Rapports aux médecins cotraitants

Le secret du patient est aussi applicable entre médecins et envers d'autres
professionnels de la santé.

Un médecin n’a le droit de transmettre des données sur son patient a un autre
confrere que si le patient est d’accord. En outre, il ne doit communiquer que les
informations nécessaires. Méme si les notions juridiques de consentement expli-
cite, tacite ou présumé s’appliquent aussi dans cette situation, il est judicieux d’in-
former clairement le patient des démarches entreprises. Ce qui va de soi pour le
meédecin n’est pas forcément évident pour tous les patients.

179 Art. 318 CP.
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Dire au patient «Je vous annonce au Dr X pour un examen et je lui écris ce que
nous savons et ce que nous aimerions qu’il nous apprenne» ne prend pas beau-
coup de temps et peut éviter qu'il ne se sente bousculé. A la sortie de I’hdpital
également, le patient devrait recevoir une information du genre: «Nous enver-
rons un rapport sur le traitement hospitalier et le suivi aux médecins X, Y et Z;
étes-vous d’accord?».

A I'hopital, on peut partir de 1'idée que 'on dispose du consentement présumé
du patient pour échanger entre soignants impliqués dans son traitement les don-
nées nécessaires a un traitement sir.

7.6. Certificats et rapports aux employeurs et aux
assureurs d’'indemnités journalieres

Les certificats établis a I'intention d’employeurs ou d'assureurs d'indemnités
journaliéres doivent étre clairs et conformes a la vérité. L'employeur n'a
pas le droit de prendre connaissance du diagnostic.

Rapport sur I'examen d’entrée

Les informations transmises a I’employeur dans le rapport sur un examen médi-
cal d’entrée doivent uniquement porter sur les conclusions relevant de la méde-
cine du travail. Ce rapport devrait contenir des formulations telles que «apte a
exercer une activité en tant que XY», «inapte au travail avec les restrictions sui-
vantes ...» ou «inapte au travail», mais pas de diagnostic.

Certificat d’'incapacité de travail

Par incapacité de travail, on entend toute perte, totale ou partielle, de I'aptitude
de 'assuré a accomplir dans sa profession ou son domaine d’activité actuel le tra-
vail qui peut raisonnablement étre exigé de lui, si cette perte résulte d'une atteinte
a sa santé physique, mentale ou psychique.!®°

Le certificat indique depuis quand l'incapacité de travail existe, combien de temps
elle durera et si elle est compléte ou partielle. Les certificats d’incapacité de travail
établis a 'intention de I’employeur ne contiennent pas de diagnostic, mais indi-
quent néanmoins si le traitement a eu lieu en raison de maladie ou d’accident.

L'incapacité de travail est a limiter dans le temps. Si le médecin ne peut encore en
préciser la fin, il indique que l'incapacité existe «jusqu’a nouvel avis» ainsi que la
date de la prochaine consultation.

180 Art. 6 LPGA.
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Lorsque l'incapacité est partielle, le médecin I'indique au moyen d’un pourcen-
tage qui, faute d’autre précision, se réfeére au temps de travail pouvant étre effec-
tué (et non a la prestation réduite par rapport au temps de travail complet).!8!
Le certificat mentionne éventuellement les activités que le patient peut accom-
plir ou non.

Sil'incapacité de travail se prolonge, le médecin doit indiquer quelles autres acti-
vités peuvent etre raisonnablement confiées a 1’assuré.

S'il est impossible d’éviter un certificat d’incapacité de travail rétroactif, la trans-
parence est particuliérement importante: le médecin doit préciser quels sont les
éléments qu'il a constatés lui-méme et quels sont ceux qui se fondent sur les dires
du patient. Le médecin ne devrait pas confirmer une incapacité de travail antida-
tée lorsqu’elle n’est pas médicalement plausible.

Si un parent est en bonne santé mais ne peut aller travailler parce que son
enfant est malade, son absence est considérée pour une courte période — en gé-
néral jusqu’a trois jours — comme une incapacité de travail.!®? L'élément décisif
a cet égard est la rapidité avec laquelle une autre solution pour la garde de 1'en-
fant peut raisonnablement étre trouvée (voir le chap. 10.5. concernant la limi-
tation des activités et la question de l'incapacité de travail chez les jeunes et les
femmes enceintes).

N

Selon TARMED, les certificats d’incapacité de travail simples destinés a 1'em-
ployeur sont en principe inclus dans la consultation.

Diverses sociétés cantonales de médecine ont établi des formulaires de certificat
d’entente avec les partenaires sociaux et convenu avec eux des manieres de pro-
céder. La distinction entre certificats simples et certificats détaillés semble parti-
culiérement convaincante. Lorsqu’un employeur a besoin d’un certificat détaillé,
il envoie au médecin un descriptif des exigences du poste occupé par I'employé
et prend a sa charge les cofits d’établissement du certificat.

Certificats et rapports a I'intention des assureurs d’‘indemnités journaliéres

Pour les assurances d’indemnités journaliéres, la question de 'incapacité de tra-
vail est décisive. Ces assurances relévent, pour la plupart, du droit des assurances
privées. De par son devoir contractuel de fidélité envers son employeur, I'employé
est tenu de fournir a l'assureur d'indemnités journalieres un certificat médical
contenant les informations nécessaires a la clarification de son cas. Si une assu-
rance d’indemnités journaliéres est soumise exceptionnellement a la LAMal, le
droit d’information de l’assureur est réglé par cette 10i.!83

181 Prof. Thomas Geiser, Was ist Inhalt eines Arbeitsunfahigkeitszeugnisses, avis de droit du
26 décembre 2007 destiné a la FMH.

182 Art. 36 al.3 de la Loi sur le travail.

183 Art. 84 LAMal.
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Les informations sensibles doivent étre transmises au médecin consultant de
l'assureur privé d’indemnités journalieres ou au médecin-conseil de la caisse-
maladie !** tenue de verser ces indemnités. Les assureurs privés n’ont pas de mé-
decin-conseil défini par la Loi: les gestionnaires de cas («case manager») ne sont
pas des médecins-conseils ni des médecins consultants. Toutefois, la FMH estime
qu’en vertu des principes de la loi sur la protection des données, des informa-
tions médicales sensibles, dont 1’évaluation nécessite un savoir médical, doivent
aussi pouvoir étre envoyées sous enveloppe cachetée pour examen au meédecin
consultant d'une assurance d’indemnités journalieres privée.

Comme il n’existe pas de tarif officiel pour 1’établissement de certificats et de rap-
ports, on s’en remet aux lois du marché. En cas de doute, le tarif doit étre convenu
al'avance. Pour les rares assurances d’indemnités journaliéres selon la LAMal, la
facturation s’effectue en revanche selon TARMED.

7.7. Rapports et facturation dans |'assurance-maladie

La caisse-maladie doit obtenir les informations «nécessaires». La fonction
de filtre exercée par le médecin-conseil est primordiale pour la protection des
données.

Informations nécessaires

Les lois sur les assurances sociales de la Confédération (LAMal, LAA, LAM, LAI)
comprennent toutes un droit 1égal de I’assureur social a étre informé. Néanmoins,
ce droit est toujours limité aux informations «dont a besoin 'assureur pour rem-
plir ses taches». Ces taches consistent entre autres a «établir le droit aux presta-
tions, les calculer, les allouer et les coordonner avec celles d’autres assurances
sociales; faire valoir une prétention récursoire contre le tiers responsable ou éta-
blir des statistiques»!85. La question de savoir de quelles informations 1’assureur-
maladie a effectivement besoin et qui a le droit de les examiner au sein de la
caisse-maladie dépend donc des questions concretement posées:

- §'il s’agit d’examiner l'indication médicale d'un traitement, il revient au
meédecin-conseil de décider de ce qu’il a besoin de savoir. (La FMH estime que
la caisse-maladie n’a pas a demander de renseignements au médecin en vue
d'un rapport a l'intention du médecin-conseil alors que ce dernier considére
qu'’ils sont inutiles.)

184 Arrét du Tribunal fédéral du 10 aoGt 2004, K 121/03 consid. 5.
185 Art. 84 LAMal. La LAA, la LAM et la LAl contiennent des énumérations analogues,
mais pas identiques.
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— Selon le Tribunal fédéral, I’assureur-maladie a aussi le droit de demander des
documents pour son médecin-conseil a des fins de controle par sondages.
Dans le cas d’espece, il s’agissait de rapports sur les soins et le controle des
signes vitaux dans un home médicalisé. Le préposé fédéral a la protection des
données estime a ce propos que «les assureurs [peuvent] demander unique-
ment ce dont ils ont besoin dans le cadre d’'un examen concret. En d’autres
termes, il faut avoir l'intention d’examiner en détail des cas déterminés.
L'obligation systématique d’indiquer tous les diagnostics et de donner des
informations médicales supplémentaires dans tous les cas sous forme
d’automatisme équivaudrait a fournir des données en vue de réserves, ce qui
ne correspondrait plus aux exigences légales. En effet, il faut, avec le TF, par-
tir du principe qu’en raison du nombre trés élevé de factures transmises aux
assurances, ces derniéres sont dans I'impossibilité d’examiner chaque cas en
particulier»!8.

- §'il s’agit de déterminer la compétence de la caisse, p.ex. face a I'assurance-
accidents ou responsabilité civile, la caisse doit par contre obtenir pratique-
ment les mémes informations que 'assureur LAA.

— Le Tribunal fédéral a décidé que le médecin-conseil peut aussi demander a un
meédecin tiers de lui remettre une prise de position objective. Pour ce faire, il
n’est en principe pas tenu d’en informer préalablement 1’assuré ni d’obtenir
l'accord de ce dernier.'®

Médecins-conseil en tant que filtre

Lorsque les circonstances le justifient, le médecin est autorisé a fournir des infor-
mations médicales exclusivement au médecin-conseil — et il y est tenu dans les cas
ou l'assuré le demande. Ces informations sont envoyées directement a 1’adresse
du service du médecin-conseil de la caisse. L'assurance doit, de son coté, veil-
ler a ce que ces lettres soient correctement transmises a l'intérieur de son admi-
nistration. Si cet acheminement ne fonctionne pas, le médecin devrait envisa-
ger la possibilité d’envoyer son rapport au médecin-conseil personnellement a
I’adresse de son cabinet privé.!®® Dans les cas ou le médecin-conseil doit approu-
ver a I'avance un traitement, les rapports médicaux doivent bien entendu aussi
parvenir directement au service du médecin-conseil sans passer par le départe-
ment des prestations.

186 Voir le site internet du Préposé fédéral a la protection des données s'agissant de I'arrét du
Tribunal fédéral du 21 mars 2007, K 12/06.

187 ATF 131 11413.

188 A son art. 57, la LAMal congoit le médecin-conseil comme une personne, et non comme un
service de conseil médical plus ou moins anonyme.
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«Les médecins-conseils ne transmettent aux organes compétents des assureurs
que les indications dont ceux-ci ont besoin pour décider de la prise en charge
d’une prestation, pour fixer la rémunération ou motiver une décision. Ce faisant,
ils respectent les droits de la personnalité des assurés».!s?

Le médecin-conseil de l'assurance de base est le seul a avoir un profil de quali-
fication défini et une fonction de filtre garantie par la loi. Les gestionnaires de
cas des assureurs-maladie agissent par contre dans un cadre qui n’est pas fixé
légalement. C’est pourquoi 1’assuré peut exiger en tout temps, méme apres avoir
consenti auparavant a un systeme de gestion des cas, que les informations médi-
cales sensibles ne soient communiquées qu’au médecin-conseil. Et seul le méde-
cin-conseil peut procéder a des approbations préalables de traitements telles que
les prévoit la LAMal, par exemple pour des réadaptations.!*

Outre l'assurance de base, les caisses offrent également des assurances privées.
Ce n’est que pour cette derniére catégorie d’assurances que les caisses sont auto-
risées a demander au médecin traitant de remplir un questionnaire de santé et
de donner des renseignements sur son patient avant la conclusion d’un contrat.

Lorsque l'assurance de base et 1’assurance complémentaire du méme assureur
sont concernées par un méme cas de prestations, le médecin-conseil devrait
aussi appliquer les reégles de la LAMal a l'assurance complémentaire; en effet, la
fonction de filtre du médecin-conseil, garantie par la LAMal, ne devrait pas étre
vidée de sa substance par une assurance complémentaire privée contractée chez
la méme caisse que l'assurance de base.!

En guise de «frein de secours» lui permettant de s’assurer de la protection des don-
nées, le patient peut renoncer au remboursement d'une prestation par la caisse
dans un cas concret de traitement. Dans une telle situation, le secret du patient
passe avant le droit 1égal d’information de la caisse.

Factures

Le patient doit recevoir une facture détaillée et compréhensible. Le médecin est
tenu de fournir les indications nécessaires afin que le patient puisse vérifier le
calcul des prestations et leur caractere économique. L'assureur peut demander
un diagnostic exact ou des renseignements supplémentaires de nature médicale.
Le patient doit pouvoir décider lui-méme s’il souhaite que le médecin connaisse
son numéro de carte d’assuré et son numéro AVS et les fasse figurer sur les fac-
tures (voir chap. 7.1.).

