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1. Origine et but du rapport

Le présent rapport a été établi a la suite du mandat octroyé a Me Pierre Boillat par les
Services de santé publique des cantons du Valais et de Vaud, mandat qui s'inscrit dans
le cadre de la création d'un hépital intercantonal couvrant les zones sanitaires Riviera et
Chablais.

Le mandataire a été chargé de fournir un document décrivant les avantages et
inconvénients d'une structure de droit public, respectivement d'une structure de
droit privé pour le futur Hopital intercantonal Riviera-Chablais (ci-aprés: HIRC). Le
document doit notamment tenir compte de I'état des législations sanitaires des deux
cantons intéressés, de I'histoire propre a chacun des deux cantons et de la création
récente de I'Hépital du Chablais, de la dynamique et du calendrier prévu pour la
réalisation de I'HIRC et de la dimension politigue du dossier au plan cantonal et local.
Des éléments comme la situation prévalant dans d'autres cantons suisses dans le
domaine de l'organisation hospitaliére et les perspectives de I'évolution de la LAMal
(projets de révision) doivent étre intégrés dans le rapport.

2, Contexte général de I'étude

2.1 L'état actuel des Iégislations sanitaires vaudoise et valaisanne

2.1.1 Législation sanitaire vaudoise

La loi vaudoise du 5 décembre 1978, sur la planification et le financement des
établissements sanitaires d'intérét public et des réseaux de soin (LPFES; RSVD 810.01),
représente le texte principal applicable a I'organisation hospitaliere du canton. D'autres
dispositions liées avant tout a I'organisation et a l'autorisation d'exploitation des hépitaux
se trouvent dans la loi sur la santé publique du 29 mai 1985 (LSP; RSVD 800.01) aux
articles 144 a 157.

L'article 3, alinéa 1 LPFES, distingue quatre catégories d'établissements sanitaires, soit:

les établissements sanitaires cantonaux exploités directement par I'Etat;

les établissements sanitaires constitués en institutions de droit public;

les établissements sanitaires privés reconnus d'intérét public;

les établissements sanitaires privés qui ne bénéficient pas de la reconnaissance
d'intérét public.

PowbdPE

L'alinéa 2 de l'article 3 LPFES ajoute la précision suivante:

"Les trois catégories mentionnées sous chiffres 1, 2 et 3 constituent le réseau des
établissements sanitaires reconnus d'intérét public (ci-aprés: "les établissements
sanitaires d'intérét public").

Les conditions poseées, en vue de la reconnaissance d'intérét public, sont fixées par
l'article 4, alinéa 1 LPFES.




Le financement des établissements sanitaires d'intérét public est réglé, au plan cantonal,
par les articles 25 a 31 LPFES.

Il faut encore relever les dispositions régissant la planification cantonale qui figurent aux
articles 18, 22 et 23 LPFES. L'article 22, alinéa 1, lettre a) LPFES, mentionne en
particulier la carte des zones et des secteurs sanitaires et limplantation des
établissements sanitaires d'intérét public.

On signale encore 'existence de la loi sur les hospices cantonaux (LHC) du 16.11.1993
(RSVD 810.11).

Notons enfin que le Conseil d'Etat a soumis au Grand Conseil un rapport sur la politique
sanitaire en mars 2004 (document no 171, R. 46/03; ci-apres: le Rapport). Ce rapport fait
notamment le point sur I'organisation hospitaliére en tirant un bilan (p. 36 ss du Rapport)
et en abordant les perspectives (p. 45 ss du Rapport). Le rapport mentionne
expressément le projet de I'HIRC (p. 50 s. du Rapport).

2.1.2 Léqislation sanitaire valaisanne

Les bases de I'organisation hospitaliére valaisanne se trouvent en principe dans la loi sur
la santé du 9 février 1996. Les dispositions de cette loi ont toutefois été modifiées par le
décret du 1* février 2002 sur le Réseau Santé Valais, remplacé ensuite par le décret du
4 septembre 2003 sur le Réseau Santé Valais (DRSV; RSV 800.10). La durée du DRSV
est limitée car ses dispositions devraient étre insérées, au plus tard jusqu'au 1° février
2007, dans la loi sanitaire (art. 18, al. 2 DRSV).

Le DRSV a jeté les bases de la nouvelle organisation hospitaliere valaisanne qui repose
dorénavant sur l'existence d'un établissement autonome régi par le droit public cantonal
qui regroupe en son sein les différents établissements hospitaliers et instituts meédico-
techniques qui lui sont rattachés. Cet établissement porte le hom de "Réseau Santé
Valais" (RSV) et dispose de larges compétences d'organisation et de direction tout en
étant tenu de se conformer a la planification sanitaire cantonale (voir art. 4 et 5 DRSV). A
terme, le RSV reprendra le patrimoine des différents hoépitaux qui étaient exploités
jusqu'ici essentiellement par des associations de communes surtout (voir art. 14 et 15
DRSV).

Le DRSV réserve a plusieurs endroits les dispositions des conventions intercantonales
relatives a I'Hopital du Chablais (art. 5, al. 3, art. 14, al. 4 et art. 15, al. 4, DRSV).

2.1.3 Résumé

Comme on vient de le voir, a I'exception de I'Hbpital de Monthey qui fait partie intégrante
de I'HDC, I'ensemble des établissements hospitaliers, sis sur territoire valaisan, sont
regroupés dans le Réseau Santé Valais (RSV), qui est un établissement autonome de
droit public.

Le RSV a succédé aux associations de communes dans la gestion des hopitaux publics
valaisans.

Les hodpitaux vaudois revétent, pour leur part, des formes juridiques différentes.
Schématiquement, on reléve deux catégories d’établissements subventionnés par I'Etat :



- le CHUV, qui reléve du droit public, et
- les autres hopitaux, dont la structure juridique correspond aux formes prévues par
le droit privé fédéral et plus précisément le Code civil

2.2 Le cadre de planification posé par la LAMal

Avant l'entrée en vigueur de la LAMal, la planification hospitaliere était régie uniguement
par le droit cantonal. Le législateur fédéral a modifié cette situation en adoptant des
dispositions qui imposent aux cantons une obligation fédérale de planifier le systeme

hospitalier ainsi que certaines regles de planification a respecter (notamment
I'établissement d'une liste des hopitaux).

Un hopital est admis a pratiquer a charge de l'assurance maladie sociale s'il remplit les
conditions posées par l'article 39, alinéa 1, lettres a a e, LAMal. Il s'agit des conditions
suivantes:

a) garantir une assistance médicale suffisante;

b) disposer du personnel qualifié nécessaire;

c) disposer d'équipements médicaux adéquats et garantir la fourniture adéquate
de médicaments;

d) correspondre a la planification établie par un canton ou, conjointement, par
plusieurs cantons, afin de couvrir les besoins en soins hospitaliers, les
organismes privés devant étre pris en considération de maniére adéquate;

e) figurer sur la liste cantonale fixant les catégories d'hopitaux en fonction de
leurs mandats.

