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LE TRAITEMENT CONTENTIEUX DE LA SANTE EN 

DROIT CONSTITUTIONNEL (1) 

Le onzième alinéa du Préambule de 1946 sert essentiellement de fondement à la protection 

objective « de » la santé et secondairement aussi au droit « à » la santé. Cette ambiguïté de la santé 

a toujours posé problème au Conseil constitutionnel (2). Que la question soit posée dans le cadre 

d'un contentieux a priori (décisions DC) ou a posteriori (décisions QPC), qu'il s'agisse de l'accès 

aux soins ou de la limitation d'activités au nom de la protection de la santé publique, qu'il s'agisse 

de fiscalité ou d'organisation des professions de santé, on sent chez le juge constitutionnel une 

retenue liée à la considération qu'il accorde à la manifestation d'une politique publique, 

conditionnée par des choix techniques et financiers sur lesquels il doit se garder d'exercer son 

emprise. 

 

Cette attitude le conduit parfois à ne pas vouloir discerner les questions différentes que les 

requérants lui posent au gré des saisines et à traiter le domaine de la santé sans égard à ses 

spécificités. La protection de la santé ne s'applique en effet pas à « tous » sans aucune distinction, 

mais bien à certains individus, dont la situation répond à quelques critères d'identification, simples, 

précis. Cet aspect catégoriel, auquel invite la rédaction même du Préambule, renvoie par exemple 

à la figure de l'enfant, de la mère, des jeunes, des victimes de conflits, des personnes privées de 

liberté (3). Cela ne conduit pourtant pas le juge constitutionnel à spécifier son approche des 

questions de santé. 

 

Il pratique ainsi une lecture qui valorise les aspects « objectifs » et le traitement « abstrait » des 

exigences constitutionnelles. La jurisprudence constitutionnelle laisse au législateur le soin de 

graduer l'accès aux soins par la politique de prise en charge par l'assurance maladie. Seuls les soins 

considérés comme vitaux forment le noyau dur impliquant éventuellement la gratuité pour les 

catégories les plus économiquement faibles (étrangers en situation irrégulière ne bénéficiant pas de 

l'Aide médicale d'Etat) (4). Au-delà, le législateur peut établir des différences de traitement ne 



garantissant pas nécessairement l'accès de fait à tous les soins (cela étant soumis aux niveaux de 

prise en charge par l'assurance maladie et les protections complémentaires) mais assurant un simple 

accès au système sanitaire (5), notamment aux urgences. 

 

Aspects « objectifs » d'abord, parce que la santé telle qu'elle se présente dans le contentieux 

constitutionnel adopte les formes que lui donnent la loi et les règles de procédure en vigueur devant 

le Conseil constitutionnel. On y rencontre fort peu le droit à la santé, à l'accès aux soins, au 

consentement médical, à la libre disposition de soi et davantage les limitations d'activité et de 

liberté, la taxation et la tarification, bref les garanties légales du système de santé publique. 

Fréquent, l'argument relatif au respect du domaine de la loi, contre l'incompétence négative du 

législateur, ne conduit pas à la censure, preuve sans doute que le juge n'y voit pas un enjeu pour les 

droits fondamentaux (6). 

 

Aspects objectifs encore, parce que, là comme ailleurs, l'argument tiré du principe d'égalité est très 

présent : entre patients, entre établissements de santé, entre praticiens, entre contributeurs au 

financement de l'assurance maladie, etc... L'appréciation des différences de situation et du critère 

correcteur de l'intérêt général se veut objective et largement abandonnée aux choix d'opportunité 

du législateur. 

 

Traitement abstrait ensuite, car, pour respecter à la fois sa tradition jurisprudentielle et s'adapter à 

une santé ainsi objectivée, le Conseil ne s'attarde pas sur la situation réelle des usagers, patients et 

praticiens face au système ; il ne contrôle que par principes généraux et abstraits. En seront pour 

leurs frais, ceux qui attendaient de la procédure de QPC qu'elle mène le Conseil à arbitrer, tel la 

Cour européenne, entre droits et principes dans le cas de tel ou tel requérant (7). La logique 

profonde des droits fondamentaux, qui conduit d'autres juges à contextualiser et adapter toujours 

plus leur raisonnement selon les données de fait de l'affaire, n'affecte pas le Conseil constitutionnel. 

Cela conduit à comparer les rares cas où le pragmatisme le conduit à utiliser des sources 

constitutionnelles pourtant explicites aux nombreux cas où la Cour européenne des droits de 

l'homme parvient à des résultats plus aigus alors même que la Convention européenne ne 

mentionne pas même la santé comme droit mais seulement comme limite des droits. 

 



C'est que les aspects subjectifs de la santé (accès à des soins de qualité, responsabilité, libre 

disposition de soi, choix du praticien, etc.) dépendent étroitement des conditions établies 

objectivement par les politiques publiques et par les équilibres du marché. La forme juridique 

même des normes de santé en témoigne. Sa seule mention dans le Préambule de 1946 ne contraint 

guère le juge qui peut y voir aussi bien un objectif à valeur constitutionnelle, qu'un droit social ou 

un droit subjectif opposable. Au-delà, le traitement jurisprudentiel arbitre entre ces hypothèses en 

fonction de paramètres qui tiennent à l'objet de la loi qu'il contrôle. C'est pourquoi bien souvent la 

question de santé, non abordée spécifiquement, disparaît derrière d'autres, connexes : derrière la 

question de la compétence du législateur, derrière la liberté individuelle (lorsqu'il est question de 

psychiatrie), derrière l'objectif de maîtrise des dépenses de santé, derrière la sécurité, derrière 

l'égalité, derrière la liberté d'établissement, etc... Cela ne signifie pas que le Conseil fasse toujours 

prévaloir d'autres valeurs sur la protection de la santé, mais que le traitement contentieux fait 

dépendre la solution de constitutionnalité d'autres paramètres que le seul accès à des soins. 