189 Art. 57 al.7 LAMal.

190 Sous I'angle juridique, le consentement du médecin-conseil est aussi nécessaire dans les systemes
de Managed Care. Dans les faits, il en va souvent différemment (le projet de Managed Care
rejeté en juin 2012 aurait Iégalisé la possibilité de substituer le care manager au médecin-conseil).

191 C’est la aussi bien I'avis de la FMH que de la Société Suisse des médecins-conseils et des
médecins d'assurances.
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Le patient devrait recevoir la facture en premier, la controler, et surtout décider s'il
va I’envoyer a la caisse-maladie pour remboursement. Ce processus est aussi pos-
sible pour les factures électroniques lorsqu’elles ne sont pas directement envoyées
a la caisse-maladie mais d’abord a un intermédiaire, a savoir un centre fiduciaire
ou «trust center». Dés que le patient transmet la facture a la caisse, celle-ci peut
automatiquement la consulter a 1’écran sur l'interface informatique du centre
fiduciaire. En revanche, les hopitaux, les pharmacies, les laboratoires et les établis-
sements médico-sociaux facturent en général leurs prestations selon le systeme
du tiers payant. Conformément a ce systéme, la caisse est la premiére a consulter
les factures; si le patient souhaite éviter cela, il doit en faire part a son médecin
au moment de la consultation déja (voir également chap. 7.1.).

Le médecin doit facturer séparément les prestations prises en charge par 1'assu-
rance obligatoire des soins et les autres prestations.!*?

Transfert de données et facturation selon SwissDRG

Dans le systeme DRG de forfaits par cas appliqué au domaine des soins hospita-
liers aigus, chaque séjour hospitalier est classé dans un groupe de pathologie et
indemnisé de maniere forfaitaire sur la base de criteres définis comme le diagnos-
tic principal, les diagnostics supplémentaires, les traitements, le degré de sévérité
et I’age du patient. Il incombait et il incombe encore en principe aux partenaires
tarifaires d’arréter les modalités du transfert de données dans le cadre de la factu-
ration avant l'introduction des forfaits par cas DRG. Ceux-ci n’ayant pas trouvé
d’accord sur ce point, le Conseil fédéral a fixé 1’entrée en vigueur au 1¢ janvier
2013. L’art. 59 al. 1 let. c OAMal prévoit désormais que les fournisseurs de presta-
tions ne doivent indiquer sur les factures que les diagnostics et les procédures «qui
sont nécessaires au calcul du tarif applicable». Selon le commentaire de ’'OAMal,
cela signifie, pour les factures établies selon le systéme DRG, que seules les indi-
cations médicales pertinentes en matiére de classification doivent étre transmises
au service de réception des données (et non '’ensemble des indications fournies
a I'Office fédéral des statistiques). Le Département fédéral de l'intérieur (DFI)
édictera des dispositions d’exécution de la révision de 'OAMal du 4 juillet 2012.

Chaque assureur doit disposer d'un service de réception des données certifié d’ici
au 31 décembre 2013 (art. 59a al. 6 OAMal). Il peut lui-méme mettre un tel ser-
vice sur pied ou 'externaliser. Les hopitaux transmettent les éléments de don-
nées aves les indications administratives et médicales, en méme temps que la
facture, a ce service de réception des données (art. 59a al. 3 OAMal). Le service
de réception des données (qui est en réalité un service de vérification des don-
nées) détermine, sur la base de la plausibilité des données électroniques, «pour
quelles factures un examen plus approfondi est nécessaire». «L'assureur ne peut
pas donner au service de réception des données, pour des factures individuelles,

192 Art. 59 al.3 OAMal.
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d’instructions concernant la transmission des données.» Si, par la suite, ’assureur
exige des renseignements supplémentaires d’ordre médical, il doit préalablement
demander a 'assuré si de tels renseignements peuvent étre transmis uniquement
au médecin-conseil ou également a ’ladministration. Jusqu’a ce que les assureurs
se soient dotés d'un service de réception des données certifié, les données médi-
cales doivent étre transmises exclusivement au médecin-conseil.

Factures impayées

Il arrive régulierement que les factures impayées de certains patients s’accumulent
chez les médecins qui, souvent, continuent sciemment a recevoir ces personnes
en butte a des problemes financiers. Dans ces situations, il est recommandé de
prendre contact avec les services de la prévoyance sociale ou l’assistance publique
(avec l'accord du patient).

Néanmoins, il existe aussi des mauvais payeurs qui ne sont pas des cas sociaux.
Ici, le médecin peut partiellement se protéger, p.ex. en établissant ses factures a
intervalles plus rapprochés, en refusant de continuer le traitement pour cause de
factures impayées — a 'exception, bien entendu, des cas d'urgence — ou en exi-
geant un paiement comptant ou a l’avance. Si des factures demeurent impayeées,
le médecin peut engager des poursuites.

Depuis le 1¢ janvier 2012, la LAMal ne prévoit plus de suspension des prestations
a 'encontre des assurés en demeure.'® Les cantons peuvent toutefois continuer
a prévoir une telle suspension. Des lors, les caisses-maladie doivent normale-
ment s’acquitter des factures quand bien méme l'assuré est en demeure de ver-
ser ses primes, sauf si ce dernier ne verse pas les primes dues en dépit des pour-
suites engagées et figure sur une «liste noire» !¢ établie par le canton. Seuls les
traitements administrés en cas d’urgence sont encore payés a ces personnes. Si un
acte de défaut de biens a été établi pour les primes et les participations aux frais
impayées, les cantons prennent en charge 85% de la dette. Il n’existe malheu-
reusement pas d’obligation de communiquer une suspension des prestations aux
médecins. Ceux-ci sont toutefois en droit, a 'instar des communes et du canton,
de consulter la liste noire.

193 Art. 64a LAMal et art. 105b ss OAMal.

194 Les cantons suivants ont décidé d'introduire une liste noire en 2012, 2013 ou ultérieurement:
TG, SH, ZG, AG, LU, SO, TI, SG et GR. Les autres cantons débattent encore d'une telle
introduction ou y ont renoncé.
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Poursuites

Si le médecin veut confier un cas a une société de recouvrement ou mettre un
patient aux poursuites, il ne doit fournir que peu de données. Le Tribunal fédé-
ral a posé dans un cas d’espeéce qu’un avocat qui requiert une poursuite dans le
cadre d'un mandat d’encaissement ou qui, dans une procédure de poursuite, in-
dique exclusivement les données personnelles de son client ainsi que le motif de
la créance, avec des indications telles que «facture du ...» ainsi que le montant,
ne violait pas le secret professionnel. Cette jurisprudence devrait en principe
s’appliquer également au médecin.'*® Le secret professionnel peut déja étre violé
lorsque I'on révele qu'un contrat de soin a été passé avec un patient déterminé.
Si seul les indications ci-dessus mentionnées sont indiquées, il n’en découle pas
que la créance repose sur un contrat de traitement. Si des indications plus détail-
lées sont données telles que «traitement du ...», il ne fait alors pas de doute que
le secret professionnel a été violé. Le médecin qui se fait délier a ’avance par écrit
du secret professionnel ne viole pas ce dernier. Cette autorisation peut cependant
étre révoquée en tout temps. Certains cantons prévoient que le médecin est délié
d’office du secret professionnel lorsqu’il fait valoir ses créances. La pratique en
usage dans les autres cantons en matiere de libération du secret professionnel
n’est pas uniforme. Dés lors que les démarches liées a cette question prennent
beaucoup de temps et qu'il est facile de faire valoir des créances avec un mini-
mum de données, il est recommandé de procéder selon ce qui a été décrit plus
haut. On n’oubliera toutefois pas qu'il est indispensable de se faire délier du se-
cret professionnel au cours de la procédure de poursuite, car des indications plus
précises devront étre fournies a propos de la créance.

Consultation manquée

Lorsqu’un patient ne se présente pas a une consultation agendée, la question se
pose de savoir si les honoraires sont dus. Si le patient a vraiment été empéché et
que son absence ne peut lui étre imputée a faute, le médecin doit supporter le
risque et ne peut rien facturer. Dans tous les cas, le médecin doit s’efforcer de ré-
duire le dommage au maximum. Il utilisera son temps du mieux possible, en fera
éventuellement profiter un autre patient ou il avancera dans son travail admi-
nistratif. Juridiquement, il faut toujours se baser sur le cas concret. Si un rendez-
vous réservé a ’avance pour un examen IRM est manqué, le dommage apparait
évident - il en va tout autrement lorsqu’il s’agit d'un médecin dont la consulta-
tion est surchargée et qui sera en définitif content de ne pas rentrer encore plus
tard a domicile."¢

195 Voir Robert Gmir, Secret médical et encaissement de créances d'honoraires, BMS 34/2004,
p. 1763 a 1767.

196 «Der Patient hat sich fur einen zeitaufwendigen Eingriff angemeldet», Fellmann Walter, Arzt und
das Rechtsverhéltnis zum Patienten in: Arztrecht in der Praxis, 2007, p. 145.
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Le service juridique de la FMH recommande d’attirer l’attention des patients, par
un avis placardé dans la salle d’attente ou imprimé sur les aide-mémoire de ren-
dez-vous, sur une reglementation claire en cas de consultations manquées ou de
communications tardives de désistement; dans la pratique, un délai de 24 heures
est d'usage. La créance en dommage et intéréts n’est pas toujours aisée a faire
valoir dans les cas litigieux; il convient d’examiner dans chaque cas si 1’absence
du patient peut ou non lui étre imputée a faute.

7.8. Rapports et factures dans la LAA, la LAM et la LAI

L'employeur et I'employé accidenté doivent annoncer immédiatement

un accident a I'assureur LAA. S'il existe un lien possible avec une période
de service militaire accomplie, le médecin est tenu de déclarer le cas a
I'assurance militaire. En vue d'assurer une détection précoce, 'assurance-
invalidité prévoit nouvellement un droit d'annoncer une incapacité de
travail a partir de 30 jours d'incapacité.

Rapports et factures dans la LAA

Lorsqu’un employeur ou une personne accidentée annoncent un accident, ils
remettent au médecin traitant le certificat médical type figurant dans le for-
mulaire d’annonce de cas bénins ou dans l'avis d’accident de I'assureur LAA
concerné. Le médecin traitant en remplit la partie médicale et transmet les do-
cuments a I'assureur.

A la différence de la LAMal, l'activité du médecin-conseil n’est pas expressément
réglée dans la Loi sur l'assurance-accidents (LAA). Dans des cas exceptionnels,
le médecin devrait néanmoins, selon ’avis de la FMH, pouvoir adresser des in-
formations médicales sensibles, dont I’évaluation nécessite un savoir médical,
au médecin d’arrondissement de la Suva ou au médecin consultant de 1'assu-
reur privé LAA. Ce médecin devrait procéder a un tri et filtrer les informations
autant que possible.

La LAA exige en outre que le médecin remette a 1’assureur une facture détaillée
et compréhensible, en lui fournissant toutes les indications dont il a besoin pour
évaluer le droit aux prestations. Comme l’assureur-accidents prend en charge tant
le traitement que les indemnités journaliéres, et parce que la LAA est une assu-
rance causale, ’assureur-accidents a souvent besoin de davantage d’informations
qu’une caisse-maladie.

L'assureur-accidents paie directement la facture au fournisseur de prestations; 1’as-
suré ne doit s’acquitter ni d'une quote-part ni d'une franchise.
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Rapports et factures dans la LAM

Quand un médecin traite un cas ayant un lien probable avec une période de ser-
vice militaire accomplie, il est tenu, conformément a la Loi sur 'assurance mili-
taire, de ’annoncer a la Suva. S'il ne s’acquitte pas de ce devoir, il doit répondre
des conséquences.

La LAM ne prévoit pas non plus la fonction de médecin-conseil, les modalités
décrites pour la LAA s’appliquent par analogie. La facture du fournisseur de pres-
tations est payée par la Suva; l'assuré ne doit s’acquitter ni d'une quote-part ni
d’'une franchise.

Rapports et factures dans la LAl

Depuis janvier 2008, la 5¢ révision de 1’Al prévoit, a partir de 30 jours d’incapa-
cité de travail, la possibilité d'une détection précoce et de mesures de réinsertion
précoces afin d’éviter que le patient ne perde son emploi. L'assuré peut s’annon-
cer lui-méme en vue d’évaluer un éventuel besoin d’une réinsertion précoce;
mais cette annonce peut aussi étre faite par des tiers, p.ex. par le médecin, 'em-
ployeur ou l'assureur d’indemnités journaliéres, et ce, méme contre la volonté
du travailleur.

Les assurés doivent déja, s’agissant des mesures de réinsertion précoces, autori-
ser leurs médecins non seulement a donner des renseignements, mais aussi «a
fournir tous les documents nécessaires a I’enquéte effectuée dans le cadre de la
détection précoce»'®s.

Une distinction doit étre opérée entre ’annonce faite en vue d'une réinsertion
précoce et la demande formelle visant des mesures de réinsertion dés qu’une per-
sonne est «<menacée d’'invalidité». Le pronostic d'une incapacité de travail a 20%
suffit désormais pour envisager des mesures de reconversion.

