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0. Condensé et synthese

#&1_es professons du domaine de la santé font partie du domaine d'application de la loi fédé-
ralesur lemarchéintérieur (LMI)™. Cetteloi vise le libre accés au marché al'intérieur de la
Suisse, en singpirant de principes développés en droit européen. En principe, les cantons ne peuw
vent plus prétendre restreindre I'acces a l'exercice d'une profession chez eux a un professonnel dé-
tenteur d'une autorisation délivrée par un autre canton. Laloi présume dalleursason art. 4, d. 1,
que les certificats de capacité - généralement une des conditions d'autorisation de I'exercice dune
profession - cantonaux ou reconnus au niveau cantond sont équivaents. Laloi n'admet que quel-

ques restrictions au principe du libre accés des professionnds au marché sur tout |e territoire suisse.

##Jne application sans nuances du principe de libre accés au mar ché débor derait toutefois
les buts poursuivis par laloi. Unetelle goplication contredirait |es principes mémes qui sous-
tendent laloi et lui conférent sa légitimité’. Le message concernant la LMI® précise dalleurs que la
LMI n'apas pour but de prévoir des regles d'harmonisation matérielle des dispositions cantonales.
En effet, une l&gidation fédérde compléte sur le marché intérieur aurait exigé la création d'une base
condtitutionnelle spécifique* Si laloi ne cherche pas & uniformiser les dispositions cantonales, il faut
donc admettre qu'elle autorise certaines restrictions au principe de libre accés au marché pour les
professionnels au bénéfice d'une autorisation de pratiquer délivrée par un autre canton. De telles

restrictions doivent trouver leur fondement al'art. 3 LMI.

= «En matiére de professons de la santé, deux des intér éts publics expressément prévus al'art. 3
LMI permettent notamment de restreindre le libre acces au mar ché:

?7? laprotection de lasanté et de la vie des personnes et

' RO 1996, p. 1738 ss

2 Principe de non-discrimination et principe dit " Cassis-de-Dijon" et leur application. Voir en particulier point 7.1.
¥ Message concernant laloi fédérale sur le marché intérieur du 23 novembre 1994, FF 1995 |, p. 1193 ss (M essage
LMI)

* Message LMI, p. 1229
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?? lagarantie dun niveau de formation suffisant pour les activités professionnelles soumises
aautorisaion.
Cesregtrictions - maéridles - ont donc trait al'activité professonnele elle-méme & non aux for-

malités quele entraine,

&.#0n peut interpréter I'exigence dun " niveau de formation suffisant” de différentes maniéres. S
on I'gpplique & une activité professionndle largement répandue en Suisse, il faut la comprendre
comme |'éguivalence entre les différents titres de formation en vigueur dans les différents cantons.
Cedt l'interprétation quiil faut lui donner le plus fréquemment. L' équivalence du niveau de forma-
tion entrelesmémestitres délivrés par différents cantonsest alors présumeée, selon l'art. 4

LMI.

Lorsgqu'on a affaire par contre a une activité professionnelle tres peu répandue, on peut com-
prendre I'exigence d'un niveau de formation suffisant comme I'exigence d'un certain standard de
qualité auquel comparer letitre de formation en question. La mgjorité des professions de la santé
énumérées par les cantons font partie de "groupes’ de réglementation - formations aux professons
libérales (médecins, dentistes, pharmaciens, vétérinaires) du ressort de la Confédération, formations
réglementées par I'OFPT?, formations réglementées par la CDS?, formations réglementées par la
CRS’ -. C'est un indice qu'elles correspondent & un certain standard de qualité. Cela dénote auss
I'exigtence de la tradition d'une politique de santé publique visant amaintenir ce standard de qua-
lité. LaLMI respecte cette "tradition” puisgue, par la clause de subsidiarité de son art. 4, dl. 4, ele
accorde la priorité aux accords intercantonaux lorsqu'ils prévoient la reconnaissance mutuelle de

certificats de capacité.

L'exigence d'un certain standard de qualité doit permettre aux cantons de refuser |'autorisation
de pratiquer aux professonnels dont la formation ne préserte pas les mémes gar anties -
professons n'existant que dans un ou quelques cantons, p. ex.-. Les cantons concernés doivent tou

tefois prouver cette insuffisance du niveau de formation.

® Office fédéral de laformation professionnelle et de latechnologie, faisait partie deI'exOFIAMT
® Conférence des directeurs cantonaux des affaires sanitaires

’ Croix-Rouge suisse
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On pourrait également partir deI'idée que laLMI, qui n'est pas concue pour de tels cas?, ne doit
tout Smplement pas s'y appliquer. Le fardeau de la preuve nincomberait aors plus aux cantons.

&&A pluslong terme, le projet d'Ordonnance de la CDS concernant la reconnai ssance desttitres can-
tonaux sanctionnant des formations de la santé publique en Suisse’ fondé sur I'Accord intercantonal
sur la reconnai ssance des diplémes de fin d'éudes du 18 février 1993 (accord 93) permettra d'aler
méme plusloin que laLMI et de mener une véritable politique de santé publique et de promotion
d'assurance de qudité. LaLMI donne la priorité aux accords intercantonaux prévoyant la recon
nai ssance mutuelle de certificats de capacité. L'ordonnance preécitée conféreraa l'accord 93 une
gpplication directe en matiere de formations de la santé de la compétence des cantons. Il reviendra
aors aux cantons de compléter au fur et a mesure les gppendices de |'ordonnance, qui déterminent
le champ d'gpplication de celle-ci. C'est par |a méme quiils pourront exercer une influence détermi-
nante en'y intégrant de nouvealix titres de formation au fur et a mesure que ceux-ci e générdise-
ront.

Lestitres de formation qui n'y seront pas intégrés dépendront de la réglementation prévue par cher
que canton et resteront soumis, eux, directement al'art. 4 LMI, sauf restrictions selon I'art.3 LMI.

8 Celaressort du systéme en vigueur dans I'Union européenne, qui aservi de modéle pour I'élaboration delaLMI. Ce
systéeme n'oblige pas un Etat qui ne réglemente pas une activité professionnelle a autoriser I'acces chez [ui aun pro-
fessionnel de ce domaine venant d'un autre Etat. Voir aussi point 7.1.

?"Ordonnance de la CDS concernant |a reconnai ssance des titres cantonaux sanctionnant des formations de la santé

publique en Suisse du...", projet actuellement en consultation aupres des cantons et des milieux intéressés
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1. Introduction

Les professions du domaine de la santé font partie du domaine d'gpplication de laloi fédérade sur le
marché intérieur. Cette loi vise le libre acces au marché al'intérieur de la Suisse, en singpirant de princi-
pes développés en droit européen. A en croire le message concernant laloi fédérale sur le marché inté-
rieur, laloi atoutefois égadement pour but de favoriser les efforts intercantonaux fournis ou en cours,
dans le méme domaine.’® S tdl et bien le but poursuivi, il faut admettre une certaine éendue dans |'ap-
plication des restrictions admissibles alaloi dansle domaine des professions de la santé. On sécarte
sinon par trop de I'idée méme défendue par laloi.

Larecherche effectuéeici est destinée a servir de support aux cantons, tout en leur laissant le soin de
procéder individuellement aux adaptations pratiques qui Simposent dans leurs légidations et pratiques
respectives.