 

Le Conseil limite sa mission à la vérification de ce que l'exigence de protection de la santé n'est 

pas privée de garanties légales. Depuis sa première mobilisation comme exigence constitutionnelle 

(8), ici comme ailleurs, il n'a nullement exigé le maintien d'un dispositif en particulier mais 

seulement, globalement, l'obligation de suivre la direction de la santé : ne pas nuire, permettre 

d'accéder à des soins à un coût supportable. La décision du 29 décembre 2009 se veut indicative 

de ce cadre : « les exigences constitutionnelles résultant des dixième et onzième alinéas du 

Préambule de 1946 impliquent la mise en oeuvre d'une politique de solidarité nationale en faveur 

des personnes défavorisées. Il appartient au législateur, pour y satisfaire, de choisir les modalités 

concrètes qui lui paraissent appropriées. En particulier, il lui est à tout moment loisible, statuant 

dans le domaine qui lui est réservé par l'article 34 de la Constitution, de modifier des textes 

antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions. Il ne lui est 

pas moins loisible d'adopter, pour la réalisation ou la conciliation d'objectifs de nature 

constitutionnelle, des modalités nouvelles dont il lui appartient d'apprécier l'opportunité et qui 

peuvent comporter la modification ou la suppression de dispositions qu'il estime excessives ou 

inutiles. Cependant, l'exercice de ce pouvoir ne saurait aboutir à priver de garanties légales des 

exigences de caractère constitutionnel » (9). 

 



Pour la doctrine, la santé relève plutôt d'un objectif que le législateur nourrit positivement de 

manière libre, sous réserve de ne pas dénaturer le droit social qui se cache en lui. Le fond rejoint 

ainsi la forme : la méthode contentieuse du Conseil, en limitant le type d'arguments recevables, 

conforte le contenu du droit relatif à la santé et ne permet pas de révéler des enjeux de santé derrière 

d'autres arguments (liberté personnelle, environnement, droit au logement, droit à la vie, prestations 

sociales, relations du travail, aménagement du territoire). Ici le législateur reste maître des liens à 

opérer entre sa loi et la santé. Une comparaison avec le domaine connexe de la bioéthique confirme 

ce mode particulier de traitement contentieux (10). 

 

Cette analyse se trouve d'ailleurs confortée par les statistiques du traitement contentieux de la santé. 

Les tables analytiques du Conseil ne font apparaître qu'une quarantaine de décisions DC à l'appui 

de la matière, une quinzaine en QPC (11), dont sept en santé mentale et ne portant que sur la liberté 

individuelle, d'autres sur des questions sociales, sur l'organisation des professions de santé et les 

obligations des employeurs, d'autres encore ont trait au droit de la responsabilité dans sa branche 

médicale (12) mais aucune ne concerne vraiment le droit à la santé, tout au moins explicitement, 

ce qui attire l'attention sur la faible subjectivité et la rare spécificité du contentieux. Si on adopte 

un spectre plus large en intégrant les questions de sécurité sociale et de bioéthique, les chiffres 

augmentent, bien sûr, mais cela ne modifie pas l'impression d'ensemble. D'autant que la retenue 

des cours suprêmes dans la transmission des QPC est ici bien réelle et que rien dans la jurisprudence 

du Conseil n'incite à renverser la vapeur (13). 

 

D'un côté, le Conseil tient pour acquis que l'alinéa 11 du Préambule de 1946 fonde tout à la fois 

une exigence envers l'Etat de protéger objectivement la santé de chacun, mais aussi un droit 

subjectif, ou une série de droits, comme l'accès aux soins, qui génèrent une obligation réflexe pour 

l'Etat, laquelle peut conduire à limiter la liberté d'aller et venir et la liberté individuelle. D'un autre 

côté, la tendance des requérants dans le domaine de la santé demeure bien sûr de maximiser leur 

espace de liberté et d'autonomie mais aussi de s'assurer de la solidarité de la collectivité dans l'accès 

aux soins et prestations sociales (14). Or, l'observateur de la jurisprudence sera immédiatement 

marqué par le fait que le Conseil ne change pas son mode d'appréciation, laisse au législateur une 

autonomie fort large et privilégie la santé comme limite des droits fondamentaux. 

 



Pour être juste, il nous faudra relever tout de même l'existence d'évolutions et de facteurs 

d'évolution, comme le développement du contrôle de proportionnalité et le principe de non-

discrimination. 

 

L'analyse ici menée de la manière dont le contentieux constitutionnel aborde les normes de santé, 

conduit donc à dresser un constat un peu réservé : d'une part, la santé y est un objet indirect du 

contentieux constitutionnel (au sens où la santé est traitée par l'entremise d'autres normes que les 

normes de santé) et, d'autre part, la santé est un objet indifférent du contentieux constitutionnel (au 

sens où le traitement abstrait et secondaire des normes de santé conduit à ignorer ses enjeux). 

I - La santé, objet indirect du contentieux constitutionnel 

Le juge constitutionnel ne cherche pas à appréhender subjectivement les questions de santé. 

Bien au contraire, la santé est plus souvent invoquée par le juge, même en QPC, à l'appui des 

restrictions législatives à d'autres droits plus qu'en faveur de l'autonomie individuelle. En outre, 

lorsqu'il s'agit de protéger la santé sous ses dehors subjectifs, cela passe par d'autres droits que le 

droit de la santé. Le traitement conduit donc, plus précisément, à une protection indirecte de la 

santé et par son usage restrictif des libertés. 

A. La protection de la santé par la protection d'autres droits et libertés 

Sans même mentionner la santé comme corollaire ou comme combinaison de droits, à la 

manière de la Cour européenne, la protection de la santé s'opère par des normes connexes, en 

quelque sorte par ricochet. Mais en ce domaine, le Conseil français maintient une interprétation 

volontairement peu dynamique si on la compare à d'autres cours, européenne ou constitutionnelles, 

qui utilisent largement le droit au respect de la vie privée, l'interdiction des traitements inhumains 

ou dégradants ou le droit au bien pour trouver solution à des litiges mettant en jeu corps et santé. 