Il revient dorénavant au médecin du Service médical régional (SMR) de constater
la capacité de travail restante d’une personne a 'attention de 1’Al.

Selon la LPGA, «est réputée incapacité de gain toute diminution de I'’ensemble
ou d’'une partie des possibilités de gain de 1’assuré sur un marché du travail équi-
libré dans son domaine d’activité, si cette diminution résulte d’une atteinte a sa
santé physique, mentale ou psychique et qu’elle persiste apres les traitements et
les mesures de réadaptation exigibles'*’. Depuis 2008, la LPGA est en outre com-
plétée par l'alinéa suivant: «Seules les conséquences de 'atteinte a la santé sont
prises en compte pour juger de la présence d'une incapacité de gain. De plus, il

197 Sur la 5° révision de I'Al, voir les articles de Stefan Ritler, 5° révision de la LAl: de nouveaux
instruments pour promouvoir la réadaptation, BMS 8/2008, p. 310 ss, ainsi que de Hanspeter
Kuhn, Modifications de la 5¢ révision de I'Al: carotte et baton, BMS 8/2008, p. 312 a 316.

198 Art. 3c al. 3 LAl

199 Art. 7 al. 2 LPGA.
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n'y a incapacité de gain que si celle-ci n’est pas objectivement surmontable.»
Cette modification s’applique a toutes les assurances sociales, et donc aussi a la
LAA et la LAM.

La notion d’invalidité selon la LPGA est valable pour toutes les lois sur 1’assu-
rance sociale.?” L'exigibilité de mesures de réadaptation a été redéfinie de facon
plus stricte dans la 5¢ révision de la LAI: «Est réputée raisonnablement exigible
toute mesure servant a la réadaptation de l'assur¢, a 1’exception des mesures qui
ne sont pas adaptées a son état de santé.»?°! Cette modification s’applique seule-
ment a la LAI, mais pas a la LAA ni a la LAM.

Les criteres du droit a la rente ont également été durcis. L'assuré a droit a une
rente lorsque sa capacité de gain ou sa capacité d’accomplir ses travaux habituels
ne peut pas étre rétablie, maintenue ou améliorée par des mesures de réadapta-
tion raisonnablement exigibles, lorsqu’il a présenté une incapacité de travail d’au
moins 40% en moyenne durant une année sans interruption notable ou qu’au
terme de cette année, il est invalide (art. 8 LPGA) a 40% au moins.?°? Cette mo-
dification n’est également valable que dans la LAIL

Les factures établies pour des mesures médicales de réadaptation et des rapports
meédicaux sont directement envoyées a I’office Al qui a donné les mandats corres-
pondants. L'assuré ne s’acquitte ni d'une quote-part ni d'une franchise.

7.9. Certificats et rapports médicaux aux caisses
de pension et aux assurances-vie

Dans le domaine supraobligatoire, les caisses de pension peuvent émettre
des réserves d'assurance. Elles doivent toutefois garantir la protection offerte
jusqu'alors en matiére de prévoyance professionnelle. L'assurance-vie étant
une assurance privée, elle est basée sur le principe de la liberté de contracter
et de la symétrie de I'information.

Caisses de pension

Les caisses de pension doivent respecter la Loi sur le libre-passage dans la pré-
voyance professionnelle: 1a protection acquise dans ce domaine reste garantie lors
de changements d’emploi, principe qui vaut aussi pour la partie supraobligatoire.
En d’autres termes, les caisses de pension n’ont pas le droit de soumettre a la per-
sonne concernée un questionnaire sur son état de santé, malgré 1’assurance su-

200 Art. 8 LPGA.

201 Art. 7a LAL

202 Art. 28 LA Le Parlement n'a certes pas voulu explicitement faire obstacle au droit a la rente des
personnes atteintes de maladies psychiques (dont I'état est typiquement instable, durablement ou
de maniére définitive); la question de savoir pourquoi il a modifié cette définition demeure toute-
fois ouverte.
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praobligatoire, si les prestations de prévoyance professionnelle assurées aupres
de 'employeur précédent étaient aussi bonnes que les nouvelles.?”®> De méme, il
leur est interdit d’exiger des examens génétiques. Les assureurs ne sont pas non
plus autorisés a se renseigner sur les résultats d’examens génétiques effectués par
le passé (cf. chap. 5.1.).

Les médecins adressent leurs rapports destinés a une caisse de pension au service
du médecin-conseil de celle-ci.?**

Assurances-vie

Pour des raisons d’efficacité, ’assureur-vie confie généralement au médecin trai-
tant de la personne concernée le soin de remplir les formulaires de rapport; mais
il peut aussi demander a un médecin non impliqué dans le traitement d’effec-
tuer I'examen médical et de rédiger un rapport.

La Loi fédérale sur l'analyse génétique humaine (LAGH) limite les droits d’in-
formation de l'assureur-vie dans le domaine des examens génétiques: les assu-
rances-vie ne peuvent pas exiger, comme condition préalable a 1'établissement
d'un contrat d’assurance, des examens génétiques présymptomatiques ou pré-
nataux.?®® Pour les sommes d’assurance ne dépassant pas 400 000 francs, elles
n’ont pas non plus le droit de se renseigner sur des examens génétiques effec-
tués (cf. chap. 5.1.).

7.10. Certificats et rapports médicaux dans les
procédures d’asile

Dans le domaine de I'asile, des certificats et rapports médicaux sont demandés
lorsqu'il s'agit de prouver des tortures ou de déterminer si un requérant d'asile
dont la demande a été rejetée ne peut pas étre renvoyé dans son pays d'origine
pour des raisons de santé.

Lors des procédures d’asile, la situation entre le médecin et I'autorité compétente
n’est souvent pas simple pour des raisons structurelles: I'Office fédéral des migra-
tions (ODM, anciennement ODR) et la Commission de recours en matiéere d’asile

203 Art. 14 de la Loi sur le libre passage dans la prévoyance professionnelle: «La prévoyance rachetée
au moyen de la prestation de sortie apportée ne peut étre réduite par une nouvelle réserve pour
raisons de santé. Le temps de réserve déja écoulé dans I'ancienne institution de prévoyance
doit étre imputé a la nouvelle réserve. Les conditions de la nouvelle institution de prévoyance sont
applicables si elles sont plus favorables pour I'assuré.»

204 Art. 3 de I'Ordonnance sur le libre passage dans la prévoyance professionnelle (RS 831.425):
«Seul le service médical de I'institution de prévoyance jusqu’ici compétente est autorisé a
communiquer au service médical de la nouvelle institution de prévoyance les données médicales
d'un assuré. Le consentement de I'assuré est nécessaire.» Voir aussi I'’Annexe 4 au Code de
déontologie de la FMH (Directive a I'intention des médecins du travail) de 1998.

205 Art. 26 LAGH.
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n’ont pas de service de médecin-conseil et ordonnent rarement des expertises. En
régle générale, les rapports établis par les médecins traitants sur mandat de leurs
patients ou des autorités?° sont les seules bases médicales décisionnelles a la dis-
position du juge compétent en matiére d’asile ou de I'ODM. Les recommanda-
tions suivantes s’appliquent aux rapports médicaux dans les procédures d’asile:>”

— «Les rapports médicaux établis dans le cadre des procédures d’asile devraient,
a notre avis, mettre I'accent sur une description aussi précise et profession-
nelle que possible des examens et constats effectués. Cette approche descrip-
tive-syndromale permet ensuite de présenter les diagnostics posés de facon
claire. Lorsque des maladies sont diagnostiquées, il convient d’apporter des
précisions sur le traitement nécessaire. Les données de I'anamneése sont a com-
muniquer en tant qu’allégations du requérant d’asile, sans évaluation ni com-
mentaire. Il faut éviter de spéculer sur des liens de causalité. Le cas échéant,
il suffit de déclarer sans plus que les constats effectués sont compatibles avec
les indications recueillies lors de 'anamneése.

— Silerequérant souffre d'un trouble de stress post-traumatique, cette situation
doit étre clairement constatée. Le fait que ce traumatisme ait eu lieu ressort
aussi automatiquement du diagnostic posé. Quant a savoir comment, quand
et dans quelles conditions il s’est produit, le médecin traitant le détermine au
cours du traitement, avec un degré de certitude suffisant a ses yeux, sur la base
des intrusions et des cauchemars rapportés par le patient. Le fait que ces don-
nées n’aient pas une force de preuve juridique suffisante pour ’'ODM fait par-
tie des réalités de la procédure d’asile.»

L'autorité exige souvent des requérants d’asile qu’ils demandent un rapport médi-
cal a leurs propres frais. En vertu des principes généraux du droit administra-
tif, les autorités devraient éclaircir d’office les questions médicales et prendre
aussi en charge les cotits d’établissement des rapports médicaux nécessaires. Mais
pour faire respecter cette prérogative, les requérants devraient s’adresser au juge
compétent pour les questions d’asile.

206 Le formulaire pour I'établissement d'un rapport peut étre téléchargé sur le site internet de
|'Office fédéral des migrations, www.bfm.admin.ch.
207 Voir Thomas Maier, Rapports médicaux dans les procédures d'asile, BMS 6/20086, p. 225 a 229.
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CHAPITRE 8

Le médecin en tant qu’'expert

8.1. Généralités concernant I'expertise médicale

Lorsqu’un médecin agit en tant qu'expert, ce n'est pas le traitement médical
mais la recherche de la vérité qui se trouve au centre de son activité. Il ne

lui est alors pas demandé de défendre les intéréts du patient, mais de répondre
sans idée précongue aux questions posées.

Les assurances doivent souvent faire appel au savoir d'un expert médical pour dé-
terminer leur obligation de verser des prestations; il en va de méme pour les tri-
bunaux lorsqu’ils ont a se prononcer sur des litiges juridiques. Il s’agit 1a notam-
ment de questions concernant la causalité entre un accident et une atteinte a
la santé, I'incapacité de travail ou l'incapacité de gain concrete d'un patient, la
détermination du degré d’atteinte a 1'intégrité d’'une personne?® ou de la ques-
tion de savoir si une faute médicale a été commise et, le cas échéant, si elle est
al'origine d'une atteinte a la santé.

La personne demandant une expertise et I'expert sont liés par un rapport de
mandant a mandataire. Le mandat doit étre effectué avec soin et par 1'expert
lui-méme: ceci est important non seulement au vu des compétences profession-
nelles requises, mais aussi lorsque 1’expertise est mandatée d'un commun accord
entre les parties, en raison des motifs de récusation que l'une d’elles pourrait
invoquer a l’encontre de 1'expert. Ce dernier a droit a des honoraires qui de-
vraient étre fixés d’avance. L'expert exerce lui aussi la profession de médecin et
doit des lors, de I’avis de la FMH, mais aussi du médecin cantonal et du Minis-
tére public bernois, bénéficier d'une autorisation d’exercer lorsqu'il agit sous sa
propre responsabilité.?”

Les compétences nécessaires a I’'examen des questions posées font qu'il est impé-
ratif, selon les circonstances, de faire appel d’emblée a un groupe d’experts pro-
venant de différentes disciplines. Si un expert souhaite I’avis d’autres spécialistes
suite a son analyse approfondie, il doit en discuter avec le mandant.

L'expert doit étre impartial. Par conséquent, il ne peut étre ni ami ni ennemi ni
parent des personnes concernées par la procédure. Il ne doit pas non plus avoir
été impliqué auparavant dans le litige, que ce soit comme médecin traitant ou
comme expert. Le fait de connaitre I'autre ne signifie pas forcément perdre son

208 Atteinte importante et durable a I'intégrité corporelle, intellectuelle ou psychique.

209 Le Ministére public du canton de Berne a infligé une amende pour violation a la Loi sur la
santé publique a un expert qui avait exploité un centre d'expertises (MEDAS) sous sa propre
responsabilité sans avoir obtenu d'autorisation de pratiquer (Der Bund, 4 octobre 2012).
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impartialité, mais peut en donner "apparence. Quiconque connait des raisons
qui pourraient faire douter de I'impartialité d’un expert, fait bien de les exposer
ouvertement avant que le mandat ne soit attribué.

L'expert se prépare a un examen ciblé des personnes concernées sur la base du
dossier et en prenant suffisamment de temps a cet effet. Il les informe qu'il exé-
cute un mandat non thérapeutique. On attend de I’expert qu’il examine les faits
meédicaux en tant que spécialiste, sans préjugés, qu'il les évalue sur la base de
ses connaissances professionnelles et de son expérience et qu'il tire les conclu-
sions qui s'imposent.

L'expertise doit servir au réglement du cas ou du différend. De ce fait, elle doit
étre claire, complete et pertinente. Pour la valeur probante d’un rapport d’exper-
tise, il est essentiel que les points litigieux aient fait I’'objet d’une étude fouillée,
que le rapport se fonde sur des examens complets, qu’il prenne en considération
les plaintes exprimées et qu'il ait été établi en pleine connaissance du dossier
(anamnese). La description du contexte médical et I’analyse de la situation médi-
cale doivent étre convaincantes et les conclusions de I’expert diment fondées.>!°

Malgré la grande responsabilité qui est la sienne, I'expert médical n’est pas un
juge. Il est important qu’il s’en tienne a la terminologie usuelle et n’introduise
pas dans ses conclusions des notions — supposées avoir la méme signification
- provenant d’autres domaines, en particulier des termes spécifiquement juri-
diques. C’est ainsi que le médecin doit se prononcer sur l'incapacité de travail
d'un patient, mais pas sur 'incapacité de gain ou l'invalidité de celui-ci. Il ne
s’exprimera pas non plus sur la question de la causalité adéquate ou de la res-
ponsabilité dans une expertise consacrée a une faute de traitement. En outre,
on attend de lui qu’il utilise un langage compréhensible par tous et exempt de
propos discriminatoires.