Une autre disposition de la LAMal revét une importance considérable pour la
planification: il s'agit de l'article 49, alinéa 1, LAMal qui précise que les forfaits convenus
avec les assureurs couvrent au maximum, pour les habitants du canton, par patient ou
par groupe d'assurés, 50% des colts imputables dans la division commune d'hépitaux
publics ou subventionnés par les pouvoirs publics. Cela signifie que les cantons ne
peuvent plus déterminer eux-mémes le degré de couverture des codts des hépitaux
publics ou subventionnés par les pouvoirs publics. La disposition vise a empécher les
cantons de se retirer du financement des hopitaux'.

Il faut relever, en vue de la création de I'HIRC, la disposition de l'article 39, alinéa 1,
lettre d, LAMal qui prévoit la possibilité d'établir une planification conjointe entre
plusieurs cantons. Cette possibilité devra certainement étre utilisée par les cantons de
Vaud et du Valais en ce qui concerne le futur HIRC qui remplacera les capacités
hospitalieres actuellement inscrites séparément dans la planification vaudoise et
valaisanne (hépital du Chablais et hépital Riviera). Dans ce contexte, les cantons
veilleront a faire figurer 'HIRC sur la liste des hépitaux.

2.3 Hopitaux publics et hépitaux privés — privatisation des hépitaux publics?

Comme cela a déja été relevé, l'article 39, alinéa 1, lettre d) LAMal, oblige les cantons a
prendre en considération, dans le cadre de leurs planifications, les organismes privés?
de maniére adéquate. La portée de cette disposition n'est pas trés claire. Ainsi, on ne sait

! Thomas Mattig, Grenzen der Spitalplanung aus verfassungsrechtlicher Sicht, thése Bale 2003, p. 110
2 Leterme "organisme privé" est traduit en allemand par "private Trégerschaft" et en italien par "enti privati"; il
est utile de le savoir parce que les trois notions ne se recouvrent pas.



pas si les hépitaux subventionnés par les pouvoirs publics sont des "organismes privés"
au sens de cette disposition. On peut dire que la distinction entre hépitaux publics et
organismes privés ne coincide pas avec le traitement différencié introduit par l'article 49,
alinéa 1, LAMal pour les hépitaux publics ou subventionnés par les pouvoirs publics par
rapport aux autres hopitaux (la clause dite "des 50%"). Selon la jurisprudence du Conseil
fédéral, un "organisme privé" au sens de la LAMal peut trés bien toucher des
subventions versées par les pouvoirs publics®. Il s'en suit que la distinction entre
hopitaux publics et hépitaux privés n'est pas aisée.

Le critere déterminant devrait en principe étre la nature de celui qui exploite un hopital,
qui en est propriétaire ou en tout cas détenteur du pouvoir de contrdle. Si un hépital est
exploité par des collectivités publiques, il s'agit d'un hépital public méme s'il est organisé
sous une forme relevant du droit privé. S'il est par contre exploité par des acteurs
relevant du secteur privé, il s'agit d'un hopital privé®.

Si la LAMal mentionne les hépitaux privés (en les appelant "organismes privés")
l'article 39, alinéa 1 lettre d, LAMal dans le contexte général du droit de pratiquer
charge de l'assurance-maladie sociale, il en va autrement quant a la question de savoir a
guel tarif et sur quelles bases il faut rémunérer les prestations fournies par un hépital
privé qui figure sur la liste des hopitaux d'un canton, mais qui ne touche pas de
contributions aux frais d'exploitation versées par les pouvoirs publics. Cette question
n'est pas explicitement réglée par la LAMal. Le Conseil fédéral a décidé, a plusieurs
reprises, que la limite de 50% fixée a l'article 49, alinéa 1, LAMal ne s'applique pas aux
hoépitaux privés non subventionnés figurant sur la liste des hdpitaux, de sorte que les
tarifs peuvent prévoir des montants plus élevés a charge de l'assurance-maladie sociale;
seules les frais de formation et de recherche ainsi que les surcapacités ne peuvent pas
étre mis & charge de l'assurance obligatoire®.

o

Cette situation particuliere pourrait théoriqguement amener un canton a se soustraire de
I'obligation de supporter au moins 50% du co(t d'exploitation des divisions communes de
ses hopitaux en les transformant en hépitaux privés non subventionnés®. Deux obstacles
majeurs s'opposent a un tel scénario:

- d'une part, un tel canton devrait, théoriguement, transformer tous ses hépitaux en
hopitaux privés (égalité de traitement), ce qui nécessite l'accord du législateur qui
a créé les bases légales qui fondent, du point de vue juridique, I'existence méme
des hopitaux publics et subventionnés, étant entendu que le l|égislateur ne
donnera son accord que si le financement cantonal ainsi supprimé est remplacé
par un autre financement viable et supportable pour les patients et assurés;

- dautre part, les assureurs pourraient contester ce procédé en avancant
l'argument de l'abus de droit’, étant entendu qu'une telle transformation des

3 Mattig, op. cit., p. 132 s., avec renvoi aladécision du Conseil fédéral du 25 juin 1997 concernant la liste des
hopitaux établie par le canton de Zurich

4 Mattig, op. cit., p. 8 ss

®RAMA 1997, KV 8, p. 220 ss, cons. 7 et 8; voir également les indications chez Guy Longchamp, Conditions et
étendue du droit aux prestations de |'assurance-maladie sociale, Berne 2004, p. 433 s.

® Cette possibilité des cantons de contourner la clause des 50% figurant a l'article 49, alinéa 1 LAMal est
notamment mentionnée par Ruedi Spondlin, Wo bleibt die Garantie einer ausreichenden Gesundheitsversorgung
fur alle?, in: Pierre Gobet et Ruedi Spondlin, Spital AG — Deregulierung, Privatisierung, Ausgliederung, Zurich
2002, p. 26 a 33, p. 30 en particulier; voir également Mattig, op. cit., p. 110

" Celasemble étre l'avis du Conseil fédéral qui estime qu'un canton abuserait du droit Sil devait transmettre un
hopital financé par les pouvoirs publics (investissements et exploitation) & un organisme privé dans le seul but
d'échapper al'obligation qui lui est faite par I'article 49, alinéa 1 LAMal (clause de 50%); il est renvoyéala
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hoépitaux publics en entités privées s'opérerait, dans le contexte légal actuel, au
détriment des assureurs-maladie qui devraient en fait se substituer, pour une
bonne partie du codt, au canton qui financait ses hdpitaux publics.

Pour ce qui est de la privatisation, il faut bien sdr distinguer différents types de
privatisations. Généralement, on en mentionne quatre, soit la privatisation de
I'organisation, des taches, du financement et de la propriété®. Le canton qui voudrait se
soustraire a la clause de 50% devrait sans doute procéder a une privatisation assez
complete qui porterait sur I'organisation (transformation de l'organisation étatique par un
organisme privé), le financement (suppression des subventions) et de la propriété
(transfert de la propriété a un organisme priveé, car tant que le canton reste propriétaire
de ses hopitaux, ces derniers seront considérés comme hépitaux publics). En fait, seules
les taches liées aux soins stationnaires continueraient de faire partie des taches du
canton puisque sa planification et sa liste des hépitaux devront mentionner les hépitaux
privatisés afin qu'ils puissent pratiquer a charge de I'assurance-maladie sociale (art. 37,
al. 1, lettres d et e LAMal).