 



1) Par la protection sociale (15) 

D'un point de vue quantitatif, le prisme de la protection sociale (16) absorbe ainsi 

grandement la question de l'accès aux soins, à la fois comme droit subjectif et comme objectif des 

politiques publiques (17). Ainsi, « les exigences constitutionnelles résultant des dixième et onzième 

alinéas du Préambule de 1946 impliquent la mise en oeuvre d'une politique de solidarité nationale 

en faveur des personnes défavorisées. Il appartient au législateur, pour y satisfaire, de choisir les 

modalités concrètes qui lui paraissent appropriées » (18). Les décisions sont en ce domaine les plus 

nombreuses et le Conseil y laisse au législateur le soin d'arbitrer, sous contrôle restreint. 

 

On peut adjoindre à la protection sociale le contentieux du droit de la responsabilité médicale au 

cours duquel le Conseil peut se montrer attentif à couvrir au mieux les assurés lorsqu'il est question 

de santé. Ainsi, dans sa décision du 18 juin 2010 (Epoux L.) (19), le Conseil constitutionnel admet 

la constitutionnalité du régime d'indemnisation des accidents du travail qui concrétise le onzième 

alinéa du Préambule de 1946. Il émet une réserve d'interprétation (la première en QPC) invitant, 

au nom de l'exigence de responsabilité et du droit au recours effectif, les juridictions de la sécurité 

sociale à apprécier en cas de faute inexcusable l'ensemble des préjudices, y compris les postes non 

couverts par le régime spécial. Etait d'abord en cause le caractère forfaitaire de l'indemnisation 

accordée aux victimes d'accidents du travail (le salarié supporte ainsi une part du risque) que le 

Conseil estime néanmoins nécessaire et donc proportionnée dans le cadre d'une procédure 

d'indemnisation plus protectrice du salarié que le recours au juge. Les griefs portaient ensuite sur 

l'interdiction d'agir contre l'employeur fautif (sauf de façon inexcusable, articles L. 451-1 et L. 452-

1 du CSS) qui pouvait jusqu'ici entraîner l'absence de réparation intégrale des préjudices alors 

même que l'employeur a commis une faute inexcusable. Si donc le législateur peut aménager le 

droit à réparation, il ne peut en résulter une atteinte disproportionnée aux droits des victimes d'actes 

fautifs ou au droit à un recours juridictionnel effectif qui découle de l'article 16 de la Déclaration 

de 1789. 

 



2) Par la continuité du service public 

Le vote de la loi HPST a été l'occasion, en raison des mesures confiant des missions de 

service public aux établissements de santé privés, d'un contrôle, par le Conseil constitutionnel, du 

respect des principes d'égalité et de continuité du service public hospitalier (20). Il résulte de 

l'article L. 6112-3 du code de la santé publique que les établissements de santé privés exerçant des 

missions de service public seront tenus, pour l'accomplissement de ces missions, de garantir l'égal 

accès de tous à des soins de qualité et d'en assurer la prise en charge aux tarifs et honoraires 

réglementés. Servant jusqu'ici à limiter le droit de grève, ce principe dégagé en 1979 protège la 

santé et justifie que la participation au service public des personnes privées reste sous contrôle des 

Agences régionales de santé. 

3) Par la protection de l'environnement « sain » 

L'article 1er de la Charte de l'environnement est valablement invoqué à l'appui d'une 

question prioritaire de constitutionnalité (21). Néanmoins, le lien santé-environnement, qu'opère la 

référence au caractère « sain » de l'environnement, ne se trouve pas exploité et la jurisprudence en 

matière environnementale demeure encore embryonnaire, toujours dans la mesure où « le Conseil 

constitutionnel ne dispose pas d'un pouvoir général d'appréciation et de décision de même nature 

que celui du Parlement. Il ne lui appartient pas de substituer son appréciation à celle du législateur 

sur les moyens par lesquels il entend mettre en oeuvre le droit de chacun de vivre dans un 

environnement équilibré et respectueux de la santé ainsi que le principe de prévention des atteintes 

à l'environnement (22) »... Au demeurant, le Conseil a lié santé et protection contre le bruit, 

esquissant une association que la Cour européenne avait elle-même constituée (23) et en opérant 

un contrôle de proportionnalité qui tourne en faveur de la loi (24). 

4) Par le libre choix du praticien 

En 1991 (25), toujours à propos de la loi Evin, le Conseil n'a pas explicitement consacré le 

libre choix du patricien au niveau constitutionnel mais n'a pas fermé la porte : « des dispositions 



relatives à l'homologation par l'autorité administrative des tarifs conventionnels des établissements 

d'hospitalisation privés, n'affectent pas le libre choix par le malade de son établissement de soins : 

le moyen invoqué sur ce point doit ainsi être en tout état de cause écarté ». 

5) Par la dignité 

La santé est d'ailleurs pour le Conseil, comme pour la loi, un élément d'appréciation du 

caractère décent d'un logement (26), tout comme elle permet d'établir des conditions dignes de 

détention puisque la loi pénitentiaire n'est conforme à la Constitution que si le maintien des 

sanctions à l'égard d'un détenu est compatible avec l'état de santé de la personne qui en fait l'objet 

(27). Le thème de la dignité est d'ailleurs récurrent dans le domaine de l'hospitalisation 

psychiatrique sous contrainte. Il appartient aux professionnels de santé ainsi qu'aux autorités 

administratives et judiciaires de veiller, dans l'accomplissement de leurs missions et dans l'exercice 

de leurs compétences respectives, à ce que la dignité des personnes hospitalisées sans leur 

consentement soit respectée en toutes circonstances (28). 