L'expertise doit étre clairement structurée et indiquer les éléments sur lesquels
I'expert s’appuie (documents, entretien, imagerie, examens, littérature spécia-
lisée, etc.). La différence entre les faits et les déclarations des parties doit claire-
ment apparaitre, par exemple au moyen du discours indirect. Les répétitions ou
récapitulations en fin de texte devraient étre évitées car, souvent, elles ne sont
pas formulées de maniére identique, entravent la vue d’ensemble et donnent
lieu a de nouvelles divergences entre les parties.

210 ATF 125V 351 cons. 3a, p. 352, et la référence citée.
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8.2. Expertises médicales pour |I'assurance sociale

Pour déterminer si une personne a droit a des prestations de I'assurance
sociale, par exemple de I'Al, I'assurance sociale concernée doit obtenir les
informations nécessaires.

Les assurances sociales se chargent d’office d’éclaircir les faits pertinents. Si néces-
saire, 1’assuré est tenu de se soumettre a des examens ou a une expertise. S'il ne
le fait pas, l'assureur peut prendre une décision sur la base du dossier ou stopper
son enquéte et prononcer la non-entrée en matiere.

Lorsqu’une expertise est nécessaire, 1’assureur communique le nom de l'expert
a l'assuré. Celui-ci peut refuser I'expert pour des raisons valables, et faire des
propositions de remplacement. L'expert doit souvent prendre position sur des
questions concernant la causalité. L'exemple ci-apres, relevant de ’assurance-
accidents, permet de comprendre ce que I’'on entend par causalité: ’assureur s’en-
quiert tout d’abord s’il y a un dommage et si ce dommage est la conséquence
naturelle d'un accident (causalité naturelle); il s’agit de déterminer si, sans cet
accident, le dommage ne serait pas survenu, ou n’aurait pas eu lieu de la méme
maniére ou au méme moment.?!!

En sus, 'assurance-accidents exige un rapport de causalité adéquate pour ver-
ser ses prestations. Il faut donc examiner si le dommage n’est pas survenu seule-
ment dans le cas examiné, mais s'il se serait aussi produit selon le cours ordinaire
des choses et I'expérience générale de la vie. Certes, le rapport de causalité adé-
quate est une question juridique qui ne peut pas étre résolue par I'expert, mais
le juge a besoin de données médicales pour trancher. Du point de vue du méde-
cin, quelle est la fréquence attendue du déroulement observé, ou alors sa rareté?

En regle générale, le degré de preuve appliqué dans le droit des assurances sociales
est celui de la vraisemblance prépondérante. Un fait précis est considéré comme
vraisemblable de facon prépondérante quand aucune objection concrete ne s'y
oppose. Lorsqu’on doit trancher entre deux ou plusieurs possibilités, la probabi-
lité prépondérante est attribuée au fait le plus susceptible de s’étre produit.

Conflits d’intéréts entre experts et assureurs

Un conflit d'intéréts peut également surgir entre le médecin et I’assurance sociale.
C’est ainsi qu’en 2011, le Tribunal fédéral a jugé que «la dépendance financiére
des centres d’observation médicale» [COMAI] de l'office Al agissant en qualité de
mandant «compromet le caractere équitable de la procédure». Il a invité ’'OFAS a
modifier les régles applicables a l’attribution des mandats d’expertise.?!?

211 D'apres Ulrich Meyer, Die Zusammenarbeit von Richter und Arzt in der Sozialversicherung, BMS
26/1990, p. 1090 a 1094.
212 Arrét du Tribunal fédéral (9C_243/2010) du 28 juin 2011.
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CHAPITRE 9

Obligation du médecin de rendre
compte et responsabilité du médecin

9.1. Obligation de rendre compte
L'obligation du médecin de rendre compte releve des dispositions régissant
le mandat.

Conformément a l'art. 400, al. 1 CO, le médecin est tenu de rendre compte de
maniére détaillée a son patient. Les médecins employés par des hopitaux organi-
sés selon le droit public sont soumis a une obligation analogue, conformément
a leurs devoirs de service de droit public.

La reddition de comptes implique 1’obligation d’établir un rapport sur le dérou-
lement du suivi médical et sur les cotts du traitement. L'étendue de I’obligation
de rendre compte ne va toutefois pas au-dela des renseignements exigés par le
patient.

Lorsqu’un patient est incapable de discernement (p.ex. s’il est atteint de dé-
mence), le médecin doit rendre compte aux membres de la famille du patient les
plus proches, soit en premiere ligne au conjoint, en seconde ligne aux descen-
dants directs, et a titre exceptionnel a d’autres parents, a des colocataires ou a des
personnes assumant les soins de facon permanente. Si le patient a rédigé des di-
rectives anticipées ou une procuration couvrant une telle hypothese, le médecin
doit alors rendre compte au représentant désigné par le patient. Lorsque le pa-
tient est un enfant, le médecin rend compte aux personnes habilitées a 1’élever,
et lorsqu’il s’agit d'une personne sous curatelle, au curateur (voir chap. 3, droit
de la protection de I'adulte).

Le parent qui ne détient pas I'autorité parentale sur I'enfant «peut, tout comme
le détenteur de l'autorité parentale, recueillir aupres de tiers qui participent a la
prise en charge de I'enfant, notamment aupres [...] de son médecin, des rensei-
gnements sur son état et son développement»?'%. Ce faisant, le médecin est tenu
de sauvegarder les droits de 'enfant ou de I’adolescent. Si I’adolescent souhaite
qu’une information demeure confidentielle et dispose de la capacité de discerne-
ment pour se prononcer sur ce point, le médecin doit respecter une telle confi-
dentialité a I’égard des deux parents.

213 Art. 275a CC.
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9.2. Droit du patient de consulter et de copier
son dossier médical

La Loi fédérale sur la protection des données (LPD) régle les droits d'acces et
de copie du patient en ce qui concerne ses dossiers dans les cabinets médicaux
et dans les cliniques privées: en principe, le patient est en droit d'obtenir

une copie gratuite de I'intégralité de son dossier médical. Il peut étre dérogé a
ce principe dans certaines institutions publiques.

Droit du patient de consulter et de copier son dossier médical dans

les cabinets médicaux et les cliniques privées

Le patient a en principe droit a une copie gratuite de 'intégralité de son dossier
médical,?™ sous réserve des exceptions suivantes:

— Le médecin est tenu de ne pas divulguer les informations fournies par des
tiers, notamment par les proches du patient, tant que ceux-ci n’y ont pas
consenti. En principe, le patient peut aussi exiger que lui soient remis les rap-
ports de sortie et de transfert, car ils font partie intégrante du dossier médical
(DM) qu'il a recu. 11 est toutefois judicieux d’inviter le patient a se procurer
de tels rapports directement aupres du médecin qui en est I'auteur. En effet,
ce n’est que de cette maniere que le médecin ayant établi le rapport peut lui
aussi examiner si un tel rapport se fonde sur des informations provenant de
I'anamneése de tierces personnes dont il doit préserver le caractére confiden-
tiel vis-a-vis du patient.

— Le médecin peut ne pas divulguer des informations lorsqu’il a un intérét pré-
pondérant a ce qu’elles demeurent confidentielles. En pratique, il s’agit ex-
clusivement des notes qu'il a prises en s’épanchant, pour ainsi dire, et qui
n’avaient pas leur place dans le DM.

Conformément a la LPD, le patient n’a pas de droit a se voir remettre 1’original
du dossier, mais uniquement une copie. Ainsi, le fait de savoir si un médecin peut
remettre au patient le DM original contre accusé de réception releve davantage de
la question rhétorique, dans la mesure ou il doit s’assurer que la remise de 1’ori-
ginal ne viole pas des informations confidentielles relatives a des tiers (voir ci-
dessus). Si le médecin veut remettre au patient le DM original et que le dernier
traitement remonte a moins de dix ans, il lui est recommandé, pour des raisons
d’ordre juridique, d’en conserver une copie, car il demeure responsable pendant
dix ans d’éventuelles fautes médicales et supporte en outre le fardeau de la preuve
du consentement du patient aux traitements.?

214 Art. 8 LPD.
215 Voir les modéles de documents sur le site internet du Service juridique de la FMH.
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La LPD prévoit que les copies sont en principe gratuites. Le médecin indépendant
ou exercant dans une clinique privée ne peut exiger de participation aux frais
que si «la communication des renseignements demandés occasionne un volume
de travail considérable» ou si le patient a déja demandé la copie des mémes don-
nées durant les douze mois précédents.?!¢ Par ailleurs, le médecin doit préalable-
ment informer le patient du montant qu'il entend exiger.

Les copies d’examens radiologiques, en revanche, sont cotiteuses. C’est pourquoi
les recommandations standard, notamment celles des assureurs en responsabilité
civile, conseillent de remettre au patient 1’original, accompagné d'un répertoire,
contre accusé de réception. Les informations relatives aux examens radiologiques
sont de plus en plus souvent conservées sous forme numérique, ce qui permet de
procurer au patient qui le souhaite un support de données (CD).

Droit du patient de consulter et de copier son dossier médical dans

les hopitaux et les maisons de retraite publics

Les cantons sont libres de réglementer eux-mémes les questions relatives a la
consultation et a la copie des DM dans les hopitaux et les maisons de retraite
publics. C’est ainsi que plusieurs lois cantonales sur les hopitaux exigent dans tous
les cas le paiement d'un émolument pour la copie du dossier, et pas uniquement si
une telle copie exige un volume de travail considérable.

En revanche, les droits de consultation et de copie ne sauraient étre fondamentale-
ment différents dans les hopitaux et les maisons de retraite publics, car la Consti-
tution fédérale révisée de 1999 prévoit pour toute la Suisse le principe de 'autodé-
termination en matiére d’information.?’” Ce principe exige la transparence pour
les citoyens et les citoyennes.

Droit de consulter et de copier les DM de patients décédés

Le secret médical doit en principe étre préservé au-dela du déces du patient. Ce
principe découle des dispositions du Code pénal sur le secret professionnel; il
s’applique également aux hopitaux publics et aux maisons de retraite. Si des
proches désirent recevoir des copies du dossier médical du défunt — ou des ex-
traits de celui-ci —, le médecin doit se demander si le défunt aurait donné son as-
sentiment a une telle demande. Si le médecin connait bien le contexte familial
et s'il prend comme point de départ le consentement présumable du défunt, il
peut mettre le dossier médical a disposition, pour autant que cela soit nécessaire
pour répondre aux questions que se posent les proches. A cet égard, les informa-
tions nécessaires pour déterminer s’il y a eu faute médicale ne sont pas les mémes
que celles qui permettent de déterminer si le patient était capable de discerne-

216 Art. 2 de I'Ordonnance relative a la Loi fédérale sur la protection des données (OLPD).
217 Art. 13 de la Constitution fédérale.
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ment a un moment donné antérieur. Si le médecin ignore le contexte familial ou
s’il ne peut pas conclure avec certitude que le patient décédé aurait consenti a la
consultation du dossier, le médecin se fera délier du secret professionnel par ’au-
torité compétente. Sile DM du défunt contient des informations délicates, il peut
s’avérer judicieux de désigner d’entente avec les proches, ou avec le médecin can-
tonal, un médecin impartial chargé d’étudier le DM sous 1’angle des questions qui
se posent concreétement; le cas échéant, celui-ci dissimulera les informations non
pertinentes dans la copie remise éventuellement aux proches.

9.3. Responsabilité du médecin en droit civil
et en droit pénal

Le médecin est tenu envers le patient de contribuer au mieux de ses connais-
sances et de ses capacités a I'amélioration de la santé de ce dernier. Il ne
répond toutefois pas du succés du traitement et ne doit pas davantage garantir
un certain résultat.

Droit civil: la question de la faute
Pour que la responsabilité civile d'un médecin soit engagée, trois conditions
doivent étre réunies:

— Le médecin a commis une faute.
— Le patient a subi un dommage.
— Il existe un lien de causalité entre la faute et le dommage.

La question de la faute est centrale dans le cadre de la procédure civile. Selon la
jurisprudence, il doit étre procédé au traitement selon les regles de 1’art médical.
Le médecin est tenu de traiter les malades de maniere appropriée. Il doit faire
preuve de la diligence que 'on peut raisonnablement exiger de lui pour proté-
ger leur vie et leur santé. A cet égard, la responsabilité du médecin n’est pas limi-
tée aux infractions graves, mais s’étend en principe a toute violation de son de-
voir de diligence. Une telle violation est réalisée lorsqu’une faute est commise,
lorsqu'un diagnostic, une thérapie ou une autre intervention médicale n’appa-
raissent plus défendables au regard de 1’état général de la science médicale et ne
sont donc pas conformes aux regles de I’art médical.
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Il y a faute notamment lorsque

— une mesure est prise en l'absence de toute indication;

— une mesure indiquée n’est pas proposée ou est exécutée de
maniére incorrecte;

- un patient est mal informé ou ne 1’est pas du tout.