2. LMI et professions du domaine de la santé

2.1. Bref historique de la LMI

Laloi fédérale sur lemarchéintérieur (LMI), du 6 octobre 1995™, est entrée en viguewr le ler
juillet 1996. Elle faisait partie de tout un programme de régénération de I'économie de marché dlant de
pair avec les intentions d'ouverture de la Suisse vis-a-vis de I'Europe atravers le projet dadhésion a
I'Espace économique européen. Le projet dadhésion a é&é rgjeté en votation populaire le 6 décembre
1992, mais e paguet de modifications |égidatives qui I'accompagnait a évolué de maniere autonome.
Trois projets | égidatifs complémentaires importants ont vu le jour dans ce contexte, a savoir larévison
delaloi sur les cartdls, laloi fédérde sur les obstacles techniques au commerce et laloi sur le marché

intérieur.

“Message LMI, p. 1201 ss
RO 1996 p. 1738 ss
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Tandis que les deux premiers couvrent la concurrence relevant du droit privé et du domaine de régle-
mentation de la Confédération, "...laLMI vise, quant aelle, a supprimer les digpositions et les mesures
de nature protectionniste édictées par les cantons et les communes'. ™ Le principe méme qui sous-tend
cetteloi, dit "Casss-de-Dijon", a é&é développé par la Cour de justice des Communautés européen
nes.™® Le droit européen revét donc une grande importance dans la genése dun tel texte, tant par le
contexte qui a permis son développement que par 1'origine de son contenu.
LaLMI est donc en vigueur depuis prés de deux ans. A son art. 11, d. 1, ele prévoit toutefois. "Dans
un délai de deux ans acompter de l'entrée en vigueur de la présenteloi, les cantons, les communes et
les autres organes assumant des téches publiques adaptent leurs prescriptions a celles de la présente loi
et édictent les dispositions d'organisation nécessaires’. Ce déda échoit le 30 juin 1998. Ains que celaa
éé développé par le Tribuna fédéral™, les cantons devaient appliquer les " principes matériels' delaloi
dés son entrée en vigueur, indépendamment de ce ddai leur permettant d'adapter leur [égidation au
droit fédérd. De méme, un délai a é&é octroyé aux cantons pour prévoir des possibilités de recourir en
meatiére de soumissions qui soient conformes alaLMI*. L'échéance de ces délais &ant imminente, il
est grand temps d'éclaircir certains points relatifs au domaine de I'exercice des professions de la santé,

quils soient ou hon couverts par les "principes matériels' delaloi.

2.2. Principes directeurs de la LMI

LaLMI seveut une concrétisation dans certains domaines du grand principe de laliberté du commerce
et del'industrie (LCI). En €ffet, le doisonnement régnant entre les différents marchés al'intérieur méme
de la Suisse, conséquence de la diversité des réglementations de droit public, a é&é jugé contraire ala
bonne marche de |'économie et & la compétitivité de la Suisse au niveau international . *°

Pour remédier a cette Stuation, laLMI sest inspirée du droit européen et international atraversle prin-
cipe dit "Casss-de-Dijon" et |e principe de non-discrimingtion.

2 Message LM, p.1216

3 CJCE, Arrét Cassis-de-Dijon, rec. 1979 p. 662
“ATF 1231313, p. 318s.

RO 1996, p. 1742

' Message LMI, p. 1210 ss
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Le premier a éé développé par la Cour de justice des Communautés européennes et prévoit que
"...les produits fabriqués et commercidises légdement dans I'un des Etats membres doivent en principe
étre admis dans toute |la Communauté™’. Selon ce principe, le droit applicable est celui du lieu de pro-
venance et le systéme qui en résulte repose sur la confiance de chacun des Etats membres dans les
systémes juridiques des autres™® La LM reprend ce principe en I'adaptant et I'dargit & toute activité
lucrative autorisée dans un canton ou une commune ou le bénéficiaire de I'autorisation a son Sege ou
son établissement.™
Le second principe est celui de non-discrimination, qui sous-tend les régles commercides de I'Organi-
sation mondide du commerce (OMC, anciennement le GATT). Comprenant les principes de lanation
laplus favorisée et du traitement nationd, ce principe interdit de traiter d'une maniére moins favorable
les produits étrangers, quant aux conditions de commerciaisation, que les produits indigenes. Dansla
LMI, pour le domaine qui nous occupe, ce principe se transforme en interdiction de discrimingtion a
I'égard des personnes venant d'un autre canton pour exercer une activité lucrative.
S laLMI sinspire du droit européen et international, €lle trouve son fondement dans la Condtitution
fédérade (Cs.), aux art. 31 his, al. 2, et 33, d. 2 Cst. Le premier de ces deux articles autorise la
Confédération, pour autant qu'edlle sauvegarde ... les intéréts généraux de I'économie nationde, ..." a
"...édicter des prescriptions sur I'exercice du commerce et de l'indudtrie...". La compétence concur-
rente gppartenant aux cantons en lamatiere (art. 31, a. 2 C4.) est supplantée des lors que la Conféde-
ration fait usage de sa compétence. Le second article permet ala Confédération de |égiférer afin que
ceux qui veulent exercer des professions libéraes puissent obtenir des actes de capacité vaables dans
toute la Confédération.
Rappeonsici que ces digpositions précisent des @déments de laliberté du commerce et de I'industrie,
ancréeal'art. 31, d. 1 C4., qui condtitue le principe. En tant que liberté individuelle, cdlle-ci admet les
seules regtrictions fondées sur un intérét public, ayant une base |égde et respectant le principe dela

proportionnalité, qui ne portent pas atteinte a son essence méme.

" Message LM, p. 1219
18 \/oir message LM, p. 1220
YVoirart. 2 LMI
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LaLMI vise la concrétisation dune partie intégrante du droit fondamenta alaliberté du commerce et
del'indugtrie (LCI), asavair I'ancrage du principe du libre acces au marché pour tous les acteurs éco-
nomiques en Suisse®
D'autre part, éle assure la validité sur tout le territoire suisse des certificats de capacité reconnus par les

différents cantons.

Ains que le rdevent notamment COTTIER et WAGNER, laLMI est uneloi-cadre, de principe, qui,
sans prévoir dunification au niveau fédéra, soumet Smplement les compétences cantonaes et commu-

nales existantes a certains criteres minimaux essentiels au bon fonctionnement d'un espace économique

uissE?.

2.3. Restrictions possibles ala LMI

LaLMI n'apas pour but une harmonisation ou une uniformisation du droit par la Confédération. Son
article 3 prévoit donc diverses possibilités de restreindre le libre acces au marché. Ces restrictions sont
caqueées sur cdles qui peuvent étre opposées ala L Cl et permettent de sauvegarder les intéréts publics
prépondérants. Aing, d'aprés le message du Conseil fédérd, "les exceptions prévues al'article 3 lais-
sent aux cantons une marge de manoauvre suffisante pour quiils puissent préserver leurs intéréts pu-

blics'?,

L'art. 3delaLMI énumeére les possibilités de restreindre la liberté d'accés au marché d'offreurs exter-
nes en fonction des prescriptions gpplicables au lieu de detination.

L'art. 3 LMI admet uniquement les redtrictions qui, cumulativement:

?? sappliquent de laméme fagon aux offreurs locaux (d.1, lettre a)
?? sont indispensables a la préservation dintéréts publics prépondérants (.1, |ettre b) et
?7? répondent au principe de la proportionndité (.1, |ettre c).