Cela signifie, en d'autres termes, qu'il ne suffirait pas que le canton qui entend se
soustraire a la clause des 50% procede a une privatisation de I'organisation en
transformant la structure juridique de ses hoépitaux en sociétés anonymes de droit privé
(par exemple) aussi longtemps qu'il reste actionnaire majoritaire et que les taches
hospitalieres sont financées, en partie, par des subventions versées par les pouvoirs
publics; tant que ces dernieres conditions sont réunies, il s'agirait alors d'hdpitaux publics
organisés sous une forme relevant du droit privé qui tomberaient sous la clause des 50%
au sens de l'article 49, alinéa 1 LAMal.

A noter finalement que les réflexions qui précédent ne concernent pas les divisions
privées ou semi-privées qui ont le droit de figurer sur la liste des hépitaux du canton de
leur siege afin de pouvoir pratiquer a charge de l'assurance-maladie sociale. C'est la
concurrence qui prévaut entre de telles divisions®. Ce principe a pour conséquence que
les hépitaux qui exploitent des divisions privées ou semi-privées ont droit aux prestations
de base de I'assurance obligatoire dés le moment qu'ils figurent sur la liste des hdpitaux
du canton de leur siége™.

2.4 Perspectives de révision de la LAMal dans le domaine hospitalier

Le Conseil fédéral a élaboré un projet de modification de la LAMal qui prévoit des
aménagements a apporter a la planification hospitaliére et au financement des hépitaux.
Dans son message du 18 septembre 2000, il a soumis son projet aux Chambres, projet
qui ne met pas fondamentalement en question le mode de financement des hdpitaux
toute en renforcant les instruments de planification’, étant entendu que le mode de

décision de principe du Conseil fédéral du 27 avril 1998 dans|'affaire des tarifs applicables au Centre de
réadaptation de Béle, chiffre 5.5.5, dont un extrait est cité par Andreas Schwarz, Privatisierung 6ffentlicher
Spitéler — Das Zuger Modell, in: Barbara Hirlimann et al., Privatisierung und Wettbewerb im Gesundheitsrecht,
Zurich 2000, p. 75 a85, p. 77

8 D'aprés Tobias Jaag, Dezentralisierung und Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben: Formen, Voraussetzungen
und Rahmenbedingungen, in: Tobias Jaag et a., Dezentralisierung und Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben,
Zurich 2000, p. 23 a48; Jurg Lutz, Zusammenschliisse 6ffentlicher Unternehmen — K ooperationen und Fusionen
im Spital sektor, Berne 2004, p. 51 ss; Ulrich Héfelin et Georg Miller, Allgemeines V erwaltungsrecht, 4eme
édition, Zurich 2002, p. 316s., nos 1534 ss

° Longchamp, op. cit., p. 363

19'_ongchamp, op. cit., p. 368, avec renvoi aRAMA 1999 (KV 84), p. 364, consid. 4.3 ("Sockelbeitrag")

1 voir lesindications chez Longchamp, op. cit., p. 375 s.
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financement "moniste” représentait tout de méme un objectif a long terme. Le projet a
été accueilli de maniére trés diverse par les principaux milieux intéressés*?.

Par la suite, il s'est avéré que le modeéle d'un financement moniste a actuellement peu de
chance d'aboutir en Suisse. Le transfert de flux financiers trés importants pose probleme
parce qu'il nécessiterait une définition claire des rbles et des responsabilités des
différents acteurs.

Actuellement, les Chambres fédérales vont délibérer sur une réforme minimaliste qui
porte sur des ajustements du systéme dualiste du financement des hépitaux. Ainsi, le
|égislateur devrait:

- étendre la contribution de base du canton ("Sockelbetrag") aux hoépitaux privés
figurant sur la liste cantonale, ce qui pourrait justifier, de la part des cantons, une
attitude plus restrictive a I'égard des hépitaux privés en matiere de planification
hospitaliére;

- limiter les prestations de l'assurance obligatoire des soins (AOS) aux hdpitaux
figurant sur la liste (les hopitaux qui ne figurent pas sur la liste n‘'obtiennent ni la
contribution de base du canton ni les prestations de I'AOS);

- ou, a titre de variante, obliger les assureurs a verser les prestations de I'AOS
également aux hépitaux qui ne figurent pas sur la liste, le reste étant couvert par
des assurances complémentaires.

Au niveau du calendrier, il est possible que le Conseil des Etats examine le projet en
automne 2005 et le Conseil national au printemps 2006; le nouveau mode de
financement pourrait alors entrer en vigueur le 1° janvier 2007. Si I'extension de la
contribution de base aux hdpitaux privés est combattue, I'entrée en vigueur du nouveau
mode de financement serait retardée.

2.5 Tendances et situation actuelles en matiére d'organisation hospitaliére

2.5.1 Tendances actuelles en matiére d'organisation hospitaliere

Les obligations de planification imposées aux cantons par la LAMal (voir chiffre 2.2 ci-
devant) ont ameneé les autorités cantonales a conduire des réflexions sur I'aménagement
des structures hospitaliéres existantes, souvent caractérisées par des problémes de
surcapacité. De méme, le nombre des établissements hospitaliers était généralement
élevé, beaucoup de petits hdpitaux n'atteignaient pas la taille critique minimale garante
de prestations fiables et de bonne qualité.

Si la LAMal introduit les obligations cantonales de planification évoquées sous chiffre
2.1.1 ci-devant, elle prévoit d'autre part également la mise en concurrence des acteurs
du systéme de soins, notamment par son article 46, alinéa 3, qui a été introduit a la suite
de l'intervention de la commission des cartels™®. La portée et le jeu de la concurrence
dans un domaine marqué par des mesures de planification font l'objet de vives
controverses. Ainsi, I'économiste béalois Sommer estime que seule une mise en
concurrence des hopitaux et le passage a un mode de financement moniste permet

12 Un résumé des réactions se trouve chez Mattig, op. cit., p. 116 s.
13 Mattig, op. cit., p. 20 ss, p. 123; Lutz, op. cit., p. 217 s, d'autres dispositions de laLAMal contiennent
également des éléments en faveur de la concurrence, notamment les articles 32, 49, alinéas 6 et 7, et 56 LAMal
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d'avancer'*. Un tout autre avis est défendu par le spécialiste zurichois en économie de
santé, Peter Zweifel, qui affirme qu'il n'est pas important, en vue de l'allocation optimale
des ressources, que les acteurs du systéme de santé évoluent dans un marché dominé
par la concurrence, mais qu'il suffit qu'ils se comportent comme s'ils évoluaient dans un
tel marché™. Il existe tout de méme un consensus sur le fait que le domaine hospitalier
ne peut pas étre totalement exposé a la concurrence, en tout cas pas tant qu'il est
financé par des primes obligatoires et par des impdts®®. Par ailleurs, une concurrence
basée sur le prix uniquement aurait des répercussions sur la qualité des prestations,
sachant que la qualité ne présenterait un intérét pour les acteurs que si elle était
directement liée au niveau des prix'’. En plus, le sujet du codt de la concurrence n'est
guasiment pas abordé dans toute la discussion autour de la concurrence dans le
domaine de la santé en Suisse, alors qu'il est connu que toute entreprise doit investir
pour devenir et rester compétitive®®.