En revanche, une simple complication ne constitue pas une faute, et ce méme si
elle a des conséquences graves.

La diligence médicale implique aussi de tenir compte de ses propres limites. Le
médecin doit savoir quand il doit adresser son patient a un confrére ou a un autre
hopital pour des investigations ou traitements complémentaires. S'il procéde a des
traitements qui outrepassent ses propres compétences professionnelles, il risque
d’étre amené a répondre d’une faute découlant de 'acceptation du mandat («Uber-
nahmeverschulden»). Le médecin répond également des fautes commises par son
personnel. Il est tenu de donner a ce dernier les instructions nécessaires pour qu'’il
puisse exécuter son travail de maniere correcte.

Pour déterminer si le devoir de diligence a été violé, et donc s'il y a faute, il faut
toujours se fonder sur les circonstances concretes du cas particulier. Il convient
donc de rechercher si, au moment des faits, le médecin a pris une décision défen-
dable compte tenu des informations et des possibilités diagnostiques et théra-
peutiques dont il disposait. La diligence ne saurait des lors étre appréciée a ’aune
de ce qui apparait préférable rétrospectivement. Il incombe au patient de prou-
ver la faute.

L'activité médicale est toujours assortie de dangers et de risques. Des lors, le méde-
cin ne répond pas de n’importe quel danger ou risque allant de pair avec un acte
meédical ou avec la maladie. Si, en matiere de diagnostic ou de traitement, le mé-
decin a le choix entre plusieurs possibilités reconnues, il lui appartient de décider,
conformément a son devoir, sur laquelle il va porter son choix.

Les litiges de droit de la responsabilité civile montrent souvent a quel point il est
important d'informer le patient de manieére correcte et en temps voulu, et de docu-
menter une telle information. Contrairement a la preuve de la faute, celle de I'in-
formation correcte du patient incombe au médecin. Si le médecin ne peut pas en
apporter la preuve, il répond également des complications, et ce méme en 'ab-
sence de toute faute, a moins qu’il ne puisse établir que le patient aurait consenti
a l'intervention concernée méme s’il avait été informé de maniére appropriée
(consentement hypothétique).
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Lorsqu’un patient présume que son médecin a commis une faute diagnostique ou
thérapeutique, la meilleure chose est qu’ils conviennent tous deux d’un rendez-
vous en dehors des heures de consultation afin de pouvoir discuter calmement de
la situation. Un dialogue ouvert et une bonne communication sont essentiels a un
tel moment. Le médecin hospitalier dressera également un bilan avec son supé-
rieur hiérarchique, car d’éventuelles fautes médicales entrainant des conséquences
financieéres concernent aussi ce dernier. Le service juridique de la FMH recom-
mande de rédiger immédiatement un aide-mémoire pour le traitement concerné.

Si le patient soupconne que le médecin a commis une erreur et lui demande des
explications, I’obligation du médecin de rendre compte n’implique pas le fait de
reconnaitre volontairement son erreur et leurs conséquences en matiére de res-
ponsabilité civile. L'obligation du médecin de rendre compte concerne la divul-
gation de faits, a savoir du déroulement du traitement, et non de leur évaluation
selon les standards médicaux et juridiques. La reconnaissance d'une erreur impli-
que toujours une appréciation. Le médecin n’est pas tenu d'y procéder et n’y est
par ailleurs le plus souvent méme pas autorisé conformément a la police d’assu-
rance (hormis dans des cas absolument clairs). En revanche, il n’a pas le droit de
donner des indications inexactes ou trompeuses sur les faits. Il n’est pas autorisé
a modifier ultérieurement le dossier médical, ni a en supprimer certains docu-
ments, ni encore a ne communiquer au patient qu'une partie du dossier médical
en lui disant qu’il s’agit «du» dossier médical (complet).

Si le patient n’est pas satisfait des explications qui lui ont été fournies et réclame
des dommages-intéréts, le médecin doit en informer son assurance responsabilité
civile, et ce, méme s’il considere ne pas avoir commis de faute. A cette fin, il doit
étre délié du secret médical.?!® Celui qui annonce un cas a son assurance respon-
sabilité civile ne reconnait pas pour autant avoir commis de faute.

Le cas échéant, le médecin peut indiquer au patient a qui il peut s’adresser s’il
désire d’autres conseils ou un second avis. Dans certaines régions, il existe aussi
des organisations de patients qui fonctionnent bien et peuvent procéder aux pre-
miers éclaircissements.

Si les soupcons du patient se confirment et qu'il y a bel et bien faute médicale,
celui-ci recherchera, en général avec l'aide d'un avocat spécialisé, une solution
d’entente avec l'assurance responsabilité civile du médecin ou de 1'hopital. Les
cas clairs peuvent étre résolus directement; ceux qui ne le sont pas nécessiteront
une expertise médicale.

218 Il est bien entendu suffisant que le patient le délie du secret médical.
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Bureau d’expertises de la FMH

La FMH dirige un Bureau d’expertises extrajudiciaires qui organise, a certaines
conditions, une expertise visant a déterminer s'il y a faute médicale. La mise en
ceuvre d’une telle expertise exige que la faute médicale présumée revéte un cer-
tain degré de vraisemblance, que le patient ait subi une atteinte importante a
sa santé en raison d’une faute diagnostique ou thérapeutique, et qu'’il n’ait pas
encore saisi le juge de ce fait. La société de la discipline médicale concernée pro-
pose un expert. La procédure est reglementée et transparente pour les patients.??”
La FMH ne jouit toutefois pas d'un monopole en la matiere; les parties sont libres
de chercher et de mandater directement un expert. Les juges n’ont que rarement
a se prononcer sur des questions relevant de fautes médicales.

Dans le cadre d’expertises qui ne sont pas menées par le Bureau d’expertises de
la FMH, il est conseillé de convenir d’un devis avec le mandant.

Assurance responsabilité civile pour les médecins

La Loi sur les professions médicales oblige les médecins a conclure une assurance
responsabilité civile professionnelle ou a fournir des stretés équivalentes. Le
Code de déontologie de la FMH exige, lui aussi, une assurance suffisante contre
les prétentions découlant de la responsabilité professionnelle. Quiconque exerce
sans assurance responsabilité civile contrevient a ses obligations professionnelles,
risque d’étre ruiné en raison d'une faute médicale et, le cas échéant, réduit a néant
les prétentions fondées de ses patients en cas de dommage.

En principe, tous les risques qui ne sont pas expressément exclus par les condi-
tions d’assurance de la police sont assurés. Il convient de veiller a ce que la cou-
verture ne soit pas lacunaire en cas de changement d’assurance, et a ce que la
couverture des risques subséquents soit suffisante en cas de cessation d’activité.
Une vérification de la protection d’assurance s’impose lorsque le propriétaire du
cabinet élargit son champ d’activités ou engage des médecins. Dans un tel cas, il
convient en général de conclure une assurance complémentaire, et ce aussi pour
les médecins assistants du cabinet; en revanche, les remplacants sont en prin-
cipe couverts par la police normale. Il est recommandé d’adapter la police d’as-
surance a l'activité médicale effective, car la pratique montre que la somme d’as-
surance est souvent trop basse.??°

219 D'autres informations sont disponibles sur le site internet www.fmh.ch — Services — Bureau
d'expertises extra-judiciaires.

220 Sur ce sujet, voir 'article de Max Giger et Reinhard Kunz, «Les polices et les conventions sont-
elles adaptées aux exigences actuelles?», BMS 2011; 92: 20, p. 741 a 743.
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L’assurance responsabilité civile couvre non seulement les prétentions en dom-
mages-intéréts et en tort moral qui sont fondées, mais permet également d’écar-
ter les prétentions infondées. Elle a un intérét a étre informée dés que possible des
prétentions en dommages-intéréts que font valoir les patients; le contrat d’assu-
rance prévoit en général une obligation de déclaration correspondante.

Le médecin dans le cadre de la procédure pénale

Les procédures pénales ouvertes a ’encontre de médecins en rapport avec un trai-
tement médical concernent le plus souvent des homicides ou des 1ésions corpo-
relles par négligence. Fort heureusement, de telles procédures sont rares, car 'in-
térét qu’elles présentent pour les patients concernés ou les parents survivants est
limité. En effet, le patient n’a qu’une influence restreinte sur la procédure pénale.
Les obstacles auxquels se heurte la condamnation pénale d'un médecin sont par
ailleurs nettement plus importants que ceux qu’implique l’allocation au patient
d’'une indemnisation dans le cadre d'un proces civil. Les patients cherchent en
général a obtenir des dommages-intéréts pour le traitement inapproprié qui leur
a €té prodigué, et non la condamnation du médecin par le juge pénal.

Pour le médecin concerng, la procédure pénale est lourde et il est conseill¢, afin de
sauvegarder ses intéréts, de mandater son propre avocat méme si ’hopital fait lui-
méme appel a un avocat externe. En effet, dans le cadre d'une procédure pénale,
les intéréts du médecin et ceux de I’hdpital peuvent diverger.

9.4. Le patient mécontent

Quels conseils un médecin peut-il donner a un patient insatisfait d'un traite-
ment? |l existe différentes voies et institutions, avec I'implication a chaque
fois de compétences spécifiques et d'avantages et d'inconvénients qui leur
sont propres.

Chaque société cantonale de médecine a désigné un ombudsman chargé de jouer
le role de médiateur.

En cas de manquements présumés au Code de déontologie de la FMH, le patient
peut s’adresser a la commission de déontologie compétente. Selon I'affiliation de
base du médecin concerné, il s’agira de la commission déontologique de la so-
ciété cantonale de médecine, de '’ASMAC ou de ’AMDHS. Les hopitaux publics
d’une certaine taille disposent en outre chacun d’un service propre chargé de trai-
ter les réclamations des patients.
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Les patients peuvent également adresser leurs réclamations au médecin cantonal
ou a la direction cantonale de la santé publique. Selon les cantons, il existe des
commissions spéciales de conciliation ou d’enquéte auxquelles la direction de la
santé publique renverra les mécontents.

En cas d’infractions graves, par exemple de violation grossiere du secret médical
ou d’abus sexuels, le patient est amené a se demander s’il convient de déposer une
plainte pénale. Le patient concerné peut certes se constituer partie civile dans le
cadre de la procédure pénale, mais il n’exerce qu'une influence limitée sur une
telle procédure; il est pour ainsi dire plus I'objet que le sujet du proces pénal. Sou-
vent, les professionnels expérimentés conseillent plutot aux patients de déposer
plainte aupres d’'une commission de déontologie et/ou de la direction de la santé
publique (méme si le patient n’a pas, dans un tel cas, le statut formel de partie).?*!

Le patient insatisfait refuse de payer la note d’honoraires

Il arrive que le patient refuse de payer la note d’honoraires car il n’est pas satis-
fait des résultats du traitement. Du point de vue juridique, le patient est tenu de
payer les honoraires méme si le traitement n’atteint pas les résultats escomptés ou
si d’autres divergences d’opinion l’opposent a son médecin. Il est certes possible
d’entreprendre une poursuite contre son patient ou de saisir le juge civil a son
encontre. Néanmoins, il est préférable d’en discuter avec le patient en demeure
ou, le cas échéant, d’entreprendre une médiation devant I’'ombudsman de la so-
ciété cantonale de médecine.

221 La question de la qualité de partie du patient dans le cadre de procédures pour violation du
Code de déontologie liées a I'abus d'un état de dépendance figure a I'ordre du jour de la Chambre
médicale d'avril 2013.
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CHAPITRE 10

Médecin salarié et médecin
employeur

10.1. Le médecin employé par un hépital ou
dans un cabinet

Le médecin qui accepte un emploi auprées d'un hdpital ou dans un cabinet
doit s'intégrer au sein de la structure concernée. Il bénéficie, en contrepartie,
de la protection sociale dont jouissent les employés et n'a pas a conclure
une assurance responsabilité civile professionnelle, pour autant qu'il ne traite
pas de patients en son nom propre et pour son propre compte.

Intégration au sein de I’entreprise

En sa qualité d’employeur et de fournisseur de prestations au sens du droit des
assurances sociales, 1’hopital répond, tant vis-a-vis de ses partenaires contrac-
tuels??? (patients, fournisseurs, etc.) que vis-a-vis des tiers2?, et plus particulie-
rement de la famille du patient, de 1'organisation efficace et stire de I'entreprise,
notamment de la diligence dans le choix, I'instruction et la surveillance de ses
employés. Cela signifie que:

— Quiconque travaille a I'hopital en tant que médecin-assistant ou chef de cli-
nique doit accepter d’étre subordonné, tant sur le plan professionnel que sur
le plan organisationnel, a un supérieur hiérarchique. A cet égard, I’employeur
a une obligation d’assistance envers I’employé. Les médecins-assistants et les
chefs de clinique sont soumis a la Loi sur le travail, notamment en ce qui con-
cerne la durée maximale du travail.