% payl RICHLI/Kilian WUNDER, Uber die Méglichkeiten zur Beschrankung des freien Warenverkehrs nach dem
Binnenmarktgesetz, AJP/PJA 1996, p. 908

' Thomas COTTIER/Manfred WAGNER, Das neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt, AJP/PJA 12/95, p. 1583
* Message LM, p. 1265
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L'dinéa 2 del'at. 3 LMI prévait, lui, des exemples dintéréts publics prépondérants tels que mention+
nésal'dinéal, lettre b. Pour notre éude, deux de ces exemples entrent en ligne de compte. Il sagit
d'une part dela protection dela santé et delavie des personnes(...) - lettrea- , d'autre part de
la garantie d'un niveau de formation suffisant pour les activités professionnelles soumises a
autorisation - lettree- .

Les autres intéréts publics prépondérants mentionnés sont la protection des animauix et des plantes, de
I'environnement et des consommateurs, laloyauté des échanges commerciaux et la poursuite d'objectifs
de politique socide et énergétique. Notons d'emblée que laliste, exemplative, n'exclut pas I'existence
d'autres intéréts publics prépondérants.

RHINOW, SCHMID et BIAGGINI soulignent dailleurs, aproposde l'art. 3, d. 2 et 3LMI, lamarge
de manoauvre consdérable laissée alajurisprudence future et qui pourrait jouer auss bien en faveur

qu'en défaveur du marché intérieur.

2.4. Champ d'application personnel de la LMI et professions de la santé (profes-

sions de la santé concernées)

LaLMI cherche arédiser, au sein du marché suisse, lalibre circulation des marchandises, des persor+
nes, des services et des capitaux et aamdiorer larédisation de laliberté d'établissement garantie al'art.
45 C<. S I'on se concentre sur les professions de la santé, le champ d'application delaLMI vient

sgjuster aux diverses réglementations déja existantes:

?? LaConditution confere ala Confédération la compétence de |égiférer sur laformation profession
nelle dansl'industrie, les arts et métiers, le commerce, |'agriculture et le service de maison (art. 34
ter,a. 1g Cg.).

La Confédération afait usage de cette compétence en adoptant en 1978 uneloi sur laformation

# René RHINOW, Gerhard SCHMID et Giovanni BIAGGINI, Offenliches Wirtschaftsrecht, Basel & Frankfurt am
Main, 1998, § 7 d, n°74, p.162 s., dont les termes exacts sont les suivants: "Einmal bleiben die gesetzlichen Kriterien
recht vage und lassen der kiinftigen Rechtsanwendungspraxis einen erheblichen Spielraum, der zugunsten, aber auch

zuungunsten des Binnenmarkt-Anliegens genutzt werden kann (vgl.insb. Art. 3 Abs.2 und 3 BGBM)."

10
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professonndle®, actuellement en passe d'étre révisée. Son art. ler, a. 3 précise bien: "Dans les
professions relevant de |I'éduceation, des soins aux malades, dans les autres professions a carac-
tére socid, dans cdlles qui sont en rgpport avec lascience, I'art et I'agriculture, la formation de
base et le perfectionnement ne sont pasrégis par la présenteloi." Les professons dela san
té sont donc communément admises comme exceptées de cette compétence fédérale et de cette
loi, bien que celle-ci serve de fondement a la réglementation de certaines professons stuées alalli-
mite entre la santé et un autre domaine. Aingd en et-il par exemple des assistant(e)s en pharmacie,

des opticien(ne)s, des droguistes. Ces professions sont donc réglées par I'OFPT.

L'art. 33 d. 2 C4. donne en outre ala Confédération la compétence de rédliser lalibre circulation
des professions libér ales - médecins, dentistes, pharmaciens et vétérinaires, en matiére de santé -
, cequi aéeé réaisé pour certaines dentre eles avec laloi concernant I'exercice des professions de
médecin, de pharmacien et de vétérinaire dans la Confédération suisse 2, également en révision.
Cette loi ingtaure donc un dipldme fédéra pour ces professions. L'art. 5 des dispositions trangitoi-
res de la Condtitution permet aLix autres détenteurs d'un certificat de capacité dans une profession

libérde de se voir reconnditre leur certificat dans toute la Suisse.

Jusgu'a l'entrée en vigueur delaLMI, les seules professions de la santé dont |a Confédération assurait

I'équivalence éalent ains celles faisant partie des professions libérales et les quelques professions ré-

glées par I'OFPT. La Confédération n'assure d'ailleurs que la reconnai ssance des titres et n'est pas

compétente en matiére d'exercice de la professon.

Les"autres professions de lasanté', aing que les désignent générdement les lois cantonaes, font partie

du domaine de compétence des cantons tant en matiére d'exercice de la profession que dacces ala

professior’’ (art. 31, d. 2 C<t.) et recouvrent notamment |es professionnd's suivants:

% |_oi fédérale sur laformation professionnelle du 19 avril 1978, RO 1979, p. 1687

% Office fédéral delaformation professionnelle et de latechnologie, faisait jusqu'au 31.12.1997 partie de I'exOFIAMT.

Voir également au point 5

% |_oi fédérale concernant I'exercice des professions de médecin, de pharmacien et de vétérinaire dans la Confédéra-

tion suisse du 19 décembre 1877 (également applicable aux dentistes, dés 1888), RO 4, p. 303

7 A I'exception des professions déja mentionnées comme situées a la limite entre la santé et un autre domaine et ré-

glées par I'OFPT
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Chiropraticiennes et chiropraticiens, infirmieres et infirmiers, infirmieres-assdantes et infirmiers-
assgants, techniciennes et techniciens en radiologie médicae, techniciennes et techniciensen sdlle
d'opération, laborantines et laborantins médicaux, sages-femmes, phys othérapeutes, masseuses et
masseurs, personnes qui gppliquent la gymnastique médicae (Hellgymnastiker), ergothérapeutes, logo-
pédistes, diététiciennes et diététiciens, psychothérapeutes non-médecing, techniciennes et techniciens
pour dentistes, prothésistes dentaires, pédicures, ambulancieres et ambulanciers, esthéticiennes, opti-

ciennes et opticiens, acupunctrices et acupuncteurs, guérisseuses et guérisseurs, naturopathes. ..

Sappuyant sur lesart. 31 bis, a. 2 et 33, d. 2 C4., laLMI compléte donc laréglementation fédérale
en matiére de professions de la santé. Elle vise a accroitre les équivaences entre | es différentes régle-
mentations cantonaes, et donc lalibre circulation des professonnes de la santé. Elle exerce son in-
fluence sur I'exercice des professions libérales et des quel ques professions Stuées ala frontiere entre
santé et un autre domaine. Pour les autres professions, dle influence tant I'acces a la professon que
I'exercice de celle-ci. Elle réserve toutefois clairement la priorité aux résultats defforts intercantonatix

de laméme veine, dont nous verrons plus loin les détalls.