Au niveau de la LAMal, on peut relever que le grand écart entre le systéme de
planification introduit en matiére hospitaliere et le principe de la mise en concurrence des
acteurs n'a pas pu étre comblé. Preuve en est notamment le fait que les cantons ne sont
pas tenus de retenir le potentiel d'hépitaux privés lors de I'établissement de la liste
cantonale des hépitaux'®. Le Conseil fédéral est d'avis que les hépitaux privés ne
peuvent pas invoquer la neutralité de la concurrence dans le contexte de |'établissement
de la liste des hépitaux et qu'un canton peut exclure un hdpital privé de la liste des
hopitaux s'il n'est pas nécessaire pour couvrir les besoins du canton, ce qui peut le
menacer dans son existence?®®. Pour le surplus, il est renvoyé a la discussion
approfondie chez Longchamp?! qui met en balance les différents arguments pour aboutir
au constat que la réglementation de la LAMal est lacunaire et que le systéme de
planification n'est pas satisfaisant, que beaucoup de questions importantes ont da étre
réglées par la jurisprudence et que la portée effective de la planification hospitaliere
selon les dispositions de la LAMal est toute relative, notamment du fait que ses effets
sont atténués par le principe du libre choix de I'établissement hospitalier (art. 41, al. 1
LAMal).

Le systéme mixte tel qu'il vient d'étre évoqué peut étre caractérisé par le terme de la
"concurrence réglementée", mais force est de reconnaitre que les éléments de
planification et de régulation sont actuellement plus forts que les éléments de
concurrence. Les activités des hobpitaux privés intégrés dans la planification cantonale
sont largement régies par le droit public?®. La coopération entre hopitaux et le
regroupement d'hépitaux s'inscrivent dans une stratégie qui devrait permettre de faire
face & tous ces éléments®,

14 Jiirg H. Sommer et Ortrud Biersack, Monistische Spitalfinanzierung al's notwendiger Wettbewerbsparameter,
in: Pierre Gobet et Ruedi Spondlin, Spital AG — Deregulierung, Privatisierung, Ausgliederung, Zurich 2002, p.
493453

15 Breyer F./Zweifel P., Gesundheitsskonomie, 3™ éd., Berlin, p. 432, cité d'aprés Pierre Gobet, Ein
staatsrechtliches und gesundheitspolitisches Abenteuer, in: Pierre Gobet et Ruedi Spondlin, Spital AG —
Deregulierung, Privatisierung, Ausgliederung, Zurich 2002, p. 11 425, p. 15

8 vair lesindications chez Mattig, op. cit., p. 42; de maniére plus détaillée: Lutz, op. cit. p. 225 ss

Y Pierre Gobet, op. cit., p. 15

18] est significatif, par exemple, que le message du Conseil fédéral relatif alaLAMal ne mentionne nulle part le
co(t induit par la concurrence.

19 | ndications détaillées chez Mattig, op. cit., p. 129 ss

2 RAMA 1999 (KV 83), p. 350, consid. 2; voir Longchamp, op. cit., p. 360, p. 368 ss, avec renvoi a Jean-Louis
Duc qui conteste la position du Conseil fédéral, tout comme Mattig, op. cit., p. 133 s.; également Thomas
Eichenberger, Wettbewerb aus der Sicht der Spitéler, in: Barbara Hirlimann et al., Privatisierung und
Wettbewerb im Gesundheitsrecht, Zurich 2000, p. 133 4155, p. 139 en particulier

2L ongchamp, op. cit., p. 360 4364

22 Ce constat est valable également pour d'autres pays; pour la France, voir Eric Rossini, Les établissements de
santé privés abut non lucratif, Paris 1992, p. 257

3 Lutz, op. cit., p. 206 ss(ch. 6.2), p. 209 en particulier; Andreas Milller, Grundlegende Uberlegungen zur
Privatisierung offentlicher Spitder, in: Barbara Hirlimann et al., Privatisierung und Wettbewerb im
Gesundheitsrecht, Zurich 2000, p. 9436, p. 17 ss



D'autre part, les cantons étaient et sont encore impliqués dans des réformes inspirées du
modele de la nouvelle gestion publique ("new public management"). Dans ce contexte,
les taches qui étaient confiées a des entreprises publiques intégrées de maniere plus ou
moins étroite dans l'administration générale peuvent étre détachées et confiées a des
entités plus indépendantes qui fonctionnent selon le modele des entreprises privées. Si
une tache publique est confiée a une entité régie par le droit privé, il faut respecter
plusieurs principes relevant du droit public qui sont résumés dans le tableau suivant®*:

Principe Exigences qui en découlent

Légalité Base légale, protection des droits des individus et garanties de
procédure, surveillance exercée par la collectivité, responsabilité
de la collectivité

Démocratie Respect de la séparation des pouvoirs, en particulier des pouvoirs
du législatif, respect des droits démocratiques lors de la création
de l'entité privée (référendum, compétences financiéres)

Droits fondamentaux Egalité de traitement, neutralité de l'acteur privé mandaté (p. ex.
conflits d'intéréts), interdiction d'arbitraire, principe de subsidiarité,
principe de la neutralité de la concurrence

Etat social Garantie des prestations de service vitales, ubiquité des services
offerts, protection d'assurance financierement supportable

Proportionnalité Interdiction de mesures inadéquates

Principe de la bonne foi | Prévisibilité du comportement de l'acteur privé (comportement
attendu)

Le projet de confier des taches en matiére hospitaliere a une entreprise privée doit
également provoquer une réflexion au niveau des bénéfices qu'elle pourrait
éventuellement réaliser. Un canton qui ferait le pas en confiant des taches hospitaliéres
a un organisme de droit privé devrait veiller a ce qu'elle soit organisée en entité sans but
lucratif, dans le cas contraire, le colt des prestations s'en trouverait forcément
augmenter?.

Tous ces éléments, mais surtout la précarité des finances publiques, ont amené les
cantons a réfléchir également sur les taches du canton en matiere hospitaliere, étant
entendu que d'éventuels mandats de prestations a formuler et a attribuer doivent
découler de taches publiques®. Le fait que les dépenses de santé augmentent
constamment et que les mécanismes prévus par la LAMal n'ont pour l'instant pas permis
d'endiguer cette évolution a obligé les cantons a revoir la liste des taches a accomplir et
la maniére de les mettre en ceuvre. Le regroupement d'hdpitaux et la réflexion sur la
réorganisation structurelle des hépitaux s'inscrit aussi et peut-étre méme surtout dans
cette problématique.