— Sl est vrai que le médecin dirigeant et le médecin-chef travaillent sans étre
liés par des instructions sur le plan professionnel, ils sont en revanche, eux
aussi, subordonnés a 1'entreprise sur le plan organisationnel.

Responsabilité de I'entreprise du fait de ses employés sous I'angle du droit civil

L'entreprise, c’est-a-dire 1’'hopital ou le cabinet de groupe, répond au premier
chef des dommages-intéréts ou de la réparation du tort moral si les collaborateurs
viennent a commettre une faute thérapeutique. Il est toutefois important que le
meédecin salarié veille a ce que la direction de I’entreprise traite les cas de respon-
sabilité de manieére compétente et constructive. En effet, si des dommages-inté-

222 Art. 101 du Code des obligations (CO), Responsabilité pour des auxiliaires.
223 Art. 55 CO, Responsabilité de I'employeur.
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réts sont versés sans motif, la réputation professionnelle du médecin salarié en
patit inutilement. A I'inverse, si le versement de dommages-intéréts est refusé en
dépit d’'une faute thérapeutique avérée et du dommage qui en résulte, le méde-
cin s’expose a un retour de manivelle sous forme de plainte pénale déposée par
le patient contrarié.

Responsabilité pénale personnelle pour les fautes propres

En revanche, les instructions pénales sont régies par le principe selon lequel cha-
cun répond de ses propres fautes. Dans un tel cas, le médecin salarié doit manda-
ter son propre avocat. La FMH est d’avis que 1’hdpital devrait prendre a sa charge
une partie au moins des honoraires d’avocat. '”ASMAC offre en outre la possibi-
lité d’adhérer a une assurance collective de protection juridique qui couvre entre
autres les frais de défense pénale.

Responsabilité disciplinaire et responsabilité de droit administratif

dans les hopitaux publics

Les hopitaux publics font partie de la collectivité. En cas d’irrégularité ou de faute,
il peut s’avérer judicieux que le canton ou la commune, en leur qualité de pro-
priétaires, ouvrent une enquéte disciplinaire ou administrative, contre les colla-
borateurs et/ou 1'établissement afin de déterminer s’il y a eu violation d’une obli-
gation de comportement ou dysfonctionnement.

Responsabilité déontologique de tous les membres de la FMH

Le Code de déontologie de la FMH s’applique également aux médecins salariés
(voir chap. 2.4.). 1l exige que le patient sache a qui il confie le mandat thérapeu-
tique: est-il le patient stationnaire de I’hdpital ou de la polyclinique? Ou conclut-
il le mandat thérapeutique avec le médecin dans le cadre de ses consultations de
meédecin dirigeant? C’est pourquoi, les médecins salariés doivent eux aussi, sur-
tout s’ils occupent la fonction de médecin-chef, s’'employer a ce que les inscrip-
tions dans I’annuaire téléphonique, les panneaux d’'information de I'hopital, les
adresses des cliniques et des locaux, ainsi que les indications figurant sur les fac-
tures adressées aux patients concordent.

Le Code de déontologie exige par ailleurs que la continuité du traitement soit
aussi assurée, dans la mesure du possible, par les médecins salariés.??*

224 Art. 9 du Code de déontologie de la FMH.
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Assurances sociales et impots

Tout salarié bénéficie automatiquement de la couverture d’une série d’assurances
sociales, parmi lesquelles I'assurance-vieillesse et survivants, la prévoyance pro-
fessionnelle, I'assurance-accidents (professionnelle) et 1’assurance-chémage. En
outre, le salarié a droit a son salaire pendant une durée déterminée en cas d’in-
capacité de travail et d’absence pour formation continue, service militaire, etc.

L'assurance d’indemnités journaliéres en cas de maladie étant facultative en
Suisse, il est judicieux de demander, lors de l'entretien d’embauche, si I'em-
ployeur conclut une telle assurance pour ses employés. S'il prend lui-méme en
charge le risque de continuation du paiement du salaire, ses obligations en la
matiere ne durent que quelques semaines, alors que les assurances d’indemnités
journaliéres prennent en charge 'incapacité de travail pendant une durée plus
longue (normalement jusqu’a 720 jours), afin de couvrir le risque financier d’'une
incapacité de gain jusqu’au versement d’une rente Al.

Le salarié dispose d’'une marge de manceuvre réduite en matiere de planifica-
tion fiscale: il ne peut en principe déduire ni véhicule d’entreprise ni repas pro-
fessionnels de ses impdts, s'acquitte de ces derniers a son lieu de domicile, et n’a
pas la possibilité de compenser d’'une année a l'autre la charge fiscale grevant son
revenu avec des investissements professionnels échelonnés et un amortissement
bien pensé du goodwill. L'employeur peut toutefois négocier avec 'autorité fis-
cale des reglements forfaitaires qui accordent une certaine marge de manoeuvre,
notamment aux cadres. Ne sont pas déductibles les frais de formation postgra-
duée jusqu’a 'obtention du titre de médecin spécialisé. Selon le Tribunal fédé-
ral, le médecin est en formation jusqu’a ce qu'il ait achevé sa formation postgra-
duée de médecin spécialisé.??

Droit pénal de la corruption dans les hopitaux ou les maisons de retraite

Dans les établissements publics s’applique le droit pénal de la corruption révisé
figurant dans le Code pénal: un fonctionnaire se rend coupable de corruption
s'il exige, se fait promettre ou accepte «un avantage indi», en sa faveur ou en la
faveur d'un tiers, «pour I'exécution ou I'omission d'un acte en relation avec son
activité officielle et qui soit contraire a ses devoirs ou dépende de son pouvoir
d’appréciation»??°. Enfin, en ce qui concerne les médecins indépendants travail-
lant en clinique privée, les dispositions de la loi sur la concurrence déloyale (LCD)
relatives a la corruption privée peuvent s’avérer pertinentes.

225 Arrét du Tribunal fédéral 2A.182/2005 du 17 octobre 2005: «[....] Les frais de promotion
professionnelle sont des investissements pour le futur qui complétent la formation initiale,
et ne constituent dés lors pas des frais de perfectionnement déductibles.» (traduction libre).

226 Art. 322ter CP.
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C’est pourquoi, dans les hopitaux publics et dans les maisons de retraite, les
contrats de recherche et le sponsoring par l'industrie de I'organisation et de la
participation a des congres doivent souvent étre publiés en interne, voire, selon
les réglements, étre approuvés par un comité. Les mémes regles s’appliquent aux
médecins indépendants ou aux médecins EMS d’établissements privés lorsqu'ils
codirigent la politique d’achat des médicaments de 1’établissement.?*’

10.2. Le médecin indépendant: ouverture, reprise et
fermeture de cabinet

Une autorisation de pratiquer est indispensable pour pouvoir ouvrir ou reprendre
un cabinet médical. Les conditions de reprise doivent étre fixées contractuel-
lement. Il convient par ailleurs de régler la maniere dont les dossiers médicaux
seront traités.

Autorisation de pratiquer et traitement de patients a charge de la LAMal
L'exploitation d’un cabinet médical nécessite une autorisation de pratiquer (AP).
Une telle autorisation de police sanitaire aussi qualifiée, dans le langage courant,
d’«autorisation d’exercer», est délivrée par I'autorité sanitaire cantonale et habi-
lite le médecin a pratiquer a titre indépendant et a exploiter un cabinet médical.
A besoin d'une autorisation de pratiquer quiconque traite des patients sous sa
propre responsabilité médicale ou procede a des expertises (sur ce dernier point,
voir chap. 8.1.). La Loi sur les professions médicales (LPMéd) arréte au niveau
fédéral les conditions auxquelles les médecins doivent satisfaire pour se voir dé-
livrer une autorisation de pratiquer a titre indépendant.?”® Son exécution de-
meure toutefois du ressort des cantons. Une révision de la LPMéd est prévue, la-
quelle vise a exiger une autorisation de pratiquer également pour les médecins
salariés sur le plan pratique, mais exercant sous leur propre responsabilité. Pour le
moment, il demeure de la compétence des cantons de prévoir I'éventuelle néces-
sité d'une AP pour les médecins salariés des cabinets médicaux.

Fin 2011, le gel des admissions a pratiquer a pris fin, ce qui signifie que les méde-
cins souhaitant facturer leurs prestations a I’assurance obligatoire des soins (AOS)
n’ont plus besoin d’admission au sens de la LAMal depuis le 1¢ janvier 2012. Le
Conseil fédéral a toutefois proposé au Parlement en novembre 2012 de réintro-
duire le gel des admissions dans sa derniére teneur en vigueur, et ce, dés le 1¢ juil-

227 Art. 4aal. 1 let. b LCD, voir aussi I'arrét du Tribunal fédéral 2C_269/2011 du 22 septembre 2011.
Dans le canton de Zurich, les frais de formation postgraduée en relation avec le métier, qui
permettent la promotion a un poste supérieur dans le métier de base, peuvent étre déduits du
revenu imposable (8 26, al. 1, let. d Steuergesetz ZH) (traduction libre).

228 Art. 36 LPMéd.
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let 2013, a nouveau pour une durée de trois ans. Le Parlement en décidera proba-
blement a la session d’été 2013.

Par ailleurs, conformément a la convention-cadre LAMal conclue avec
santésuisse,?? il est nécessaire de demander un numéro RCC (RCC = registre des
codes-créanciers). Il ne s’agit certes que d'un simple numéro technique de factu-
ration. Toutefois, selon le Tribunal fédéral, en attribuant de tels numéros, santé-
suisse assume, nonobstant ’absence d'habilitation légale, une obligation imposée
aux assureurs par le droit public, a savoir la vérification des conditions auxquelles
un fournisseur peut facturer ses prestations a la charge de I’AOS. C’est pourquoi,
le Tribunal fédéral a considéré que le tribunal arbitral est compétent pour statuer
sur les litiges opposant santésuisse a un fournisseur de prestations en cas de refus
d’attribuer un numéro RCC.?*° En ce qui concerne I’Al, la Centrale de compen-
sation CdC attribue en outre un numéro NIF (numéro d’identification fournis-
seur). ’adresse de paiement est liée a ce numéro.?*!

Reprise d'un cabinet médical %2

La reprise d'un cabinet médical fait I’objet d'un contrat. L'objet du contrat doit
alors étre clairement défini, c’est-a-dire que les deux parties doivent étre au clair
sur 'objet sur lequel porte la vente. A cette fin, il est conseillé au propriétaire du
cabinet de dresser un inventaire des équipements du cabinet, des instruments et
des médicaments.

Pour déterminer le prix d’achat, il convient dans les grandes lignes de distinguer
I’évaluation de I'inventaire et le goodwill. Alors que l'inventaire peut étre évalué
sur la base de critéres objectifs, il n’existe aucune solution reconnue par les ex-
perts en ce qui concerne le goodwill, auquel s’appliquent les lois du marché. Une
expertise transparente peut toutefois servir de base de discussion aux parties et
faciliter ainsi la conclusion du contrat.

Les contrats de travail conclus avec le personnel employé par le cabinet conti-
nuent en principe de déployer leurs effets.?** Si le successeur ne souhaite pas re-
prendre le personnel, le vendeur doit alors, avant la reprise, résilier les contrats
de travail en respectant les délais de conggé. Si le personnel refuse de continuer
a travailler pour le successeur, il peut alors résilier les rapports de travail en res-

229 Sur mandat de santésuisse, SASIS SA (filiale de santésuisse) a la compétence d'attribuer
les numéros RCC dans toute la Suisse.

230 ATF 132V 303.

231 www.zas.admin.ch = Themes — Assurance invalidité — Prestations Al — Paiement des presta-
tions individuelles AVS/AI. L'interaction entre tous ces numéros et la loi fédérale du 18 juin 2010
sur le numéro d'identification des entreprises (LIDE) n'est pas claire. Conformément a I'art. 5
LIDE, médecins et hopitaux devraient aussi pouvoir s'identifier a I'égard des assureurs sociaux en
indiquant simplement leur numéro IDE.

232 La FMH met gratuitement a la disposition de ses membres une série de contrats-types relatifs a
|'ouverture et a la reprise de cabinets: www.fmh.ch — Services — Droit = Contrats-types.

233 Art. 333 CO.
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pectant les délais légaux. Enfin, si le successeur reprend le personnel, il sera bien
avisé de vérifier que les salaires sont a jour au moment de la reprise. Il répond en
effet de leur paiement solidairement avec 1’ancien propriétaire.

Lorsque les locaux qu’occupe le cabinet sont loués, le transfert du bail nécessite
I’accord écrit du bailleur. Celui-ci ne peut cependant refuser son accord que pour
des motifs importants.?**

En cas de cession du cabinet médical, les mandats thérapeutiques confiés a 1’an-
cien médecin prennent fin. Le successeur de ce dernier doit conclure une nouvelle
relation contractuelle avec les patients. Il ne peut deés lors avoir acces aux dos-
siers médicaux (DM) que le vendeur lui transfére qu’avec 1'accord des patients.?®
Le principe dit «des deux armoires» garantit a ce titre transparence et sécurité. La
premiére armoire renferme les DM des patients ayant consenti, sous une forme ou
sous une autre, a la reprise de leur dossier. Un tel consentement prend en géné-
ral la forme d’un rendez-vous que le patient fixe avec le successeur de son ancien
médecin. La seconde armoire contient les DM des patients qui n’ont pas encore
consenti au transfert de leur dossier. Les mémes régles s’appliquent en principe
a la tenue électronique du DM. Le successeur doit s’assurer que les données et
leurs supports ne soient pas endommagés et qu’aucun tiers n'y ait acceés sans y
avoir été autorisé pendant la durée de I'obligation légale de conserver les données.