3. Liberté d'acces au marché (art. 2)

A en croire le message concernant laLMI, "l'article 2 représente véritablement le coaur du pro-
jet....Ce sont les prescriptions en vigueur au lieu de provenance de I'offreur ou de I'entreprise offreuse
qui réglent I'accés au marché'. % Cette disposition confére donc & l'offreur un droit individue al'accés
au marché salon les prescriptions en vigueur ason lieu de provenance. Aing, sdon lemessage, "...la
reconnai ssance réciproque des réglementations cantonales congtitue le fondement de l'ouverture des
marchés en Suisse.®

Aing, tout professonnd de la santé éabli dans un canton et y pratiquant de maniére conforme au droit
cantonal une activité lucrative peut en principe I'exercer dans toute la Suisse. Toutefois, le canton ou

viendrait sexercer cette activité peut opposer des restrictions fondées sur I'art. 3 LMI, donc, entre

% Message LM, p. 1243
# Message LM, p. 1244
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autres, des redtrictions arguant de la garantie d'un niveau de formation suffisant pour les activités pro-
fessonnelles soumises a autorisation. Toutefois, S une telle redtriction consiste a demander |a détention
d'un certificat de capacité, I'art. 4 LMI sapplique, selon lequel les certificats de capacité reconnus au
niveau cantona sont vaables sur tout le territoire de la Confédération. Le canton d'accuell peut aors
invoquer l'art. 3 en prétendant que le certificat de capacité ddivré par I'autre canton ne remplit pasla
garantie d'un niveau de formation suffisant, maisil doit dors en fournir la preuve. En effet, commele
notent COTTIER et WAGNER, I'exercice d'une activité protégée par la LCl peut, pour permettre de
préserver desintéréts publics, étre lié ala détention d'un certificat de capacité®. Le certificat de capa-
cité est donc déja une restriction au principe delaLCl, quelaLMI concrétise™.
L'article 2 condtitue aind le principe, le fondement de laloi. Lesautres dispositions delaloi doivent
plutét érre comprises comme des compléments du principe de liberté d'accés au marché. L'aticle
3 mentionne les exceptions que I'on peut gpporter au principe, tandis que I'article 4, en abordant la
reconnai ssance des certificats de capacité, explicite un dément de ce principe. L'exigence d'un certificat
de capacité ne représente en effet jamais I'unique condition al'octroi d'une autorisation de pratiquer.
Certains auteurs abordent toutefois I'art. 4 indépendamment de l'art. 2 et le jugent seul gpplicable aux

professions de |la santé™.

4. Restrictions a la liberté d'acces au marché (art. 3)

Comme nous I'avons vu au point 2.2. de cet expose, laliberté du commerce et de I'indudtrie, ancrée a
I'art. 31 de la Congtitution fédérale, contitue le principe de base applicable al'exercice des professions
de la santé. Cette liberté peut toutefois faire I'objet de restrictions, lorsque ces derniéres respectent les
conditions de I'existence d'une base |égae, dun intérét public et de proportionnaité et qudles n'enta-

ment pas |'essence méme de laliberté.

Dans le présent contexte, I'exigence d'une base |égale ne pose pas de problémes particuliers. LaLMI

dle-méme prévoit I'éventualité de restrictions, que les prescriptions cantonal es particuliéres précisent.

¥ Thomas COTTIER/Manfred WAGNER, AJP/PJA 12/95, V ¢, p. 1586 (traduction)
% yoir également, concernant |es certificats de capacité, ci-aprés au point 6

% yoir Jost GROSS, Gutachten zur Revision des Gesundheitsgesetzes: Berufe des Gesundheitswesens, p. 42 ss
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Aing que l'aexpose le Tribund fédérd, "sdon le principe de la proportionnalité des mesures adminis-
tratives, les mesures que les cantons peuvent prendre pour limiter la liberté du commerce et de l'indus-
trie ne doivent pas dler a-dela de ce qui est nécessaire pour ateindre le but de police visg, eles doi-
vent ére le moyen adéquat de rédiser I'objectif dintérét public qui les motive, en ménageant le plus
possible la liberté des particuliers; les moyens utilisés doivent en outre demeurer dans un rapport rai-
sonnable avec le but visé (ATF 109 1a 37 c. 4 et les arréts cités, JAT 19851 39 c. 4). En ce qui
concerne le certificat de capacité professonnele, le principe de la nécessité et de la proportionndité
tend & éviter des exigences inutiles et exagérées (souvent motivées par la défense de la professon) mais
auss atenir compte de fagon efficace de la protection du public (Fritz Gygi, Wirtschaftsverfassung-
srecht, p. 89). Td est notamment le cas dans le domaine de la santé au sens large (ATF 112 1a 325 ss,

JAT 19881 52 ss; cf. auss ATF 116 1a123 c. 5et 6, JT 19921 19 ss).'*

Nous avons vu que laLMI mentionne, ason art. 3, d. 2, une liste des intér éts publics prépondérants
permettant de judtifier une regtriction, et en avons retenu particuliérement deux, a savoir la protection de
la santé et de la vie des personnes et la garantie d'un niveau de formation suffisant pour les activités
professionnelles soumises a autorisation.

Nous avons souligné que cette liste &ait exemplative. |l nous parait dailleurs quele ne suffit pas a cou-
vrir tous les intéréts publics prépondérants en matiere de professons de lasanté. Si tel éait le cas, la
LMI prendrait une ampleur telle qu'elle outrepasserait les buts qu'dle sest fixés.

I faut donc admettre quil existe un ou plusieurs autres intéréts publics prépondérants autorisant des
restrictionsalaLMI et, partant, alaLCl. Or, ains que le rdéve RHINOW?**, sdon le Tribund fédéral
"...sont prohibées les mesures quiingpire un but dit de 'politique économique, en dautres termes...'les
mesures qui interviennent dans la libre concurrence pour assurer ou favoriser certaines branches de
I'activité lucrative ou certaines formes d'exploitation et qui tendent adiriger I'activité économique selon
un plan déterminé . * Tant cet auteur que AUBERT® et RICHLI et WUNDER?’, par exemple, voient
dans I'arrét Griessar™ un tournant dans lajurisprudence du Tribund fédéral al'égard des redtrictions

% ATF 117 1a446's. cons. 4 a, JdT 19931 199

¥ René RHINOW, Commentaire de la Constitution fédérale, 1988, ad art. 31 Cst., n° 164 ss, p. 53 ss

% René RHINOW, Commentaire de |a Constitution fédérale, 1988, ad art. 31 Cst., n° 164, p. 53

% Jean-Francois AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, supplément 1967-1982, n° 1760, p. 210 s.
% Paul RICHLI/Kilian WUNDER, op. cit., p. 909 ss

% ATFO71 499
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cantonaes opposablesala L Cl. Cet arrét, le premier, admet des restrictions dites de "politique socid€e’
a coté des seules redtrictions dites "de police” admises jusquidors. Les regtrictions de police visent a
"...protéger certains biens policiers déterminés [dont la santé publique] contre les dangers qui peuvent
résulter dune activité économique”.** RHINOW reléve en outre que le Tribunal fédéra considére que
les mesures de police tirent leur judtification de leur findité, neutre quant aleurs effets sur le cours de
I'‘économie, ou aors lorsque de tels effets sont involontaires™. Cette interprétation autorise des restric-
tions relativement larges alaLCl. Aing, sdon RHINOW, le Tribund fédéra aadmis par exemplela
vdidité de "conditions d'accession relatives aux personnes’ (dont souvent I'exigence d'un certificat de
capacité), de prescriptions relatives al'exercice d'une profession, de monopoles en cas d'activités dan
gereuses...*”!. Le Tribunal fédéra admet également les intéréts publics de politique sociae comme justi-
fication aux restrictions ala L Cl. Cette notion de politique socide parait encore peu définie.
AUBERT souligne danslaligne prénée par I'arrét Griessen |'importance donnée al'opinion publique. I
releve dans cet arrét la référence aux "mesures ressenties par une grande partie de la population
comme judtifiées’ et aux "mesures qui satisfont a un besoin assez généralement reconnu pour que I'Etat
se charge dy pourvoir”.* RHINOW souligne également ce "besoin assez généralement reconnu pour
que I'Etat se charge dy pourvair”, que doit satisfaire l'intérét public invooué pour ére admissble™,
Ces considérations tendent arévéler un nouveau poids accordé a l'opinion publigue ou a une politique
d'approche globale du secteur de lasanté, qui rgjoint les réflexions qui seront menées au point 7.2. de

ce document.