2 D'gprés Miller, op. cit., p. 21 223

% Voir les nombreuses indications, notamment les renvois a des études concernant le marché américain, chez
Guido Schipfer et a., Privatisierung von offentlichen Spitélernin der Schweiz, in: BarbaraHurlimann et al.,
Privatisierung und Wettbewerb im Gesundheitsrecht, Zurich 2000, p. 65 a 73, p. 69 s. en particulier (notes
marginales nos 15 a 21); également Remo Gysin, Neoliberale Privatisierungsreformen geféhrden den
offentlichen Auftrag, in: Pierre Gobet et Ruedi Spondlin, Spital AG — Deregulierung, Privatisierung,
Ausgliederung, Zurich 2002, p. 34 a46, p. 43 en particulier

2 pPour le lien entre la planification et latache publique & assumer par des entreprises publiques, en particulier
Lutz, op. cit., p. 37 ss, p 65 ss; également Mattig, op. cit., p. 103 ss, au sujet de la répartition destaches entre la
Confédération et les cantons en matiére de santé
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25.2 Situation actuelle au niveau de la forme d'organisation des hdpitaux publics

Pour les besoins du présent rapport, il a paru intéressant de se pencher sur les différents
groupements d'hépitaux qui ont vu le jour ces derniéres années et qui sont mentionnés
dans la liste des membres de I'association suisse des hopitaux (H*)?’. Le tableau joint en
annexe 1 mentionne 27 regroupements, dont un a été modifié. On examinera les 26
autres regroupements de plus pres. Le tableau indique le nombre de sites, le nombre
total des lits du groupement, la nature des entités qui forment le groupement, la forme
juridigue du groupement ainsi que le détenteur du contréle du groupement (soit les
sociétaires, les propriétaires ou les titulaires du droit de désigner les membre de l'organe
dirigeant du groupement).

Pour ce qui est de la forme juridigue des groupements, on peut dresser le tableau
suivant (les numéros se référent au tableau joint en annexe 1):

Forme juridique Nombre de| Numéros du tableau
groupements

Etablissement de droit cantonal 7 3,6,11, 21, 22, 23, 24

Etablissement communal 1 15

Associations de droit privé 3 1, 2 & 9bis

Fondation de droit privé 5 4,9, 14,18, 26

Société simple 3 8,10,12,

Société anonyme 8 5,7,13,16,17, 19, 20, 25

Si on se tourne maintenant vers la question de la propriété ou pour le moins du contréle
des différents groupements, on constate que les établissements de droit cantonal sont
tous controlés par le canton du siege de I'établissement. De méme, le seul établissement
communal répertorié est contrdlé par un groupement de communes.

La seule association figurant dans la liste est dirigée par une assemblée générale
formée par 23 délégués désignés par les entités de droit privé qui étaient (ou sont
encore) propriétaires des sites, soit deux fondations et une association regroupant les
communes intéressées.

Quant aux fondations, il y lieu de distinguer deux types de structure. Certaines
fondations remplissent la fonction d'une fondation d'exploitation contr6lée par des
groupements ou associations de communes (nos 4, 14, 18). Deux fondations (nos 9, 26)
sont assez autonomes dans la mesure ou les membres du conseil de fondation sont
désignés par cooptation, la seule contrainte étant de choisir une partie des membres sur
proposition des autorités cantonales et locales.

Les trois sociétés simples (nos 8, 10, 12) regroupent des associations de communes qui
géraient auparavant les différents sites regroupés maintenant au sein de la société
simple qui assume des fonctions de coordination et de coopération.

Quant aux sociétés anonymes, les actionnaires sont dans la majeure partie des cas des
groupements de communes (nos 13, 16, 20) ou des communes (no 25); dans un cas (no
7), les communes se sont organisées en société simple pour la détention des actions.
Dans d'autres cas, ce sont les anciens propriétaires de sites qui sont actionnaires (nos 5,
19). Dans un cas, le canton est l'actionnaire unique (no 17).

2 Liste des membres de H*, édition février 2005, p 79 490
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Le tableau, reproduit en annexe, fournit un apercu de la situation actuelle qui, pour
certains groupements hospitaliers, est susceptible d’étre modifiée, méme a tres court
terme. Ainsi, la SA grisonne (Spitaler Chur AG, no 19) va étre dissoute a la fin de cette
anneée, les autorités ayant constaté que cette structure de société anonyme n’était pas
appropriée.

Pour les regroupements d’hépitaux sis sur le canton de Berne, il convient de préciser
gu’il y aura, pour autant que la nouvelle Loi hospitaliere (LH) passe le cap du
référendum, une modification dans I'actionnariat. Le canton deviendra, presque dans
tous les cas, soit fortement majoritaire, soit actionnaire unique.

3. Evolution des structures hospitaliéres dans la future zone desservie
par I'HIRC

3.1 Evolution des structures hospitaliéres dans les secteurs Riviera et Chablais

3.1.1 Hopitaux de la Riviera

A la fin de l'année 1997, I'association de I'H6pital de Montreux, la fondation de I'Hépital
de Mottex et la fondation de I'HOpital du Samaritain ont réuni leurs activités au sein d'une
nouvelle fondation constituée le 22 décembre 1997 sous le nom de "Fondation de
I'Hopital Riviera". Le but de la fondation était fixé a l'article 4 des statuts qui avait la
teneur suivante:

"La fondation a pour but :

- de procurer aux patients les soins que nécessite leur état,

- d'exploiter divers établissements constituant ensemble une structure hospitaliére
multisite comprenant tous les services médicaux jugés utiles,

- de veiller a maintenir I'existence d'un hépital performant sur la Riviera, notamment
en procédant a toutes démarches en vue de la construction d'un hopital unisite
ou, a défaut, de la transformation et de I'agrandissement de I'un des
établissements existants.

La fondation recoit des patients de tous ages et de toutes conditions, sans distinction
de nationalité et de confession."

Six ans plus tard, la Fondation de I'H6pital Riviera est entrée en fusion avec la fondation
de I'Hopital de la Providence. La nouvelle fondation a été constituée le 19 décembre
2003 sous le nom de "Fondation des hdpitaux de la Riviera". L'article 5 des statuts
énumere le patrimoine des différentes entités juridiques réunies au sein de la nouvelle
fondation. L'acte de constitution précise, dans la partie consacrée au capital constitutif,
que la nouvelle fondation entre en possession et jouissance des biens en date du 1°'
janvier 2004 et que le transfert de la propriété aura lieu ultérieurement selon les
modalités fixées dans l'acte de constitution. Le but de la fondation est fixé a l'article 4
des nouveaux statuts qui n'a pas subi de modifications par rapport a l'article 4 des
statuts de la Fondation de I'H6pital Riviera.




12

Dans la perspective de la réalisation du nouvel hépital (HIRC), I'utilisation et I'affectation
des différents sites exploités par la Fondation de I'H6pital Riviera sera redéfinie.

3.1.2 Hopital du Chablais

Les bases de la structure actuelle ont été jetées par la convention du 7 octobre 1997
pour I'H6pital du Chablais et la libre circulation des personnes (ci-apres: "convention
1997"). La convention 1997 a été conclue entre les cantons de Vaud et du Valais, les
deux hépitaux préexistants d'Aigle et de Monthey ayant été associés a la convention
1997. L'article 2, lettre a de la convention 1997 dit ceci :

"Sous le nom d'Hopital du Chablais, un hépital unique multisite est mis en place au 1*
janvier 1998, par fusion juridiqgue des hépitaux de soins aigus d'Aigle et Monthey, telle
gue demandée par les organes responsables des établissements et approuvée par
les deux cantons, avec une Direction et un College des médecins uniques, ainsi que
des organes responsables composés paritairement de représentants vaudois et
valaisans. Cette fusion assure une répartition des activités telle qu'elle garantit
I'économicité et la qualité des prestations".