Le cabinet médical en tant que personne morale

L'essor des cabinets de groupe accroit le besoin en formes d’organisation plus
complexes, ce qui rend de plus en plus actuelle la question de 1'organisation des
cabinets médicaux sous forme de personnes morales (avant tout Sarl et SA).

La LAMal a ancré dans le droit fédéral le principe selon lequel les médecins ont
le droit d’exploiter des centres HMO et des institutions de soins ambulatoires.?¢
L'art. 36a LAMal s’applique aussi aux personnes morales qui emploient des méde-
cins sans pour autant étre organisées sous forme de centre HMO.?*” Bien que la
LAMal admette en principe que des personnes morales facturent leurs prestations
a la charge de I’AOS, il appartient toutefois, a ’heure actuelle du moins,** aux
cantons compétents dans le domaine de la santé de décider si une personne mo-
rale peut gérer un cabinet médical.?** Méme si tous les cantons ne le font pas, la
majorité d’entre eux autorisent les fournisseurs de prestations a s’organiser sous

234 Art. 263 CO.

235 En reprenant les dossiers médicaux (DM), le nouveau propriétaire du cabinet reprend également
|'obligation de les conserver.

236 Art. 36 et 36a LAMal.

237 Arrét du Tribunal fédéral 9C_701/2008 du 20 avril 2009, cons. 4.3.

238 Le Tribunal fédéral a récemment autorisé les SA d'études d'avocats pour tous les cantons (arrét
2C_237/2011 du 7 septembre 2012). Sur la base de motifs analogues, il est concevable que des
cabinets médicaux organisés en SA puissent étre admis dans I'ensemble des cantons.

239 Arrét du Tribunal fédéral 2P.231/2006 du 10 janvier 2007, cons. 5.4.
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la forme de sociétés de capitaux (sociétés anonymes ou sociétés a responsabilité li-
mitée). Il convient en pratique d’examiner soigneusement et de peser au préalable
les avantages et les inconvénients des différentes formes juridiques possibles.
Divers facteurs jouent un rdle a cet égard: le nombre de médecins, les possibilités
et les conditions juridiques (cantonales), les souhaits et les objectifs personnels,
les aspects fiscaux, les assurances et la prévoyance, le fait de vouloir étre salarié
ou indépendant, etc. FMH Services. propose a cet égard un réseau de conseillers
dans les secteurs fiduciaire, financier, juridique et dans le secteur des assurances.

10.3. Administration du cabinet médical

Méme si de nombreux médecins ne considerent pas ce point comme
prioritaire dans le cadre de leurs taches quotidiennes, ils sont également des
entrepreneurs au sein de leurs cabinets.

Libre choix du médecin et publicité

Les patients ont en principe le droit de choisir librement leur médecin et peuvent
en changer en tout temps. Dérogent a cette regle les modeles d’assurance pré-
voyant un choix limité de médecins (cf. chap. 4.12.).

Afin de se positionner le mieux possible sur le marché, les médecins cherchent
de plus en plus a sortir du lot grace a la publicité (cf. chap. 2.4.).

Suppléance 2*°

Lesréglementations cantonales sont en principe déterminantes en ce qui concerne
les exigences en matiere de suppléance au sein des cabinets médicaux. La Confé-
rence suisse des directrices et directeurs cantonaux de la santé recommande aux
cantons de se fonder sur la réglementation suivante, laquelle repose sur une pro-
position conjointe de la FMH et des représentants des médecins cantonaux:

- Chaque suppléant doit en principe étre titulaire d’au moins un diplome
de médecin reconnu. Font exception les médecins étrangers hautement
qualifiés qui ne peuvent faire reconnaitre leur diplome faute de traité
international.

- Celui qui bénéficie d’'une formation continue clinique de trois ans est
en général habilité a assurer une suppléance sans supervision. En cas
de formation continue clinique plus courte, I’obligation d’assurer une
supervision parait indiquée.

— Aucun titre postgrade n’est requis en matiére de suppléance.

240 La FMH propose a ses membres un contrat-type ainsi que des recommandations salariales pour
les médecins remplacants: www.fmh.ch — Services — Droit — Contrats-types.
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10.4. Obligations du médecin en sa qualité d’employeur

Si un médecin engage du personnel dans son cabinet, il devient employeur et
doit donc répondre a un certain nombre d'obligations envers ses employés.

En regle générale, tous les points importants sont réglés par le contrat de travail
écrit.?! Les contrats de travail conclus oralement sont aussi valables, mais leur
interprétation entraine des difficultés supplémentaires en cas de litige. Le Code
des obligations (CO) est applicable dans la mesure ot le contrat ne reégle pas cer-
tains points. L'exposé qui suit décrit les dispositions du CO.

Salaire a verser en cas de maladie

Si un employé n’est pas a méme de travailler pendant une longue période pour
cause de maladie ou d’accident et que 'employeur n’a pas conclu d’assurance
d’indemnités journaliéres, ce dernier doit verser le salaire pendant 3 semaines
lors de la 1 année de service, et ensuite pendant une période plus longue fixée
équitablement.?*? Pour déterminer quelle est la période équitable, les tribunaux
de plusieurs cantons ont développé des échelles de calcul. Plusieurs cantons ap-
pliquent 'échelle «bernoise»: 1™ année de service: 3 semaines; 2¢ année: 1 mois;
3¢ et 4¢ années: 2 mois; etc.

En général, les assurances versent des indemnités pendant 720 ou 730 jours, sous
déduction du délai de carence prévu, sur une période totale de 900 jours. Pen-
dant le délai de carence, I’'employeur doit en principe payer l’entier du salaire.

Protection contre les congés en cas de maladie, accident,

service militaire et maternité

A T’échéance du temps d’essai, des périodes de protection sont prévues notam-
ment en cas de maladie ou d’accident, pendant que le travailleur accomplit un
service militaire ou pendant la grossesse et au cours des 16 semaines qui suivent
I'accouchement (cf. chapitre 10.5.).>* Pendant une incapacité de travail totale
ou partielle suite a une maladie ou a un accident, I'employeur ne peut pas rési-
lier le contrat durant 30 jours au cours de la 1 année de service, 90 jours de la
2¢ ala 5¢ année de service, et 180 jours a partir de la 6° année de service. Il s’agit
de jours calendaires et non de jours ouvrables.

241 La FMH propose a ses membres un contrat-type de travail. Si celui-ci ne constitue pas une
convention collective obligatoire, la FMH recommande toutefois son utilisation: www.fmh.ch —
Services — Assistantes médicales - Modéle de contrat de travail & Recommandations salariales.

242 Art. 324a CO.

243 Art. 336¢ CO.
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Un congé donné pendant la période de protection est nul. Ainsi, lorsque cette
période est terminée, I’employeur doit a nouveau résilier le contrat. Par contre,
si le congé a été donné avant la période de protection, il est suspendu pendant
ce temps et continue a courir seulement apres la fin de la période.

Résiliation du contrat de travail

Pendant le temps d’essai, chaque partie peut résilier le contrat de travail a tout
moment en respectant un délai de congé de 7 jours. Le temps d’essai ne peut pas
dépasser 3 mois.

Apreés le temps d’essai, le contrat de travail peut étre résilié pour la fin d’un mois
moyennant un délai de congé d’'un mois pendant la 1* année de service, de 2
mois de la 2¢ a la 9¢ année, et de 3 mois ultérieurement. Ces délais peuvent étre
modifiés par contrat de travail.?*

Les parties peuvent en tout temps mettre fin au contrat d'un commun accord
sans respecter le délai de congé. Dans ce cas, I'employé n’aura plus 'obligation
de travailler jusqu’a la fin du délai de congé et I'employeur n’aura pas a payer le
salaire pour cette période.

Vacances, jours de congé et jours fériés

Le travailleur a droit, chaque année de service, a 4 semaines de vacances au moins,
eta 5 semaines au moins jusqu’a l’age de 20 ans révolus. Deux semaines au moins
doivent étre consécutives.?* Le droit aux vacances appartient également aux tra-
vailleurs a temps partiel.

Par ailleurs, le travailleur a droit aux jours de congé usuels (p.ex. en cas de démé-
nagement ou de mariage) et aux jours fériés cantonaux.?** Néanmoins la loi ne
prévoit pas 1'obligation de payer le travailleur durant ces jours de congé et ces
jours fériés, hormis le jour de la féte nationale. Cela ne joue toutefois aucun role
dans la pratique, car le salaire mensuel contractuel n’est pas réduit pour autant.

244 Art. 336c¢ CO.
245 Art. 329a ss CO.
246 Art. 329 CO et art. 20a de la Loi sur le travail (LTr).
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Prévoyance professionnelle

Les travailleurs qui touchent un salaire annuel supérieur a Fr. 21 060.- sont sou-
mis a l’assurance obligatoire. Les risques de mort et d’invalidité doivent étre as-
surés des 17 ans révolus et le risque vieillesse dés 24 ans révolus. L'assurance
porte sur le salaire coordonné, c’est-a-dire le salaire annuel AVS compris entre
Fr. 24 570.— et Fr. 84 240.— .24 Les caisses de pension peuvent proposer des condi-
tions d’assurance et des plans de prévoyance plus avantageux que le minimum
légal.

Le médecin en tant que formateur d’assistantes médicales

La FMH s’engage depuis des dizaines d’années en faveur de la formation des as-
sistantes médicales. La profession d’assistante médicale DFMS, a l’origine régie
par le droit privé, a été transformée, en 1996, en une profession reconnue au ni-
veau fédéral et des lors rattachée a I’Office fédéral de la formation professionnelle
et de la technologie. Suite a I'entrée en vigueur de la nouvelle Loi sur la forma-
tion professionnelle, le réglement de formation de 1996 a da étre révisé et trans-
posé dans une ordonnance et un plan de formation. Depuis 1'entrée en vigueur
de ces nouvelles bases réglementaires le 1¢ janvier 2010, il est désormais possible
de débuter la formation professionnelle initiale directement a 1'échéance de la
scolarité obligatoire. Les formateurs doivent des lors notamment tenir compte
du fait que les jeunes terminant 1’école et n’ayant pas encore accompli leur 16°
année ne doivent pas étre exposés a des rayonnements.#

Comme par le passé, la formation comprend des cours professionnels et des cours
interentreprises, mais s’effectue avant tout au cabinet médical. Le plan de forma-
tion indique quelles matieres doivent étre enseignées dans quels lieux durant la
formation de trois ans, étant précisé que la répartition des jours de cours sur les
différentes années de formation varie d'un canton a l’autre. Tant les formateurs
que les apprenants peuvent se fonder sur le manuel de formation qui porte sur le
travail quotidien au cabinet et tient compte des objectifs du plan de formation.?*

Le médecin qui souhaite former une assistante médicale doit se procurer une
autorisation de formation aupres du service cantonal de la formation profession-
nelle. Ce service a en outre la compétence d’approuver le contrat d’apprentis-
sage qui, dans de nombreux cantons, peut étre rempli sur le site internet du ser-
vice, et fait office de bureau de consultation en cas de situation problématique.>°

247 Ces montants font en général I'objet d'une adaptation annuelle.

248 Ordonnance sur la radioprotection: www.admin.ch/ch/f/rs/814_501/index.html.

249 Des informations relatives a la formation sont disponibles sur le site internet: www.mpaschweiz.ch.

250 Les informations et les formulaires nécessaires a I'obtention d'une autorisation de formation, ainsi
que des contrats d'apprentissage online sont disponibles sur les sites internet des offices canto-
naux de la formation professionnelle (adresses des offices cantonaux: www.afb.berufsbildung.ch).
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Assistanat au cabinet médical - formation postgraduée au

sein du cabinet médical

Certains programmes de formation postgraduée prévoient la possibilité de faire
valoir l'activité exercée chez des médecins indépendants dans le cadre de 1'ob-
tention du titre de médecin spécialisé. Cela suppose néanmoins que le cabinet
en question soit reconnu par I'ISFM au titre d’établissement de formation post-
graduée dans le domaine de spécialisation concerné.*!

Est prise en compte l'activité ininterrompue d'un mois au moins a douze mois au
plus selon le programme de formation postgraduée. Si, durant cette période, le
meédecin-assistant est employé comme suppléant, son activité ne peut étre prise
en compte que dans une mesure limitée et a condition que le programme de for-
mation postgraduée concerné l'autorise. Le candidat doit documenter son log-
book électronique durant la période de formation postgraduée. A 1’échéance de
cette période, le praticien enseignant doit lui remettre un certificat ISFM/FMH.