 

On pourrait aussi associer lointainement la protection de la santé avec celle de la liberté de la 

recherche que le Conseil a mise en avant à l'occasion de décisions relatives aux lois mémorielles 

ou à l'exonération du délit de diffamation (29). 

B. Pour la restriction d'autres droits et libertés 

L'argument de la santé sert bien plus fréquemment la limitation de droits et libertés. Dès la 

décision fondatrice « IVG I » du 15 janvier 1975, la santé est apparue comme une valeur à concilier 

avec d'autres impératifs. Le plus courant aujourd'hui reste celui de la maîtrise des dépenses de santé 

que le juge laisse à l'appréciation du législateur sous réserve d'une protection effective de l'objectif 

de santé publique (30). 



1) Contre le droit de propriété 

Le huitième considérant de la décision relative à la loi Evin a adopté une formulation aussi 

catégorique qu'étonnante : « l'évolution qu'a connue le droit de propriété s'est également 

caractérisée par des limitations à son exercice exigées au nom de l'intérêt général ; que sont 

notamment visées de ce chef les mesures destinées à garantir à tous, conformément au onzième 

alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, "la protection de la santé" » (31). Les 

effets de la propriété intellectuelle peuvent donc être rognés. Cela peut avoir une certaine 

importance pour les licences d'office qui s'appuient sur la santé publique. De même, « la protection 

constitutionnelle du droit de propriété ne s'oppose pas à ce que le législateur définisse les conditions 

dans lesquelles les indications thérapeutiques d'une spécialité pharmaceutique ayant fait l'objet 

d'une autorisation de mise sur le marché peuvent être modifiées » (32). 

2) Contre la liberté d'entreprendre, la liberté contractuelle et contre 

l'autonomie des établissements publics de santé 

On pense d'abord au contentieux constitutionnel des dispositions de santé publique luttant 

contre le tabagisme et venant, fiscalement ou par la limitation de la publicité, contrarier la liberté 

d'entreprendre. La décision du Conseil constitutionnel du 8 janvier 1991 (33) concernant la loi de 

lutte contre le tabagisme et l'alcoolisme justifiait les restrictions apportées par le législateur en 

raison de l'objectif de la protection de la santé des jeunes (34). Dans sa décision du 25 janvier 2013 

(35), il opère néanmoins un contrôle restreint du pouvoir que la loi confie aux collectivités locales 

de fixer un prix minimum du tabac, effectuant ainsi « une conciliation, qui n'est pas manifestement 

déséquilibrée, entre l'exercice de la liberté d'entreprendre et les exigences du onzième alinéa du 

Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 relatives à la protection de la santé ». 

 

Bien sûr, l'ensemble de la politique d'encadrement des tarifs des établissements de santé se trouve 

guidée par l'objectif de santé publique. Cela vaut pour les régimes d'homologation (36) et de 

conventionnement (37). Il en va de même de la taxation de certains produits en vue de dissuader 

les consommateurs. Il encourage la loi à lutter contre le développement du secteur non 

conventionné, quitte à mordre sur la liberté d'entreprendre (38). 



 

Par ailleurs, alors que la loi HPST confère aux agences régionales de santé de nouveaux pouvoirs 

de régulation, le Conseil constate qu'aucune exigence constitutionnelle ne garantit l'autonomie de 

gestion des établissements publics de santé, pas plus que cela ne porte atteinte à la liberté de 

contracter de ces établissements (39). 

 

Le législateur prive enfin la liberté d'entreprendre d'un de ses effets en limitant l'accès à une 

profession médicale (les psychothérapeutes) aux titulaires de certains diplômes ; ce n'est pas 

manifestement disproportionné (40). 

3) Contre le droit à l'emploi et contre le droit de grève 

Au stade de la formation déjà, le Conseil accepte de confronter les modalités d'obtention 

des diplômes de médecine à l'exigence de protection de la santé (41). Le droit d'obtenir un emploi 

doit se concilier avec les exigences de qualification professionnelle qui garantissent la santé : par 

exemple, dans le cas des personnes accueillant des enfants, comme les assistants maternels (42). 

De la même manière, les conventions collectives relatives aux conditions de travail ne doivent pas 

pouvoir, en vertu de la loi, déroger aux exigences de protection de la santé des travailleurs (43) 

pour lesquels le droit du travail détermine le temps légal du travail pour protéger leur santé (44). 

 

Concernant la grève, la solution est connue (45) ; le droit de grève subit les limitations nécessaires 

en vue d'assurer la protection de la santé et de la sécurité des personnes et des biens, 

particulièrement dans le domaine des activités nucléaires (46). 

4) Contre la liberté d'expression et d'opinion 

La protection de la santé justifie un régime d'autorisation quant à la propagande ou la 

publicité, directe ou indirecte, en faveur des boissons alcooliques « par voie de radiodiffusion 

sonore pour les catégories de radios et dans les tranches horaires déterminées par décret en Conseil 

d'Etat », car il doit être interprété au regard de l'objectif de la loi qui tend à assurer la protection de 



la santé publique, plus spécialement celle des jeunes. Cela conduit à une réserve d'interprétation à 

l'intention du pouvoir réglementaire auquel il appartiendra de prendre en considération, en priorité, 

le nombre des jeunes effectivement touchés par les émissions des radios concernées (47). 

 

Enfin, la santé passe outre les convictions lorsqu'il est question de clause de conscience des 

médecins. En 2001, la décision « IVG II » valide l'article 8 de la loi déférée supprimant la faculté 

auparavant ouverte aux chefs de service des établissements publics de santé de refuser que des 

interruptions volontaires de grossesse soient pratiquées dans leur service. Cette disposition 

concourt au respect du principe constitutionnel d'égalité des usagers devant la loi et devant le 

service public (48) (et non pas l'accès aux soins, on y reviendra). 