A noter que les deux hépitaux impliqués dans la fusion étaient gérés par des
associations formées par les communes des districts de Monthey, d'Aigle et de St-
Maurice. Ces communes ont constitué I'Association de I'H6pital du Chablais en adoptant
ses statuts en date du 24 mars 1998. L'article 4 des statuts de 'association de I'Hopital
du Chablais (ci-apres: "HDC") définit le but de la maniére suivante:

"IL'association a pour buts, en conformité avec les législations et planifications
sanitaires vaudoise et valaisanne ainsi qu'avec la convention pour |'Hopital du
Chablais (HDC) et la libre circulation des patients vaudois et valaisans du 7 octobre
1997:

- de prodiguer aux patients des soins de qualité aux meilleures conditions
économiques et sociales possibles;

- d'exploiter divers établissements qui constituent ensemble une structure
hospitaliere multisite comprenant tous les services médicaux jugés utiles, voire
d'autres structures sanitaires;

- de maintenir |'existence d'une structure hospitaliere performante dans le Chablais,
notamment en procédant a toutes démarches en vue de la construction d'un
hopital sur site unique.

%L 'association recoit des patients de tous ages et de toutes conditions, sans
distinction de nationalité et de confession."

L'association se compose de toutes les communes municipales des districts de Monthey,
d'Aigle et de St-Maurice (art. 5, al. 1, des statuts). En toute logique, I'assemblée générale
de l'association est composée de trente-quatre délégués dont 17 du district d'Aigle, 14
du district de Monthey et 3 du district de St-Maurice (art. 10, al. 2, des statuts).
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3.2 Naissance et stade actuel du projet HIRC

Le projet HIRC est parti a la suite d'une déclaration commune du 8 octobre 2001 par
laguelle les gouvernements vaudois et valaisan se sont prononcés en faveur de la
construction d'un centre hospitalier unique d'environ 300 lits reposant sur une
collaboration intercantonale plus intense en matiére hospitaliére. Ce centre hospitalier
sera financé conjointement par les deux cantons sur un nouveau site pour la région
Riviera-Chablais. Un groupe de travail a déposé un rapport en novembre 2002
recommandant le site de "La Grange des Tilles" a Rennaz. Une analyse nouvelle
figurant dans le rapport complémentaire "Albatros” du 7 juillet 2004 a confirmé I'option en
faveur de ce site. Ce rapport énonce également un planning actualisé pour la réalisation

de I'HIRC (p. 17 du rapport cité).

4. Critéres déterminant le choix d'une structure juridique

4.1 Point de départ : la structure suit la fonction

Pour une entreprise, le choix d'une forme juridique plutét que d'une autre n'est jamais un
but en soi. Il dépend toujours des fonctions assignées a I'entité qui doit étre dotée d'une
structure juridique. Cette structure doit étre adaptée le mieux possible aux buts de l'entité
et lui permettre un fonctionnement optimal. Ainsi, on ne créera pas une société anonyme
dont les titres sont cotés en bourse pour exploiter une entreprise de peinture qui emploie
trois personnes, comme il ne parait pas adéquat de faire exploiter une usine de produits
pharmaceutiques qui emploie 10'000 personnes dans 35 pays du monde par une société
en nom collectif formée par deux personnes physiques.

Le choix d'une forme juridique dépend donc notamment de la taille de I'entreprise, de la
nature (économique) de ses activités, des risques qui y sont liés, des fournisseurs des
capitaux nécessaires qui entendent exercer le contrdle de I'entreprise, du contexte légal
et institutionnel et du champ d'activité de I'entreprise, pour ne citer que ces parametres
principaux.

Dans le contexte particulier de I'HIRC, il faut tenir compte de limportance des
gualifications personnelles particulieres requises pour diriger et gérer I'entreprise
hospitaliére. Les capacités et expériences personnelles jouent un role déterminant, que
ce soit au niveau stratégique ou opérationnel et tant dans le domaine médical
gu'administratif.

Pour le surplus, la structure d'organisation doit étre souple pour assurer la capacité
d'adaptation nécessaire dans un domaine en pleine mutation.

Si on souhaite se tourner vers une structure portée par des membres (ou des
sociétaires), il y a lieu d'analyser soigneusement les divergences d'intérét qui peuvent
naitre du fait que les autorités cantonales cumulent les fonctions de sociétaire, de police
(autorisation d'exploiter), de surveillance, de financeur, d'autorité qui fixe les tarifs et
approuve les conventions tarifaires passés avec les assureurs, etc. Il est bien connu que
'Etat, en sa qualité d'actionnaire par exemple, n'a pas forcément les mémes intéréts
gu’en tant que financeur des investissements ou des frais d'exploitation.
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Il faut également étre conscient du fait que les personnes déléguées ou nommeées par
I'Etat au sein des organes de I'entité hospitaliére intercantonale peuvent étre pris dans
un conflit d'intérét parce que certaines décisions a prendre au sein de l'institution mettent
en opposition les intéréts de I'hopital et les intéréts de I'Etat (p. ex. la décision du conseil
d'administration portant sur un investissement important dont la nécessité est contestée
par les autorités sanitaires cantonales).

4.2 La fonction de I'HIRC — conséquences pour le choix d'une structure juridique

L'HIRC sera appelé a exploiter un nouvel hopital de soins aigus d'environ 300 lits qui
desservira la zone hospitaliere bicantonale Riviera-Chablais. Il s'agira d'un hépital public
placé sous la surveillance des cantons de Vaud et du Valais. Il revétira un statut
particulier tant par rapport au Réseau Santé Valais que par rapport a l'organisation
vaudoise basée sur des zones hospitaliéres. Il figurera dans la planification hospitaliere
des deux cantons, ce qui signifie qu'il aura également un mandat de prestations lié a la
liste des hépitaux. Par ailleurs, il bénéficiera de contributions financiéres versées par les
deux cantons pour les frais d'investissement et d'exploitation. Pour le surplus, 'HIRC
exploitera également d'autres sites qui font actuellement partie de la Fondation des
hopitaux de la Riviera (ch. 3.1.1 ci-devant) et de I'H6pital du Chablais (chiffre 3.1.2 ci-
devant). L'HIRC aura donc le caractére d'un hopital multisite dont le fonctionnement sera
axé autour du nouvel hépital de soins aigus a ériger sur le site de Rennaz.

Tout cela signifie que le futur HIRC agira dans un contexte largement dominé par le droit
public fédéral (législation sur les assurances sociales, en particulier la LAMal), par le
droit public intercantonal (conventions hospitaliéres passés entre les deux cantons au
sujet de I'HIRC) et par le droit public des deux cantons intéressés qui s'applique a
I'organisation hospitaliére cantonale et au financement des hopitaux publics ou reconnus
d'intérét public.

En vue du choix d'une structure juridique, on doit en déduire que les deux cantons ne
peuvent pas "privatiser” I'HIRC. lls peuvent tout au plus, dans le cadre de I'administration
décentralisée, confier les taches dévolues a I'HIRC a une entité organisée selon les
regles du droit privé fédéral (privatisation de l'organisation, voir ch. 2.3 ci-devant). Cette
entité doit étre a méme, de par son organisation interne, d'appliquer correctement les
normes de droit public tout en assurant la direction et la gestion de I'HIRC selon des
criteres d'efficacité et d'économicité posés a I'égard des entreprises économiques
privées.