5. Législations cantonales et art. 3 LMI

5.1. En général

Bien que sengbles parfois aux |égidations de leurs voisins, les cantons ont chacun leur propre systéma:

tique de réglementation des professions de la santé. Nous avons renoncé a présenter ici I'ensemble des

¥ René RHINOW, op. cit., n° 192, p. 62

“* René RHINOW, op. cit., n° 192, p. 62

“ René RHINOW, op. cit., n° 193ss, p. 63 s.

“2 Jean-Francois AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, supplément 1967-1982, n° 1881, p. 239
“* René RHINOW, op. cit., n° 199, p. 65
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|&gidations cantondes. Celles-ci font fréquemment I'objet de modifications, ce qui rend I'exactitude de
toute étude éphémere. 11 nous a paru plus intéressant de recourir a des exemples et dessayer d'en dé-

gager certaines tendances dans la maniére d'aborder |a réglementation.

Nous nous occuperons principalement des professions qualifiées par la plupart des cantons de " autres

4]

professions du domaine de la sant€", par opposition aux "professons meédicaes’ (se référant géné-
ralement aux médecins, dentistes, pharmaciens, parfois aux sages-femmes et aux véeérinaires). En effet,
Cest dans la premiére catégorie que I'on congtate | es disparités les plus importantes dans la réglementa-
tion. La répartition des compétences Confédération-cantons en matiere de professions de la santé, aing

que des motivations politiques sont responsables de ce phénomeéne.™

En théorie, trois degrés de restrictions al'exercice d'une profession entrent en ligne de compte: I'obli-

gation de sannoncer, lasoumission a autorisation et I'interdiction de pratique d'une profession.

Danslapraique, il existe différentes techniques législatives pour soumettre les professions a

autorisation.

5.2. Tolérance ou interdiction

Dans le principe méme de la réglementation, on peut d§ja distinguer deux types de Stratégies. Certains
cantonstoler ent de nombreuses professions de la santé, n'en soumettant & autorisation qu'un nombre
restreint ou soumettant a une autorisation a dénomination large des activités diverses. Aing en est-il par
exemple dAR, qui, outre les "professons médicaes’, ne soumet a autorisation que les sages-femmes et
les guérisseurs. A propos de ces derniers, laloi rléve dalleurs. "Mit den in diesem Gesetz enthatenen
Ausnahmen und Einschrankungen ist die Helltétigkeit jedermann gestattet™*. Cette disposition atoute-
fois une portée restreinte &ant donné que les guérisseurs font I'objet d'une réglementation relativement

détaillée danslaloi.

“\/oir &ce proposles points 2.4. et 5.4.

4 Ausserrhodisches Gesetz Uiber das Gesundheitswesen du 25 avril 1965, art.11 al. 1.
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Les autres cantons inter disent de maniére générale les activités ayant trait au domaine de la santé,
exception faite de certaines professons répondant a des criteres et conditions clairement définis, quiils
soumettent & autorisation. (ZH, BE, VD, GE,...)
On rencontre la premiére stratégie principaement en Suisse orientale, la seconde plutdt en Suisse occi-

dentale.

5.3. Mode de désignation

Une différence d'une autre nature ressort de |'examen des diverses lois.

La plupart des cantons énumer ent les professons soumises a autorisation al'aide d'une liste figurant
dansleur loi de santé ou dans une ordonnance.

Cestlecasde ZH, BE, SZ, BS, BL, VD, VS et GE, par exemple.

D'autres cantons décrivent le type d'activité nécessitant une autorisation, indépendamment de la
profession. C'est le cas a SG, pour la détermination et |e traitement de maadies, de blessures ou d'at-
teintes &la santé physique ou mentale, ains que pour toute assistance a I'accouchement.® V'S procéde
de maniére Smilaire en soumettant a autorisation en générd les professions de la santé, quiil définit, a
condition qu'eles soient exercées atitre indépendant. 11 exclut clairement de toute soumission a autori-
sation les professons "dterndives’, pour autant qu'eles soient sans danger et moyennant informetion et

accord des patients”’.

D'autres cantons ne soumettent que quelques professions a autorisation, laissant par principe une

grande liberté dans ce domaine. C'est par exemple le cas dAR, comme on I'avu plus hauit.

Indépendamment de la technique |égidative utilisée, I'autorisation n'est souvent nécessaire que lorsgue

laprofession est exercée a titreindépendant, professonnellement et contre rémunération.

“6 Art. 43, aet b, dela"Gesundheitsgesetz" du 28 juin 1979.
47\/S aadopté un systéme mixte, puisqu'il prévoit également une liste des professions de la santé, comme vu plus

haut
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L'exercice atitre dépendant et parfois soumis a un autre type d'autorisation.

5.4. Catégorisation des professions rencontrées

En examinant chagque fois systématiquement les restrictions possibles a l'exercice d'une profession de la

santé non médicae, on peut catégoriser les professions de la santé de lamaniere suivante:

?? Lesprofessonsréglementées par I'OFPT*

On peut d'emblée classer dans une catégorie particuliére une s&rie de professions stuées alalimite
entre lasanté et un autre domaine. Il sagit des aides familides, des asstantes et assistants dentai-
res, des assistantes et ass stants en médecine vétérinaire, des assistantes médicales et assstants
meédicalix, des assistantes et assistants en pharmacie, des bandagistes, des cuisiniers en diététique,
des droguistes, des esthéticiennes, des laborantes et |aborants en biologie, chimie, physique, textile
et métdlurgie, des laborigtes, des opticiennes et opticiens, des opticiennes et opticiens en instru-
ments, des orthopédistes, des techniciennes et techniciens pour dentistes™. Comme on I'avu pré-
cédemment™, les sont réglementées par la Confédération, en I'occurrence I'OFPT. Du point de
vue des exigences de formation et de la reconnai ssance des diplémes, il n'existe donc aucun pro-
bléme puisquil exigte une voie de formation unique.

Pour ces professions, une restriction ayant pour matif I'intérét public de la garantie dun niveau de
formation suffisant ou une politique sanitaire coordonnée n'entre donc pas en ligne de
compte.

L'intérét public delaprotection de la santé et de la vie des per sonnes autorise par contre
d'éventuelles redtrictions a l'exercice de ces professions. De telles restrictions doivent toutefois res-
pecter la condition de proportionnalité, donc se fonder sur des différences importantes dans les
conditions aremplir pour étre autorisé a exercer. De plus, le probléme se pose surtout pour les

professions nécessitant une autorisation pour étre exercées atitre indépendant, donc un nombre re-

“ Office fédéral de laformation professionnelle et de latechnologie, faisait jusqu'au 31.12.1997 partie de I'exOFIAMT.
“ Toutes ces professions concernent aussi bien des femmes que des hommes méme lorsque la dénomination utilisée
nefait référence qu'aun sexe.

*\oir ci-dessus, point 2.4
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lativement restreint d'entre dles. En effet, comme on I'avu, lamgorité des cantons ne soumettent a

autorisation que I'exercice atitre indépendant d'une profession.

Les professions r églementées par la Croix-Rouge suisse.

Tous les cantons se sont engages, atraversla Convention entre les cantons et la Croix-Rouge
suisse (CRS) concernant laformation professionnelle du personnd infirmier, médico-technique et
médico-thérapeutique du 20 mai 1976, a reconnaitre les dipldmes et certificats enregistrés par la
CRS™.