5) Contre la liberté personnelle et la vie privée 

La santé est, selon la jurisprudence, potentiellement limitative de la liberté personnelle, 

notamment de la liberté corporelle. Dès sa décision fondatrice relative à l'IVG, le Conseil a vérifié 

que les dérogations dépénalisant l'avortement ne portaient pas atteinte au Préambule de 1946 en ce 

qu'il garantit à l'enfant la protection de la santé (49). Cela concerne à la fois la protection des 

données médicales et la protection de l'autonomie personnelle, le consentement aux soins. 

 

Côté données personnelles, la protection de la santé autorise le législateur à mettre à disposition, 

sur support électronique (carte électronique individuelle de santé), les données sensibles que sont 

les informations nécessaires aux interventions urgentes ainsi que les éléments permettant la 

continuité et la coordination des soins ; à la condition que cela soit entouré de nombreuses garanties 

(50). Dans la même décision, il admet aussi que les données anonymes de santé, si elles ne sont ni 

directement ni indirectement nominatives, peuvent être librement communiquées. La création d'un 

dossier médical informatisé comprenant les données de santé se justifie aussi, à condition de 

garantir le respect de la vie privée (51). La solution est d'ailleurs la même dans le cas de 

l'appréciation du droit au maintien sur le territoire d'un étranger malade. Le Conseil accepte que 

les autorités de santé puissent accéder, avec l'accord de l'intéressé, à des données médicales 

permettant d'établir l'absence d'un traitement approprié dans le pays dont il est originaire (52). 



 

Côté autonomie personnelle, si le Conseil a fait du respect de consentement biomédical, sous les 

traits du respect de l'intégrité physique, un élément de la dignité de la personne, dans le domaine 

des soins psychiatriques, certaines personnes ne peuvent refuser les soins. Ainsi, si cette personne 

compromet la sûreté d'autrui ou porte atteinte de façon grave à l'ordre public, elle ne peut s'opposer 

aux soins médicaux que ces troubles requièrent (53). 

 

Un autre enjeu, du point de vue des droits fondamentaux, demeure celui de la santé de l'individu 

que l'on préserve malgré lui qui, de facto et de jure, ne peut consentir. L'obligation de soins 

psychiatriques est perçue comme une limitation de l'autonomie personnelle qui ne doit pas être 

manifestement disproportionnée. Il résulte de la combinaison de l'article L. 3211-2-1 et des articles 

L. 3212-1 et L. 3213-1 du code de la santé publique qu'une personne atteinte de troubles mentaux 

ne peut être soumise sans son consentement à des soins dispensés par un établissement 

psychiatrique, même sans hospitalisation complète, que lorsque « ses troubles mentaux rendent 

impossible son consentement » à des soins alors que « son état mental impose des soins immédiats 

assortis d'une surveillance médicale constante » ou lorsque ces troubles « nécessitent des soins et 

compromettent la sûreté des personnes ou portent atteinte, de façon grave, à l'ordre public ». 

 

Ici, la préservation de la santé d'un individu semble justifier une atteinte à sa liberté personnelle, 

sans l'appui d'un intérêt collectif (ordre public, prévention de santé publique). La rédaction de la 

décision laisse à penser que la santé mentale présente une dimension objective : l'individu qui n'est 

plus en état de consentir se voit imposer un soin. Pour les soins physiques, cela reste à la condition 

que la vie de la personne soit en danger de manière urgente. La santé mentale ferait donc exception, 

l'Etat pouvant imposer des soins dans l'intérêt de la santé qui prend alors une tournure individuelle 

et objective, ce qui pose question. Car ici le Conseil opère un contrôle de proportionnalité qui 

tourne à l'avantage de la loi. Une fois l'hospitalisation acquise, le Conseil admet aussi la 

constitutionnalité de la limitation de la liberté de communication du patient, là encore 

proportionnellement à l'exigence des soins (54). 

 

Dans une même logique, le Conseil admet le paternalisme de l'Etat lorsqu'il tente de prévenir ou 

de guérir une addiction comme celle du jeu. En 2010, il a admis que la santé justifie l'obligation 



faite aux établissements de jeu de fermer leur porte aux personnes interdites de jeu ou d'écarter les 

mineurs ou encore de limiter la publicité en faveur des jeux (55). 

 

Les exigences de la santé publique peuvent également, du point de vue de la constitution, venir 

limiter le droit au regroupement familial pour les étrangers. En 1993 le Conseil avait ainsi cette 

formule : « ce droit comporte en particulier la faculté pour ces étrangers de faire venir auprès d'eux 

leur conjoint et leurs enfants mineurs sous réserve de restrictions tenant à la sauvegarde de l'ordre 

public et à la protection de la santé publique » (56). 

6) Contre la liberté d'aller et venir et la liberté individuelle 

Il s'agit, bien sûr, à la fois de l'hospitalisation sous contrainte, notamment à l'issue d'un 

constat judiciaire d'irresponsabilité (57) et de la chambre de sûreté pour ivresse sur la voie publique 

(58). Cela met en cause graduellement la liberté d'aller et venir, puis la liberté individuelle, la 

sûreté. 