5. Formes juridiques entrant en lighe de compte

5.1 Formes de droit public et formes de droit privé

5.1.1. Possibilités théorigues

A partir du constat que I'HIRC représente le fruit d'une collaboration
intercantonale entre les cantons de Vaud et du Valais, les formes de
collaboration suivantes entrent théoriquement en ligne de compte?:

= D'aprés August Méchler, Foderalismusin der Krise: Geleitete Zusammenarbeit als Ausweg?, in: RDS

123 (2004) | 571 a599; le schéma ne mentionne pas, du c6té du droit privé, la société smple, laSarl , la société




Formes

juridiques

de droit public

de droit privé

Personne
morale

sans personne
morale

Personne
morale

sans personne
morale

Etablissement
autonome

Convention de
collaboration
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Association de
droit privé

Contrat de droit
privé

Association de
droit public

Comité de
coordination

Fondation de droit
privé

Société simple

— Fondation de droit — Société anonyme

public
—  Autre personne — Société
morale de droit coopérative

public

5.1.2. Association (60 CC)

Précisons d'emblée que la forme de l'association n'est guére appropriée parce
gu'une telle entité vit a travers les sociétaires (organisation corporative, art. 60
CC) qui ont tous les mémes droits a I'assemblée générale; dans le cas de I'HIRC.
Les hypothéses suivantes peuvent étre analysées ;

a) les deux cantons de Vaud et du Valais sont seuls membres de I'association;

b) la fondation Riviera et l'association Chablais sont seules membres de

['association;

c) les deux cantons et les communes situées dans la zone desservie par I'HIRC
sont membres de l'association;

d) les deux cantons, les communes de la zone hospitaliere et d'autres personnes
morales (et physiques) sont membres de I'association.

en commandite par actions ainsi que les sociétés de personnes (société en nom collectif, société en commandite);
par ailleurs, le schéman'indique pas non plus laforme de |a société anonyme de droit public cantonal (art. 763
CO) qui est utilisée par certains cantons (p. ex. pour les Bangues cantonal es vaudoise et jurassienne).
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La premiere variante (lettre a) est certes théoriquement possible puisqu'on
admet en doctrine que deux personnes morales peuvent déja former une
association?®; pour les personnes physiques, il faut en principe au moins trois
membres fondateurs. Au sein d'une association formée par deux personnes
morales, la prise de décisions s'avere toutefois trés problématique puisqu'en
cas de désaccord entre les deux membres (égalité des voix), la décision qui fait
I'objet du désaccord ne peut pas entrer en force. Certes, on peut imaginer un
droit de vote différencié pour les personnes morales membres d'une
association®®, mais cela signifierait qu'un des deux membres aurait toujours la
majorité et déciderait de tout de maniére unilatérale. Pour ces raisons, la forme
juridique de l'association ne parait pas appropriée lorsque seuls les deux
cantons de Vaud et du Valais devaient former une association.

La deuxieme variante (lettre b) pose en principe les mémes problémes que la
premiéere variante. |l est certes possible que la fondation Riviera et l'association
Chablais s'unissent pour constituer une association appelée a servir de support
juridique a I'HIRC, mais la problématique de la pondération des voix se posera
de la méme maniere que pour la premiére variante. Il ne faut pas perdre de vue
gue les deux entités qui forment I'association subsisteraient; quel en serait des
lors le but et la raison d'étre?

La troisieme variante (lettre c) est certes possible, mais il faudrait trouver une
clé de pondération des voix entre les deux cantons, d'une part, et entre les
cantons et les communes, d'autre part. Quels seraient les criteres permettant de
pondérer le droit de vote a l'assemblée générale? On pourrait songer au
nombre des habitants de la corporation publique, a la clé de participation
financiére aux investissements et/ou aux dépenses de fonctionnement de
I'HIRC, etc. De toute maniére, on tomberait assez vite dans une constellation de
répartition des droits de vote qui serait forcément trés inégale entre les
membres les plus puissants (les deux cantons) et les petites communes de la
zone hospitaliére. De telles inégalités sont difficilement compatibles avec le
caractére fondamentalement démocratique de l'association qui repose sur le
principe de I'égalité des voix, ce qui veut dire que chaque membre a une voix>".

La quatrieme variante (lettre d) demande des solutions encore plus complexes
au niveau de pondération des droits de vote. En plus, une telle association
compterait en son sein des membres qui financent I'HIRC (cantons et
communes) et des membres qui ne participent pas au financement, de sorte
gue la question se pose s'il ne faudrait pas priver les membres non financeurs
de leur droit de vote.

Ce petit tour d'horizon montre que la forme de l'association souléve pour
I'essentiel des questions au niveau de la pondération du droit de vote des
membres qui participent a I'assemblée générale. Pour le surplus, les problemes
abordés sous chiffre 1 du présent rapport se posent mutatis mutandis
également pour le droit d'association, sachant que la disposition de I'article 762
CO (société d'économie mixte) n'a pas son pendant au niveau du droit de
l'association. En principe, les statuts de l'association peuvent conférer a des
tiers le pouvoir de désigner un ou plusieurs membres du comité de l'association,
mais cela ne modifie pas la responsabilité personnelle de tels membres en
vertu de l'article 55, alinéa 3, CC.

» Riemer, Commentaire bernois, no 16 ad art. 60 CC
% Riemer, CB, nos 8 ss ad art. 67 CC
3l Riemer, CB, no 276 de la partie systématique ad art. 60 ss CC et nos 8 ss ad art. 67 CC
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En conclusion, I'examen de la forme de l'association n'a pas été poursuivi a
cause du caractéere hétérogéne des membres (variante des lettres b et ¢) ou de
la pondération du droit de vote au sein d'une association formée uniquement
par les deux cantons (variante de la lettre a). Dans tous ces cas de figure, il ne
faut pas perdre de vue que l'association repose sur une organisation
corporative (art. 60 CC), qu'elle vit a travers les activités de ses membres. Cette
donnée de base ne concorde pas vraiment avec le mode d'organisation
souhaité pour la mise sur pied et I'exploitation du futur HIRC.

Autres formes

Pour ce qui est de la difféerence entre un établissement de droit public et une
fondation de droit public, on peut relever tout d'abord le lien plus faible qui
existe en principe entre une fondation de droit public et la (ou les) collectivités
qui lI'ont créée. Un établissement autonome reste plus fortement rattaché a la ou
aux collectivités dont il releve, notamment parce que son fonctionnement fait
souvent 'objet d'une législation plus ou moins détaillée. De méme, la ou les
collectivités qui créent I'établissement sont présentes au sein de I'établissement
de maniere assez marquée, alors que la fondation de droit public peut étre
largement détachée de la collectivité fondatrice au niveau de la désignation des
membres du conseil de fondation; le recours a la forme juridique de la fondation
part souvent de l'objectif de réunir la poursuite d'une tache publique et la
réalisation d'initiatives privées convergentes, raison pour laquelle le consell
d'une telle fondation compte des membres représentant les collectivités
publiques a c6té des membres issus des milieux privés intéresses.