Les cantons ont donc I'obligation de reconnaitre les titres ddivrés par la CRS.

Pour autant que les éventudlles autres conditions a l'autorisation de pratiquer les professions aux-
quelles ces certificats ménent soient remplies, les cantons doivent donc autoriser I'exercice de telles

professions.

Pour ces professions, une regtriction ayant pour motif l'intérét public de la garantie d'un niveau de
formation suffisant n'entre donc pas en ligne de compte puisquil e garanti par laréglementa-
tion delaCRS.

Il en est de méme de toute restriction basée sur une politique sanitair e coor donnée. En effet,
lorsgue les cantons ont coordonné les formations et reconnai ssances par l'intermédiaire dela CRS,
il parditrait absurde quiils ne prévoient pas d'autoriser I'exercice des professions correspondantes.
L'intérét public delaprotection de la santé et de la vie des per sonnes autorise par contre
déventuelles redtrictions a l'exercice de ces professions. De tdlles restrictions doivent toutefois res-
pecter la condition de proportionnalité, donc se fonder sur des différences importantes dans les
conditions a remplir pour ére autorisé a exercer. 1l doit sagir de conditions auxquelles le requérant
ne peut pas Sadapter dés son arrivée, comme ce serait le cas d'une obligation de tenir un dossier,

par exemple.

De plus, il sagit encore de différencier I'exercice atitre dépendant de I'exercice atitre indépen-
dant d'une profession. La mgjorité des cantons admet |'exercice atitre dépendant deslors que le

titre de formation est reconnu. L'exercice atitre indépendant requiert, lui, que certaines conditions

5L Convention citée, art. 3.2
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soient remplies.

Les professions non réglementées par la Croix-Rouge suisse mais que la majorité des can-

tons réglementent et soumettent & autorisation.

Certaines professions, sans bénéficier pour I'heure d'une réglementation par la CRS, font I'objet
d'une réglementation dans lamgjorité des cantons (ex: podologues, ergothérapeutes, ...).

En ce qui concerne le niveau de for mation, un canton pourrait refuser un certificat reconnu par un
autre canton au motif de la différence de niveau entre les deux formations. 1l devrait toutefois prou-

ver l'exisence d'un niveau de formation insuffisant.

Comme pour les professions réglementées par la CRS, des restrictions peuvent étre fondeées sur
I'intéré public de laprotection de la santé et de la vie des per sonnes, pour autant qu'dles

soient proportionnées.

L'argument d'une politique sanitair e coor donnée ameneici a suggerer I'extension de laréglemen:
tation de telles professions a tous les cantons, lorsque la mgjorité d'entre eux réglemente et soumet
aautorisation. Un canton ne devrait pas pouvoir aors se baser sur son absence de soumission a

autorisation d'une profession pour lui nier tout droit d'exercice.

De nouveay, les réglementations different en ce qui concerne I'exercice a titre dépendant ou indé-

pendant.

Les professions non réglementées par la Croix-Rouge suisse et que seuls quelques cantons

réglementent et soumettent a autorisation.

Certaines professions non réglementées par la CRS font |'objet d'une réglementation et soumission
aautorisation dans un ou quelques cantons particuliers. Un tel canton devrait adors accepter les
professionnds en provenance d'un autre canton réglementant lui auss cette professon, pour autant

quil ne puisse démontrer I'insuffisance de niveau de laformation effectuée.

Un canton qui n'admet pas une telle professon et méme I'interdit ne devrait toutefois pas étre forceé
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d'admettre un professionnd venant d'un autre canton.> 11 en vade l'intérét public au développe-
ment d'une poalitique sanitaire coor donnée réfléchie et axée sur des buts généraux. Lajudtifica-
tion dunetdle restriction ala LM réside indirectement auss dans les intéréts publics de protec-

tion dela santé et dela vie des per sonneset de niveau de formation suffisant.

Ici encore, I'exercice dépendant est souvent réglé différemment de I'exercice indépendant.

Parmi les professons qui ne sont soumises & autorisation que dans quel ques cantons, on trouve;

?? les esthéticiennes (€pilation dectrique définitive), aBS, Tl, GE, p.ex.;
?? lesprothésistes dentaires, aZH p. ex.;

?? lesguérisseurs, aAR p.ex.;

?? les naturopathes, a SG p.ex.;

?? lesacupuncteurs, a SZ p.ex.

5.5. Conditions d'autorisation

Lorsgu'on examine les conditions d'autorisation, la réglementation varie égdement grandement d'un

canton al'autre.

Certaines conditions existent dans la mgorité des cantons. Aind en est-il de

?7? Béndicier dune bonne réputation, généralement a démontrer par la production d'un certificat de
bonne vie e moaurs,

?? Absence de sanctions (parfois seulement péndes, parfois égdement adminigratives, parfois limitées
aux condamnations pour crime ou délit) généralement a démontrer par la production dun extrait de
caser judiciare,

?? Absence dincompatibilités physques ou psychiques avec I'exercice de la profession consdérée,

générdement a démontrer par la production dun certificat médicd,;

*2\oir ci-dessous, point 7.1
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?7? Execicedesdraitscivils

?? Formation adéquate.

D'autres conditions n'existent que dans certains cantons. Aing, par exemple:

?? Béndficier dune expérience pratique (SZ, VS, ...);

?? Disposer dun locd detravail approprié spécialement équipé (BS, BL, AR, VS.);
?? Agelimité (inférieur, BS..., ou supérieur, VS...);

?? Obligation d'assurance responsabilité civile (VS...);

?? Formation continue obligatoire (VS ...);

?? Obligation de tenir un dosser (SG, VS, ...);

?? Parmis d'é@ablissement dansle canton (BS).

Certaines conditions ont une nature plutdt formelle (p. ex. l'obligation de tenir un dosser, I'obligation
d'ére assuré en responsabilité civile), d'autres une nature plutdt matérielle (p. ex. exigences de forme-
tion, exigences d'un certain nombre d'années de pratique dépendante). La limite peut toutefois savérer
ténue; qu'en est-il par exemple dune limite dage? Bien que formdle, une limite dége supérieure vise a
éviter lamise en danger résultant de la prise en charge par quelqu'un de trop &gé et inclut donc un as-
pect matériel. Cet aspect est toutefois généralement pris en compte par la condition d'absence din-
compatibilité physique ou psychique.

De maniére générde, I'absence d'une condition formelle ne devrait pas permettre un refus d'autorisa-
tion, tandis que |'absence prouvée d'une condition matérielle le peut, pour autant que les conditions de
I'art. 3 LMI soient remplies. Un canton peut accorder |'autorisation tout en obligeant le requérant ase
soumettre dans un certain dda a une condition formelle.

Il existe des conditions directement en contradiction avec le droit fédéral; eles doivent disparaitre (p.ex:

exigence dun permis d'éablissement 4 BS™).

% Verordnung betreffend verschiedene Arten niederer Heilpersonen vom 27. Juni 1945 des K antons Basel-Stadt,
§2,f), 310.130. Un projet de modification |égidative est toutefois en cours dans ce canton.
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6. Reconnaissance de certificats de capacité (art. 4)

6.1. En général

Commeonl'avu au point 3, I'art. 4 LMI explicite le principe généra de liberté d'accés au marché for-
mulé al'art. 2 LMI, dont il représente un éément clé. L'art 4 pose la présomption que "les certificats de
cgpacité cantonaux ou reconnus aul niveau cantond et permettant d'exercer une activité lucrative sont
vaables sur tout le territoire suisse pour autant qu'ils ne fassent pas I'objet de restrictions au sens de
l'article 3" (art. 4, d. 1 LMI).