 

Dans l'affaire du « petit dépôt » pour ivresse, prélude éventuel à une garde à vue, alors que le texte 

sécurise assez peu d'une part, l'appréciation du temps nécessaire pour que l'individu recouvre ses 

esprits et, d'autre part, l'opportunité d'un placement en garde à vue et la datation de son 

commencement, le Conseil a néanmoins validé le dispositif, accompagné d'une réserve 

d'interprétation salutaire. Il vérifie à la fois les garanties procédurales et l'intervention d'un 

contrôleur adéquat. Comme dans le cas des personnes atteintes de troubles mentaux dont le 

consentement se trouve aboli, les personnes en état d'ivresse, dont la conscience se trouve 

temporairement troublée, font l'objet d'une rétention dans l'intérêt du collectif mais aussi de leur 

propre santé ou sécurité. Ce doublement des motifs à la fois objectifs et subjectifs, permet au 

Conseil constitutionnel d'admettre la nécessité de la privation de liberté (59). On pourrait discuter 

le bien-fondé de cette fausse évidence ; disons qu'à tout le moins, si la santé de l'ivrogne n'est pas 

immédiatement en cause, la sécurité l'est, en sus de celle d'autrui. Mais le bien essentiel, si ce n'est 

le seul, ainsi protégé, demeure l'ordre public. Le passage par l'exigence d'un certificat de non 

hospitalisation en atteste d'ailleurs. La rétention ne sauvegarde pas la santé ; elle met en rétention 



un individu qui n'est pas à même d'y consentir sans lui apporter ni soin physique, ni soin 

psychiatrique. Celui-ci ne lui donne que le temps de dégriser. Il s'agit donc d'une décision prise, 

non contre, mais sans le consentement de l'intéressé. La liberté personnelle paraît ainsi clairement 

mise en cause au nom de l'ordre public. 

 

Selon le considérant le mieux établi, l'hospitalisation sans son consentement d'une personne atteinte 

de troubles mentaux doit respecter la liberté individuelle mais le législateur doit aussi assurer la 

protection de sa santé ainsi que la prévention des atteintes à l'ordre public. Les atteintes portées à 

l'exercice des libertés de l'individu doivent être adaptées, nécessaires et proportionnées aux 

objectifs poursuivis (60). Côté sûreté (61), la justification des soins psychiatriques non consentis 

demeure ambiguë : l'obligation de soins en milieu fermé protège à la fois la société contre des actes 

violents mais aussi la santé de l'intéressé auquel des soins sont imposés puisqu'il est considéré 

comme n'étant pas en mesure de consentir. Dès lors, poussée à l'extrême, une protection accrue de 

la liberté individuelle peut conduire à priver l'individu des soins nécessaires. 

 

A l'issue de ce premier temps, on perçoit combien est insaisissable l'enjeu de santé dans le domaine 

constitutionnel, si ce n'est comme élément de limitation de droits ou principes. Cette protection 

assez indirecte se double d'une certaine « indifférence ». 

II - La santé, objet indifférent du contentieux constitutionnel 

La sécheresse de la motivation des décisions et leur caractère systématisé ne répondent pas 

toujours aux problèmes qui se posent dans le domaine de la santé. En se cachant souvent, soit 

derrière la libre appréciation du législateur, soit derrière l'état actuel des données de la science, le 

Conseil ne répond que mal à certains enjeux de santé, notamment l'autonomie personnelle. On 

attendait de la QPC qu'elle permette de l'appréhender concrètement, comme un bien personnel et 

collectif à garantir et à concilier avec des situations sociales, économiques et politiques 

conjoncturelles. La décision QPC relative aux banques de sang de cordon et à la greffe autologue 

de cellules hématopoïétiques instruit ainsi clairement sur ce que peut être la QPC dans le domaine 

de la santé et des droits sur le corps (62) : la santé, lorsqu'elle n'est pas une exigence d'ordre public, 



n'est pas une valeur prioritaire. 

 

L'analyse atteste d'un traitement contentieux toujours abstrait, dans lequel les sources du droit de 

la santé ne sont pas utilisées de manière prioritaire. 

A. Un traitement toujours abstrait 

A priori comme a posteriori, le Conseil adopte le même type de raisonnement qui consiste 

à établir ou réduire des contradictions entre la norme législative et la norme constitutionnelle en 

fonction de différentes catégories générales et sans considération de cas particuliers. La référence 

demeure la loi comme norme abstraite. 

1) La préférence de la loi 

Comme si le domaine de la santé portait avec lui une dimension politique particulièrement 

lourde, le Conseil constitutionnel laisse à la loi le soin de nourrir ce qui reste un objectif 

constitutionnel. Le Conseil rappelle d'abord systématiquement l'existence d'une réserve de loi en 

matière de santé publique (63). Celle-ci, issue de l'article 34 de la Constitution ainsi que du onzième 

alinéa du Préambule de 1946, permet de censurer les dispositions contestées dès lors que le 

législateur n'assortit pas, par exemple, de garanties suffisantes les conditions de l'hospitalisation 

sans consentement. Pour autant, on ne trouvera pas encore de décision sanctionnant une 

incompétence négative sur le fondement du onzième alinéa (64). 

 

Cette considération pour la loi conduit aussi à l'abrogation modulée dans l'intérêt de la santé 

publique. Dans le cadre des hospitalisations sous contrainte (65), l'abrogation immédiate des 

articles L. 3213-1 et L. 3213-4 du code de la santé publique méconnaîtrait les exigences de la 

protection de la santé et la prévention des atteintes à l'ordre public et entraînerait des conséquences 

manifestement excessives. Afin de permettre au législateur de remédier à l'inconstitutionnalité de 

ces articles, la date de cette abrogation est reportée. Les mesures d'hospitalisation prises avant cette 

date en application des dispositions déclarées contraires à la Constitution ne peuvent être contestées 



sur le fondement de cette inconstitutionnalité dans l'intérêt même du patient (66). 

Cette révérence envers la loi se concrétise par le rejet de tout contrôle concret. 

2) Le rejet du contrôle concret 

La santé individuelle, non appuyée sur le collectif de la santé publique, ne suffit pas souvent 

à contrebalancer un autre droit. Dans le conflit qui oppose le secret de la vie privée de la femme 

qui accouche « sous X » à la santé de l'enfant qui n'aura pas accès à ses « antécédents familiaux », 

le Conseil estime que « l'interdiction de donner les moyens aux enfants ainsi conçus de connaître 

l'identité des donneurs ne saurait être regardée comme portant atteinte à la protection de la santé 

telle qu'elle est garantie par ce Préambule » (67) ; alors qu'à l'inverse, en QPC, le Conseil estime 

que le recours à l'accouchement « sous X » serait en lui-même une exigence de santé car la gratuité 

de la prise en charge lors de l'accouchement dans un établissement sanitaire, permettent d'éviter le 

déroulement de grossesses et d'accouchements dans des conditions susceptibles de mettre en 

danger la santé tant de la mère que de l'enfant et prévenir les infanticides ou les abandons d'enfants. 