Le programme «Assistanat au cabinet médical», repris en 2009 des mains du Col-
lege de Médecine de Premier Recours par la Fondation pour la promotion de la
formation en médecine de famille (Fondation FMF), permet aux médecins-assis-
tants d’acquérir les compétences spécifiques directement sur place, au cabinet
meédical, en vue d’exercer ultérieurement ’activité de médecin de famille. A cer-
taines conditions, un cofinancement peut étre sollicité aupres de la Fondation
FMEF. Cela suppose notamment la reconnaissance du cabinet par I'ISFM au titre
d’établissement de formation, 1'obtention d’un titre de médecin spécialiste de
premier recours et le fait d’avoir suivi un cours de praticien enseignant de la FMFE.
Un contrat spécialement élaboré par la FMF regle les conditions d’engagement. 22

251 Les informations et le formulaire de demande de reconnaissance d'un cabinet médical sont
disponibles sur le site internet de I'lSFM: www.siwf.ch.

252 Toutes les informations sur I'assistanat au cabinet médical FMF sont disponibles sur le
site internet: www.whm-fmf.ch.
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10.5. Protection de la jeunesse et de la maternité 2®

Des dispositions particulieres s'appliquent aux employé(e)s jeunes, enceintes et
ayant accouché, qui bénéficient d'une protection accrue.

Protection de la jeunesse

Selon la Loi sur le travail (LTr), sont réputés jeunes travailleurs les employé(e)s
agé(e)s de moins de 18 ans.*** L'employeur doit prendre un soin particulier de
leur santé et leur temps de travail quotidien ne doit pas excéder neuf heures.?

Depuis le 1¢ janvier 2008, I'Ordonnance sur la protection des jeunes travailleurs
régle spécifiquement «la protection de la santé et de la sécurité des jeunes travail-
leurs ainsi que celle de leur développement physique et psychique».?%¢

Le travail de nuit ou du dimanche est en principe interdit et les exceptions néces-
sitent une autorisation spéciale. Toutefois, le Département fédéral de I’économie
a prévu des exceptions systématiques pour certaines professions durant la forma-
tion professionnelle.?’” Ainsi, dans le secteur de la santé par exemple, les jeunes
agés d’au moins 17 ans qui suivent une formation d’assistant(e) médical(e) ou
d’aide-soignant(e) sont autorisés a travailler au maximum deux nuits par semaine
et au maximum dix nuits par an. Ils sont également autorisés a travailler au maxi-
mum un dimanche ou jour férié assimilé a un dimanche par mois, mais au maxi-
mum deux jours fériés autres que des dimanches par an.?*

Les personnes exposées aux rayonnements dans l’exercice de leur profession
doivent étre agées d’au moins 16 ans?* (voir également chap. 10.4.).

Protection de la santé en cas de maternité 2%

L'employeur doit occuper les femmes enceintes et les meres qui allaitent et amé-
nager leurs conditions de travail de maniere a ne porter préjudice ni a leur santé,
ni a celle de leur enfant.?!

253 Sur ces deux sujets, voir également les brochures du SECO «Maternité — Protection des
travailleuses» et «Protection des jeunes travailleurs»: www.seco.admin.ch = Documentation —
Publications et formulaires — Brochures — Travail.

254 Art. 29 al. 1 LTr.

255 Art. 31 LTr.

256 Art. 5 de I'Ordonnance sur la protection des jeunes travailleurs (OLT 5).

257 Ordonnance du DFE du 21 avril 2011 concernant les dérogations a I'interdiction du travail de
nuit et du dimanche pendant la formation professionnelle initiale.

258 Art. 10 de I'Ordonnance du DFE (voir la note de bas de page précédente).

259 Art. 33 al. 3 de I'Ordonnance sur la radioprotection.

260 Un apercu des dispositions relatives a la protection en cas de maternité est disponible sur le site
internet www.fmh.ch — Services — Assistantes médicales — Maternité — «Aide-mémoire sur la
protection des travailleuses».

261 Art. 35 al. 1 et 3 de la Loi sur le travail (LTr; RS 822.11).
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Les femmes enceintes et celles qui allaitent ne peuvent étre occupées que si elles
y consentent. Il est par ailleurs strictement interdit d’occuper une femme durant
les huit semaines qui suivent ’accouchement. Les femmes enceintes peuvent en
outre se dispenser de se rendre au travail ou le quitter simplement en avertissant
leur supérieur, et I'employeur doit accorder aux femmes qui allaitent le temps
nécessaire a I’allaitement;?%? toutefois, ces absences non dues a la maladie ne sont
pas payées, a moins que la femme enceinte présente un certificat médical ou qu'il
existe un accord particulier pour les femmes qui allaitent.

Les femmes enceintes ou qui allaitent ne peuvent accomplir les travaux dange-
reux ou pénibles que si I'inexistence de toute menace pour la santé de la mere ou
celle de 'enfant est établie sur la base d’'une analyse de risques ou si des mesures
de protection adéquates permettent d'y parer.?%3

Dans un cabinet médical, il s’agit notamment des travaux susceptibles d’exposer
les femmes enceintes ou qui allaitent a des radiations, des matiéres ou des micro-
organismes nocifs. S’y ajoutent le déplacement de charges lourdes, ainsi que les
mouvements et les postures engendrant une fatigue précoce. La FMH a fait éla-
borer un dossier sur la protection de la maternité a 'intention des cabinets médi-
caux et propose un formulaire d’évaluation des risques sur le lieu de travail, une
lettre-type et un certificat médical électroniques.2%

Sile risque ne peut étre supprimé par des mesures de protection, ’employeur doit
proposer a la femme enceinte ou qui allaite un poste de travail équivalent, mais
sans danger pour elle. Si un tel transfert n’est pas possible, I'employée a droit a
80 % de son salaire. Il en va de méme si, malgré sa demande, aucun travail équi-
valent de jour ne peut lui étre proposé en lieu et place de son travail de nuit.?

Il est interdit de prolonger la durée ordinaire convenue de la journée de travail
des femmes enceintes et qui allaitent; la durée maximale de travail de ces femmes
ne doit en aucun cas dépasser neuf heures par jour. Durant les huit semaines qui
précedent 'accouchement, les femmes enceintes ne peuvent étre occupées entre
20h00 et 6h00.

En cas d’absences dues a la maladie durant la grossesse, 1’obligation de continuer
a verser le salaire est régie au premier chef par le contrat de travail, lequel pré-
voit toutefois une assurance non obligatoire d’indemnités journalieres de mala-
die. Le Code des obligations s’applique a défaut de réglementation contractuelle
en la matiére.

262 Art. 35a al. 1 LTr.

263 Art. 62 de I'Ordonnance 1 relative a la Loi sur le travail (OLT 1; RS 822.111).

264 www.fmh.ch — Services — Assistantes médicales — Maternité — «Evaluation des risques
sur le lieu de travail».

265 Art. 35 et 36b LTr.
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Protection contre la résiliation en cas de maternité

Apres la fin du temps d’essai, 'employeur ne peut pas résilier le contrat de travail
d'une employée pendant sa grossesse et au cours des seize semaines qui suivent
I'accouchement. Un congé donné pendant cette période est nul, c’est-a-dire qu’il
est réputé ne pas avoir été valablement donné.?¢ [1 demeure néanmoins possible
de résilier le contrat avec effet immédiat pour justes motifs. De son coté, I'em-
ployée peut résilier son contrat de travail en tout temps. Il convient toutefois de
préciser que le versement de I'allocation maternité est subordonné a la condition
que l'assurée soit employée au moment de la naissance.

Durant la période de protection, I'employeur et I'employée peuvent résilier le
contrat de travail ou le modifier (p.ex. réduction du taux d’activité) d'un com-
mun accord. Dans un tel cas, la volonté concordante des parties s’applique en lieu
et place des délais. Cependant, pour des raisons de preuve, il est recommandé de
passer de tels accords en la forme écrite.

Congé maternité, allocation de maternité et indemnité de vacances

Apres I'accouchement, I'employée a droit a un congé maternité d’au moins qua-
torze semaines. Durant cette période, elle percoit une allocation maternité a
concurrence de 80% du salaire qu’elle gagnait jusqu’alors. Pour cela, elle doit
étre employée au moment de la naissance de son enfant. Ce droit s’éteint si elle
recommence a travailler avant 1’échéance d'un délai de 98 jours.?®” Il n’est pas
possible de suspendre le congé maternité. C'est en général I'employeur qui fait
valoir un tel droit aupres de la caisse de compensation AVS.

L'employeur ne peut pas réduire la durée des vacances de I’employée si celle-ci a
été empéchée de travailler moins de deux mois en raison de sa grossesse ou parce
qu’elle percoit une allocation maternité.s

266 Art. 336¢ al. 1 let. ¢ et al. 2 du Code des obligations (CO; RS 220).
267 Art. 16b ss de la Loi sur les allocations pour perte de gain (LAPG; RS 834.1).
268 Art. 329b al. 3 CO.
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M
Maisons de retraite médicalisées 82, 131, 141

Maladie 23, 55

Maladie professionnelle 48, 69

Maladies transmissibles 14, 106

Managed Care (soins intégrés) 59, 93

Mandat pour cause d'inaptitude 27, 45

Mauvais traitements 92

Médecin agréé 35, 37

Médecin-conseil 55, 82, 105, 113, 119, 122
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Médecin employé par un hépital ou dans un cabinet 139

Médecin spécialiste 16, 149

Médecine de la reproduction 78

Médecine du sport 81

Médecins et industrie 19, 98

Médicaments 10, 19, 39, 42, 48, 55, 63, 82, 90, 106, 142

Membres de la famille, traitement de 55

Mesures de contrainte 88, 91

Mesures de réadaptation 58, 69, 73, 120

Mineurs 34, 44, 109

Mise en danger d'autrui 88

Mise en danger de soi 88

Morsures de chiens 106

Moyens et appareils 57, 63

N
Numéro RCC 57, 143

(0]
OAMal (cf. Ordonnance sur I'assurance-maladie)

Off label use 51, 64

Office fédéral de la santé publique 17, 49, 65, 76, 97, 106

Ombudsman 98, 136

OPAS (cf. Ordonnance sur les prestations de I'assurance des soins)

Opposition de I'assuré 67

Ordonnance sur I'assurance-maladie 60

Ordonnance sur les essais cliniques de produits thérapeutiques (OClin) 107

Ordonnance sur les prestations de I'assurance des soins (OPAS) 56

Ordonnances 11

Ouverture et remise d'un cabinet médical 142

P
PaKoDig (Commission paritaire pour la valeur intrinséque) 68

Patient mécontent 136

Placement a des fins d'assistance (PAFA) 11, 30

Poursuites 118

Prescription 39, 42, 49, 57, 65

Prescription, délais de 39

Prestation obligatoire 55, 70

Prévoyance professionnelle 121, 141, 148

Principe de la prestation en nature dans la LAA, la LAM et la LAl 72

161



Principe de prise en charge des colts 55

Prise de décisions 44

Prise en charge par les caisses 49, 64

Procédure de préavis 74

Procédure pénale 102, 136

Propharmacie 12, 49

Protection contre les congés en cas de maladie, accident, service militaire 146

Protection contre les congés en cas de maternité 146

Protection de la jeunesse 150

Protection de la maternité 150

Protection de I'adulte, droit relatif & la 27

Protection des données 12, 61, 91, 104, 113, 130

Publicité 23, 145

Q
Quote-part 55, 65, 72, 119

R
Radioprotection 52

Rapport 100, 110

Réanimation 85

Recherche 52, 62, 76, 95, 142

Recherche sur I'étre humain, loi relative a la (LRH) 10, 62, 95, 107

Reconnaissance mutuelle des diplomes 17

Registre des professions médicales 16, 19

Registres 16, 19, 23, 60, 143

Relation médecin-patient 34

Remplacement 54, 67, 127

Renseignements au parent sans droit de garde 109

Rente (cf. incapacité de gain)

Représentant dans le domaine médical 28, 44, 80

Représentation dans le domaine médical 11, 28, 90

Requérants d'asile 54, 59, 93, 123

Réserve d'assurance 25, 121

Résiliation du contrat de travail 147

Responsabilité civile 11, 20, 36, 132

Responsabilité de I'organisation 139
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S
Sans-papiers 54, 93

Secret du patient (cf. secret médical)

Secret médical 20, 47, 61, 92, 100, 106, 131

Sécurité du patient 46

Sédation palliative 85

Service de garde et d'urgence 20

Service militaire 48, 71, 106, 119, 146

Service tarifaire de la FMH 68

SMR (service médical régional de I'Al) 120

Solution des délais 79

Stérilisation 11, 79

Stupéfiants (cf. médicaments)

Suicide, assistance au 11, 83, 86

Suva 71, 119

Swissmedic 49, 63, 107

T
TARMED 18, 22, 60, 66, 112

Tenue électronique du dossier médical 47, 144

Thérapie non établie 52, 96

Touristes 54

Traitement de membres de la famille 55

Traitement imposé par le juge pénal ou I'assureur 90

Traitement obligatoire (cf. mesures de contrainte)

Transplantation d’'organes 80

U
Unlicensed use 51, 64

\"/
Vacances 147, 152

Valeur intrinséque 68

Versement du salaire en cas de maladie 146
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