Que recouvre lanotion de ™" certificats de capacité cantonaux ou reconnus au hiveau cantonal
permettant d'exer cer une activité lucrative'? Sdon le message, "cette disposition ne sapplique
qu'aux certificats de capacité cantonaux ou reconnus au hiveau cantond et non aux diplémes prives'
et se référe directement al'art. 1, a. 3 LMI, pour lanotion "dactivité lucrative'. > Un certificat de natu-
ropathe d'une école privée non reconnue par le canton N'entre par exemple pas en ligne de compte, non
plus qu'un certificat de guérisseur bénévole.

Mais que recouvre la notion de "certificat de capacité"?

En matiére de redtrictions de police alaliberté du commerce et de I'industrie, dle est I'une des condi-
tions d'accession relatives aux personnes genéraement exigées par les cantons pour I'exercice dune
activité jugée dangereuse. Laréunion de |'ensemble de ces conditions détermine I'octroi de |'autorisa-
tion.>

Dans un sens plus large, dle recouvre "le certificat de formation ou de promotion professonndle, qui a
pour but d'amédliorer la quaité du travail dans les métiers..."® et facilite I'exercice d'une profession.
C'est hien dans un sens approchant celui-ci qu'il faut comprendre les " certificats de capacité’ del'art. 4
LMI. Le message parle en effet égaement de " diplémes', dans ce contexte™, et, a propos de 'art. 4,
al. 4 LMI, d'accord intercantond sur la reconnai ssance des "diplémes' qui sappliquerait a un certificat
de capacité cantond.

* Message LM, p. 1246

% René RHINOW, Commentaire de la Constitution fédérale, ad art. 31, n° 193, p. 63

% Jean-Francois AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, vol. 111, n° 1885 b, p. 239
> Message LMI, p. 1246 s.
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Il sagit donc de bien digtinguer deux notions: le certificat de capacité, cantond, dont I'art. 4 LMI
garantit lavalidité dans toute la Suisse, a comprendre comme un titre de formation, un "diplome", et
['autorisation de pratiquer que délivre un canton, dont le titre de formation ne congtitue généraement
gu'une des conditions d'octroi. L'art. 4 LMI présume I'équivaence des certificats de capacité et non
des autorisations de pratiquer.

6.2. Clause de subsidiarité

L'art. 4, d. 4 LMI prévoit que les dispositions d'un accord intercantona dans lequel |es cantons pré-
voient la reconnai ssance mutuelle de certificats de capacité I'emportent sur laloi.

LaConvention entreles cantons et la CRS concernant la formation professonnelle du per-
sonndl infirmier, médico-technique et médico-thérapeutique du 20 mai 1976 ne congtitue pas un
accord intercantonal. Chague canton conclut avec la CRS un contrat qui renvoie, pour I'exécution de
taches publiques, & des normes privées (celles de la CRS)>. Ains, chague canton agit indépendam-
ment des autres, bien que tous les cantons aient adhéré.

Il est intéressant de noter ici que cette convention, sansremplir les conditionsde l'art. 4, d. 4 LMI, a
une grande importance dans I'daboration d'un marché intérieur parce qu'dle éablit un standard de ni-
veau & de quaité de formation en faisant "reconnaitre” "au niveau cantona” toute une série de " certifi-
cats de capacité’ pour reprendre certainstermesdel'art. 4, d. 1 LMI, et cdlapar l'intermédiaire dun

organe de reconnaissance unique, a savoir la CRS,

L'Accord intercantonal sur lareconnaissance des diplémes defin d'éudesdu 18 février 1993
(accord 93)*°, signé depuis par tous les cantons, régle notamment |a reconnaissance des diplémes carn-
tonaLix de fin d'éudes en Suisse. Le terme de dipldmes cantonalix recouvre ici tous les diplmes non
régis par la Confédération et doit donc étre compris dans un senslarge. Il faut y inclure les diplémes
privés. Le champ d'gpplication de I'accord 93 et aing pluslarge que cdui del'art. 4 LMI. Deplus, il

% Enrico RIVA, Gutachten zu staatsrechtlichen Fragen der Berufsbildung im Bereich der nichtuniversitaren
Gesundheitsberufe, p. 19, qui utiliselestermesallemandsde...Verweisung auf private Normen..."

% RO 1997 2399
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ne se limite pas aux activités protégées par la LCl. Cette différence a toutefois peu dincidences prati-
ques, les diplémes préparant a des activités bénévoles n'éant pas monnaie courante.
Pour sappliquer en lieu et place de I'art. 4 LMI, un accord intercantona doit étre directement applica-
ble. A sonat. 5, d. 3, I'accord 93 prévoit que "la Conférence des directeurs des affaires sanitaires est
chargée de I'application de I'accord dans le domaine de lasanté...". Or ladite Conférence a bien éabo-
ré un projet d'ordonnance sur cette base, mais qui N'entrera pas en vigueur avant le ler janvier 1999 au
plus tét. Cette ordonnance prévoit notamment de fonder sur I'accord 93 les réglements CRS existants.
Ces reglements, nés du droit coutumier et reposant sur la convention cantons-CRS de 1976 devien+
dront alors des reglements de droit public. Actudlement toutefois, I'accord 93 n'a encore aucune appli-
cation directe dans le domaine de la santé. C'est donc I'art. 4 LMI qui sapplique dans ce domaine.
Il convient de se pencher sur les différences concrétes qu'engendrerait 1'gpplication de I'accord 93 en
lieu et place del'art. 4 LMI. Le commentaire prévoit expressément qu'en principe, tous les dipldmes,
tant publics que privés, tant scolaires que professionnes, peuvent étre reconnus sur la base de I'accord
et que ce sont ensuite les conférences compétentes qui décident quels dipldmes doivent rédlement ére
reconnus.®® C'est donc d'éventuels dipldmes privés qui éargissent I'application de I'accord 93 par rap-
port acelle del'art. 4 LMI. Encore faut-il que la conférence concernée (ici la CDS) concrétise cette
possibilité. Or, I'ordonnance de la CDS ne prévoit actuellement a ses gppendices aucun dipléme qui ne
Soit reconnu par les cantons sur la base de la convention cantons-CRS de 1976.
Une fois|'accord 93 directement gpplicable aux diplémes du domaine de la santé, il I'emportera sur
I'art. 4 LMI, pour lestitres de formations prévus a ses gppendices. Les cantons auront alors leloisr de
compléter le champ d'application de I'accord - en développant |es appendices de I'ordonnance - pour

[ui donner |e poids souhaité.

7. Evaluation et conclusion

7.1. Evaluation

% Rapport relatif au projet d'accord intercantonal sur la reconnaissance des certificats et dipldmes de fin d'études de

la Conférence suisse des directeurs cantonaux de I'instruction publique du 18 février 1993, p.6
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Comme on I'avu précédemment, cest I'art. 2 delaLMI qui en congtitue le coaur, en posant le principe
ason d. 1 que "toute personne ale droit doffrir ...des prestations de travail sur tout le territoire suisse
s I'exercice de I'activité lucrative en question est autorisé dans le canton ou la commune ou éle ason
Siége ou son éablissement”. Ce postulat est inspiré du principe développé en droit européen dit "Cas-
gs-de-Dijon" et apour but d'assurer I'éablissement d'un véritable marché intérieur en Suisse. En effet, il
supprime des frontiéres souvent injustifiées et contre-productives liées aux démarches nécessaires a
I'obtention d'autorisations subséquentes a celle obtenue dans un premier canton pour I'exercice dune

activité lucrative.