Il a ainsi poursuivi l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé (68). Si la santé 

d'un individu tenait exclusivement à la connaissance de ces antécédents, ne faudrait-il pas garantir 

l'accès à ces éléments ? Seul un contrôle concret permettrait ce type de conclusion. 

 

Le self restraint du Conseil est puissant. Prenons l'exemple de la décision « Cryo-save ». La loi a 

entendu faire obstacle aux prélèvements des cellules du sang de cordon ou placentaire en vue de 

leur conservation par la personne pour un éventuel usage ultérieur, notamment dans le cadre 

familial. Le Conseil relève qu'il ne lui appartient pas, ne disposant pas d'un pouvoir général 

d'appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement, de substituer son appréciation 

à celle du législateur sur les conditions dans lesquelles de telles cellules peuvent être prélevées et 

les utilisations auxquelles elles sont destinées. Pourtant, l'application d'une loi dans un cas 

particulier peut révéler un usage inconstitutionnel de la loi. Ainsi, dans le cas des banques de sang 

de cordon, la liberté personnelle et le droit à la santé sont en cause. La loi empêche la personne de 

se prémunir contre les évolutions de son état de santé. Par ailleurs, une mise à disposition des 

greffons avec priorité à la famille ne méconnaitrait pas l'objectif de solidarité tout en satisfaisant la 



liberté d'entreprendre des banques privées. Néanmoins, pour le Conseil, les finalités des dispositifs 

de santé l'emportent sur l'expression in concreto des droits individuels. 

 

La même décision fait d'ailleurs écho à la décision Bioéthique I en tenant compte des difficultés 

particulières relatives aux données techniques, à l'évolution de la science médicale. Le législateur 

opère des choix, qui deviennent du droit, en fonction de ce que les médecins peuvent faire (c'était 

le cas de la congélation des ovocytes). L'appréciation de la réalité des faits qui conditionnent le 

droit ne relève pas du Conseil, quand bien même les requérants pourraient apporter des preuves 

d'éléments non pris en compte par le législateur. Mais le raisonnement reste abstrait. En 

l'occurrence, le législateur n'est pas convaincu de l'intérêt médical des greffes autologues, alors 

même que bien des chercheurs sont convaincus du contraire et que d'autres législateurs les ont 

entendus. Lorsqu'un droit fondamental comme la santé se trouve appréhendé dans un cadre familial 

et solidaire comme ici, ne peut-on pas compter sur le juge pour faire peser sur la loi un contrôle 

plus concret et plus poussé ? 

3) L'accroissement du contrôle de proportionnalité (69) 

La santé profite d'un mouvement plus général par lequel le Conseil, depuis quelques mois, 

dans le domaine des droits les plus fondamentaux, recourt plus facilement à un contrôle de 

proportionnalité, dont il systématise par ailleurs aussi la forme (nécessité, adéquation, 

proportionnalité). Les exemples ne manquent pas. A commencer par les soins psychiatriques en 

hospitalisation complète, il vérifie par exemple « que le législateur a pris des mesures assurant, 

entre la protection de la santé et la protection de l'ordre public, d'une part, et la liberté personnelle, 

protégée par l'article 2 de la Déclaration de 1789, d'autre part, une conciliation qui n'est pas 

manifestement disproportionnée » (70). La conciliation s'opère aussi, de manière proportionnée 

entre la liberté individuelle et l'hospitalisation d'office (71). Ainsi, l'absence de disposition 

législative qui soumette le maintien de l'hospitalisation d'une personne sans son consentement, en 

application de l'article L. 337 du code de la santé publique, à une juridiction judiciaire dans des 

conditions répondant aux exigences de l'article 66 de la Constitution conduit à la censure de cet 

article (72). De même, lorsqu'il s'est agi de juger la loi HPST imposant certains diplômes pour 



exercer la psychanalyse (73). Ou encore, sur le terrain de la protection des données médicales, le 

Conseil n'accepte la création d'un dossier médical informatisé qu'après avoir vérifié que la loi a 

correctement concilié, d'une part, le but d'amélioration de la qualité des soins, d'autre part, la 

réduction du déséquilibre financier de l'assurance maladie (74). Il n'est pas toujours évident de 

savoir quels sont les critères qui amènent le Conseil à exercer un contrôle de proportionnalité. 

Toujours est-il qu'en notre matière, il lui arrive aussi de se limiter à un contrôle minimum comme 

dans le cas de l'accouchement « sous X » (75). 

 

Le juge pourrait ainsi, petit à petit, examiner plus avant le moyen de l'existence d'une alternative 

législative moins invasive quant au droit à la santé mais permettant tout de même de concrétiser 

l'objectif de la loi. 

B. Un traitement rarement prioritaire 

La santé n'est pas nécessairement ce que le Conseil met en avant quand il dispose d'autres 

normes pour arriver au même but. Par exemple, alors que la santé peut se concevoir comme un 

droit fondamental justifiant la compétence du législateur, le Conseil justifie le principe d'un examen 

contradictoire de l'état de santé des salariés préalablement à l'ouverture du droit à des avantages 

sociaux par le recours aux principes fondamentaux du droit du travail (76). Autre exemple, 

rencontré plus haut : la clause de conscience des chefs de service dans le cadre de l'IVG cède devant 

l'accès au service public sans avoir recours à l'accès aux soins. De même, c'est la continuité du 

service public et non celle des soins qui est mise en avant. 