Un td principe sejusdtifie certes lorsque tous les cantons prévoient un systeme d'autorisation pour I'exer-
cice delaméme profession, et ou il parait judicieux que des différences relativement minimes, notam+
ment formelles, dans les conditions d'octroi ne compliquent pas inutilement 1'accés au marché dansles
différents cantons. En ce qui concerne une large part des professions de la santé - professions types,

largement reconnues -, les avantages d'une telle innovation sont incontestables.

L'application sansrestrictions d'un tel principe permet toutefois que des situations exceptionnelles
vaant dans parfois un seul canton pour des raisons qui lui sont propres ou qui ont pu Sintroduire par
des phénomeénes particuliers, risquent de simposer dans les autres cantons.

On peut raisonnablement penser quelaloi n'a pas forcément " voulu” detelles applications. C'est
pourquoi, pour les cas atypiques, des restrictions au principe se judtifient.

Pour éayer un td raisonnement, on peut prendre exemple sur le systeme européen actud. Il aservi de
modée pour |'daboration delaLMI et il parait logique de Sy référer également pour fonder d'éventuel-
les regtrictions dans I'application delaloi. De plus, c'est cdlui qui Sappliquerait ala Suisse en cas
d'aboutissement des négociations bilatérales avec I'Union européenne. Le systéme européen prévoit une
équivaence de contenu entre certains titres, lorsguiils existent dga formellement, mais nimpose pas la
création detd ou td certificat a des pays qui ignorent tout titre de ce type.

Aing, laDirective 92/51 du Conseil du 18 juin 1992 relaive a un deuxiéme systéme générd de recon-
nai ssance des formations professionnelles parle d'acces aux activités professonnelles r églementées

par I'Etat membre d'accueil uniquement®. Un Etat ne prévoyant absolument pas une activité n'a pas

® Directive citée, notamment les art. 1 et 2, JO N° L 209/27-29
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I'obligation d'accuellir un professonne de ce domaine venant d'un autre Etat membre sur la base du
principe du traitement nationd.
LaLMI éant concue sur les principes du droit européen devrait Sy tenir également en ce qui concerne
leslimites a éablir.
Aing, lorsgu'un professionnd bénéficiant d'une autorisation dans un canton veut pratiquer dans un can-
ton qui nN'admet pas une telle professon et méme l'interdit, il ne peut pas exiger de ce canton quiil I'ad-
mette. L'exemple suivant nous permettra dillustrer le probléme: La profession de prothésiste dentaire,
dont il n'est pas admis sans conteste qu'dlle soit sans danger, et soumise a autorisation dans quelques
cantons, dont Zurich et Schwyz. Le canton de Vaud, par exemple, ne doit pas pouvoir étre contraint
pour autant d'admettre I'exercice de prothésistes dentaires venus de ces cantons, aors quil n'admet pas
les prothésistes dentaires parmi les professions quiil soumet a autorisation en tant que professons de la
santé.
A plusforte raison, lorsgqu'un canton tolére la pratique d'une activité sans la soumettre a autorisation, un
autre canton n'aura pas afaire preuve de la méme tolérance ni a octroyer d'autorisation de pratique sur
lasimple base de la tolérance manifestée jusque-la al'égard du requérant. La LMI assure |'équivalence
des autorisations délivrées dans |es différents cantons et non I'équivaence des situations de fait.
L'interdiction totale d'une profession par un canton souléve toutefois un probleme de proportionndité
des restrictions possibles a I'exercice d'une profession, comme nous I'avons vu au point 4.
On l'avu, deux types dintéréts publics notamment, selon laLMI, peuvent judtifier desredtrictionsa
I'exercice des professions de la santé&:
?? laprotection de lasanté et de lavie des personnes et
?? lagarantie dun niveau de formation suffisant pour les activités professionnelles soumises a auto-

risation

S I'un et I'autre de ces intéréts publics peuvent fonder des restrictions cantonales, le second - la gara+
tie dun niveau de formation suffisant - doit permettre a chague canton de maintenir un certain stan-
dard de formation minimum. Sur cette base, et de maniére andogue au systéme en vigueur dans
I'Union européenne, un canton doit pouvoir refuser d'accepter dautoriser quelqu'un a pratiquer une

activité sur son territoire lorsgu'une telle activité n'y est pas réglementée.
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7.2. Extrapolation

Onlawy, lalige del'art. 3 LMI énumérant les intéréts publics judtifiant des restrictions ala LMI n'est
pas exhaudtive. On pourrait, en poursuivant dans la direction de I'argumentation utilisée, suggérer un
intéré public complémentaire au développement d'une politique sanitaire coor donnée réfléchie et
axée sur des buts généraux. Axé sur la promotion de la santé et |'assurance de qualité, un tel intérét
public viserait a maintenir une certaine cohérence de I'évolution de la politique sanitaire en Suisse.
Untd intéré public serait dalleursindirectement lié a ceux de protection de la santé et de lavie des
personnes et de garantie de formation d'un niveau suffisant. |l se fonderait sur I'assise géographique et
socide d'une profession de la santé soumise a autorisation. Lorsque cette profession n'est autorisée et
réglementée que de fagon exceptionnelle, il dispenserait un canton de l'autoriser chez lui. A contrario, il
consgterait a admettre que, lorsque la mgorité des cantons soumet |'exercice d'une profession a autori-
sation et le réglemente, on adga affaire a une large reconnaissance socide d'une profession et il parait
norma que, dans une optique de liberté d'acces au marché, les quelques cantons qui ne prévoient pas
de réglementation adaptent leur pratique a celle des autres cantons. |1 sagit toutefois d'une extrapola-
tion libre qui sécarte sengblement de l'interprétation sricte delaloi.

7.3. Conclusion

Une politique de santé pourrait par contre étre adoptée par le biais de I'accord 93, puisque les cantons
décident au fur et a mesure de I'adaptation du contenu des appendices, selon le projet de I'ordonnance

relative aux titres sanctionnant des formations de la santé publique actuellement en consultation.®

Pour judtifier une gpproche particuliere du domaine des professions sanitaires, mentionnons Gianfranco
DOMENIGHETTI® lorsquiil décrit les particul arités du secteur sanitaire et du marché que celui-d
couvre, ang que les mesures qu'appellent de telles particularités. |l se livre aune éude globae en vue

de I'amédioration du rapport d'adéquation entre ressources et besoins dans le but de remplir les objec-

%2 \/oir point 6.2.
% Gianfranco DOMENIGHETTI, "Marché de la santé: Ignorance ou adéquation?"
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tifs consdérés comme prioritaires dans le secteur sanitaire, ou information et prévention occupent une
position centrale.
II'y mentionne que, slon lui, de par certains facteurs qui lui sont propres, ...le secteur sanitaire ne
peut pasfonctionner, dans son ensemble, selon leslois classiques de I'économie de mar ché et

du libéralisme économique"®.

Les différents éléments développés au point 7 nous permettent de prétendre que des restrictions al'ap-
plication delaLMI se judtifient tout particulierement en matiére de professions de la santé, et que cette

loi ne peut pas sappliquer dans tous les cas sans une certaine prudence.

% DOMENIGHETTI, op. cit., p. 107
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