1) Un élément d'intérêt général prioritaire, un élément subjectif 

secondaire 

En définitive, plus que la protection de la santé elle-même, c'est souvent l'argument de 

l'intérêt général qui fait mouche. Ainsi, dans le cadre d'une loi de validation d'un arrêté qui avait 

notamment pour objet, à défaut de conclusion d'un accord, de diminuer les tarifs pratiqués par les 

établissements de santé privés, le Conseil exige un motif d'intérêt général suffisant, lié à la santé, 



même si, en l'espèce, la censure a porté essentiellement sur l'absence de mention du motif 

d'illégalité justifiant la validation (77). On pense ici également à la validation du dispositif « anti-

Perruche » de la loi sur les droits des malades (78) en ce qu'elle s'appuie sur des considérations 

éthiques et sociales (comme la prise en charge de toutes les personnes atteintes d'un handicap sans 

discrimination) et en ce qu'elle répond aux difficultés rencontrées par les professionnels et 

établissements de santé pour souscrire une assurance ainsi qu'aux impératifs de maîtrise des 

dépenses de l'assurance maladie. 

 

De même, la loi HPST permet aux entreprises d'industrie et de distribution pharmaceutiques de 

participer aux actions ou programmes d'éducation thérapeutique des patients (79). Selon les 

requérants, cela méconnaîtrait le droit à la protection de la santé. Pourtant, implicitement, le Conseil 

a considéré que l'objectif collectif sous-jacent permettait de prendre les risques de cette association. 

L'intérêt peut d'ailleurs n'être que financier et justifier que la loi institue des recommandations 

temporaires pour l'usage d'un médicament en vue d'éviter un risque sanitaire ou en vue d'éviter un 

impact sur les dépenses de santé (80). 

 

La santé se ligue aussi parfois avec un intérêt général qui a les traits de l'ordre public. Ainsi du plan 

« Biotox » de lutte contre le terrorisme qui prévoit le stockage de médicaments aux frais de la 

sécurité sociale sans méconnaître l'égalité devant les charges publiques (81). 

2) Les outils de changement : principe d'égalité, de non-discrimination, 

de solidarité 

Le principe d'égalité ouvre au Conseil la possibilité de comparer les situations et d'évaluer 

les choix de traitements différenciés, donc d'examiner les situations concrètes, catégorielles 

notamment. Le Conseil le fait par exemple pour déroger à un interdit comme la conservation à 

visée autologue du sang de cordon. Lui était en effet soumis l'article L. 1241-1 du code de la santé 

publique qui réserve le sang de cordon pour un usage dans le cadre familial aux seuls cas où une 

nécessité thérapeutique avérée et connue à la date du prélèvement le justifie. Si cela conduit à un 

traitement différent des membres d'une même fratrie, les situations sont jugées différentes, elles ne 

soumettent pas à des règles différentes des personnes placées dans une situation identique (82). 



 

Cela peut conduire le juge à censurer des détournements de finalité au nom de l'égalité devant les 

charges publiques. Dans le cas des contributions sur les jus de fruits, eaux et sodas, il était prêt à 

admettre la taxation spéciale des sodas au motif que cette contribution poursuivait, à des fins de 

santé publique, l'objectif de favoriser la consommation de boissons non sucrées. Il a néanmoins 

censuré le dispositif car le législateur y a ajouté des boissons non sucrées et même une contribution 

de même nature assise sur les boissons contenant des édulcorants de synthèse, ce qui montre que 

le Parlement a privilégié le rendement fiscal de ces contributions par rapport à l'objectif de santé 

publique initialement poursuivi (83). 

 

Il le fait aussi, plus naturellement, dans le domaine de la tarification pour aligner les frais sur les 

objectifs de la maîtrise des dépenses de santé (84) ; mais aussi lorsque le législateur décide de 

réserver aux médecins conventionnés le droit de vote aux élections d'instances représentatives de 

santé (85). Les mêmes logiques sont à l'oeuvre lorsque la loi impose un conventionnement différent 

entre généralistes et spécialistes en vue de contourner les oppositions de ces derniers au nom de la 

garantie de l'accès aux soins pour tous (86). Plus encore, les conditions de remboursement des soins 

peuvent être différentes selon que le choix des malades se porte sur un établissement faisant partie 

du service public hospitalier, sur un établissement privé conventionné ou sur un établissement non 

conventionné car les différences de traitement qui en résultent sont liées à la différence des 

situations des établissements concernés et sont en rapport avec l'objectif d'accès aux soins tout en 

développant une politique de maîtrise des dépenses de santé (87) ». 

 

Cela peut déboucher sur une exigence renouvelée de solidarité : « les exigences constitutionnelles 

résultant des dixième et onzième alinéas du Préambule de 1946 impliquent la mise en oeuvre d'une 

politique de solidarité nationale en faveur des personnes défavorisées ». Cela justifie aux yeux du 

Conseil de créer des régimes spéciaux de sécurité sociale, comme la Couverture maladie 

universelle. Le législateur pourrait ainsi se voir opposer une incompétence négative dans 

l'hypothèse où il serait trop en deçà de la concrétisation d'une forme d'opposabilité au 

législateur(88). Le principe de solidarité s'impose également dans la décision « Cryo-save » qui 

laisse aussi le législateur imposer à chaque jeune accouchée de ne donner les cellules du sang de 

cordon qu'à des banques publiques. Il constate que la loi ne confère aucun droit des femmes sur 



ces produits, quand bien même leur consentement serait exigé. 

 

En conclusion, on admettra que l'approche constitutionnelle française peut surprendre. Le Conseil 

fait intervenir davantage les sentinelles de la santé que le principe général de l'alinéa 11 du 

Préambule de 1946. La subjectivité du contentieux de la QPC, jointe à l'essor du contrôle de 

proportionnalité, devraient faire évoluer le traitement dans le futur. 
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