Mais pour l'essentiel, force est de reconnaitre qu'un établissement de droit
public et une fondation de droit public peuvent étre trés proches dans leur
organisation interne. Si on prend I'exemple concret de I'HIRC, il serait possible
de transformer des statuts de base d'une fondation de droit public en statuts
d'un établissement en modifiant uniquement ['appellation de [I'entité
("établissement” au lieu de "fondation”) et de son organe dirigeant ("conseil
d'administration” au lieu de "conseil de fondation"). A noter que le principe de
l'immuabilité du but de la fondation de droit privé ne s'applique pas ou en tout
cas pas dans la méme mesure a une fondation de droit public, ce qui veut dire
gue la ou les collectivités fondatrices peuvent plus facilement modifier le but
d'une fondation de droit public que celui d'une fondation de droit privé. On peut
encore relever qu'il existe des fondations de droit public qui ont méme des
membres, mais ce mélange de formes juridiques n'est pas recommandable.

Structures portées par des sociétaires et structures basées sur un patrimoine

Dans l'optique du choix d'une structure juridique, il faut se décider entre deux options
fondamentales:

certaines entités juridiques sont portées par des sociétaires, méme si le
patrimoine de l'entité joue également un réle (établissement autonome, société
coopérative, société anonyme);
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- d'autres entités ne comportent aucun élément corporatif, c'est le patrimoine de
I'entité qui devient autonome en acquérant la personnalité juridique et qui est géré
par les organes de l'entité (fondation de droit public ou de droit prive).

Si on se dirige vers une entité certes dotée d'un capital, mais portée par des sociétaires,
la question du nombre ouvert ou fermé de membres se pose. La forme de la société
coopérative est alors particulierement appropriée s'il est probable que le nombre les
sociétaires change et qu'il y aura de nouveaux sociétaires en assez grand nombre. Dans
le cas de I'HIRC, cette éventualité pourrait se présenter si les deux cantons décidaient
d'ouvrir la future entité a des partenaires, par exemple a des assureurs, des collectivités
locales, des organismes d'utilité publique qui oeuvrent dans le domaine de la santé ou
des entreprises privées actives dans le secteur hospitalier. Une telle ouverture ne serait
certainement pas suivie d'effet et ne manquerait pas de poser des probléemes de
financement dans la mesure ou on ne pourra pas attendre de tous les sociétaires qu'ils
contribuent financierement a la marche de I'HIRC (voir ch. 6.4.3 ci-apres).

La forme de la société anonyme ou de l|'établissement autonome est préférable, par
contre, si on souhaite une adéquation parfaite entre I'engagement financier des
sociétaires et leurs droits de codécision au sein de I'entité hospitaliere. Elle n'empéche
pas l'augmentation du hombre de sociétaires ou le changement de sociétaires.

Si on se dirige vers une entité basée sur le patrimoine, la fondation de droit public ou de
droit privé représente I'option a privilégier. L'organisation interne de la fondation de droit
public n'est pas codifiée, les fondateurs disposent donc d'une marge de manceuvre plus
large pour moduler la structure interne de la fondation (p. ex. en se réservant un droit de
retour portant sur la fortune de la fondation), alors que la fondation de droit privé est
régie par les articles 80 ss CC qui interdisent p. ex. le retour de la fortune aux
fondateurs.

5.3 Vue d'ensemble et premier choix

A ce stade, le tableau des différentes formes juridiques envisageables se présente
comme suit:

Entité portée par des

o Entité basée sur le patrimoine
sociétaires

Droit public Etablissement autonome Fondation de droit public

Société anonyme,

Droit privé D Yy
P société coopérative

Fondation de droit prive

Pour la suite, il est proposé de ne plus poursuivre I'examen en ce qui concerne la forme
de la société coopérative et de retenir les quatre autres formes de structure juridique
pour d'un examen plus approfondi.
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6. Avantages et inconvénients

Il s'agira maintenant d'examiner les avantages et inconvénients des quatre formes
juridiques retenues sous chiffre 5.3. Avant d'en discuter, il y lieu de mettre en relief les
avantages et inconvénients d'une structure de droit public ou d'une structure de droit
privé.

6.1 Avantages et inconvénients d'une structure de droit public (établissement
autonome ou fondation de droit public)

Le choix d'une structure de droit public présente les avantages principaux
suivants:

- le droit public régit aussi bien I'organisation interne de I'hépital que le contexte
légal dans lequel il évolue, le cadre juridique présente dés lors une bonne
homogeénéité;

- l'aménagement détaillé de la structure interne est assez libre, il n'existe pas
de codification applicable aux établissements ou aux fondations de droit
public;

- cela signifie qu'on peut organiser I'h6pital comme une entreprise privée tout
en ne subissant pas les contraintes organisationnelles d'une société anonyme
ou d'une fondation de droit privé par exemple;

- I'emprise des deux cantons peut étre a la fois assurée et limitée selon les
priorités politiques arrétées par les autorités, a condition toutefois que les
attributions des autorités cantonales et celles des organes de I'hépital ne se
superposent pas (voir aussi ch. 6.4.3 ci-apres);

- les activités déployées par un établissement de droit public ne sont pas
soumises a l'imp6ét puisque les lois fiscales cantonales prévoient en général
leur non-assujettissement a I'impot;

- le probleme de la responsabilité pour les dommages subis par des tiers
(patients surtout) est plus facile a régler que pour une entité privée.

Parmi les inconvénients, on peut relever en particulier les éléments suivants:

- méme s'il s'agit en partie d'idées préconcgues, le droit public a la réputation
d'enfermer les entreprises publiques dans un carcan;

- le droit public est contraignant dans la mesure ou il faut se référer aux
autorités politiques pour la constitution de I'entité de droit public et pour tout
changement qui n'est pas prévu dans la structure elle-méme (si lI'organisation
interne doit étre modifiée sur un seul point, il faut se référer aux exécutifs, voir
aux législatifs des deux cantons, sauf s'il existe des possibilites de
modification simplifiées dans les textes initiaux);
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dans le cas de I'HIRC, l'entité de droit public sera régie par le droit public
intercantonal posé par la convention bicantonale qui assure sa mise sur pied
et ses statuts et, a titre subsidiaire, par le droit du canton du siége de
'établissement ou de ses sites (p. ex. par le droit de la procédure
administrative, civile et pénale), ce qui peut compliquer des problemes
juridiques ponctuels;

le risque de conflits dus au cumul des roles est assez €levé (surtout pour les
représentants des deux cantons au sein des organes de I'hdpital).

Avantages et inconvénients d'une structure de droit privé (société anonyme ou
fondation de droit privé)

Parmi les avantages d'une structure de droit privé, on peut citer notamment les
points suivants:

les modeles d'organisation, basés sur une société anonyme ou une fondation,
ont fait leur preuve dans de nombreux secteurs d’activités ;

les postes dirigeants peuvent étre plus attractifs pour des cadres provenant du
secteur privé habitués a évoluer dans un contexte de droit prive;

dans les limites posées par le droit civil fédéral, I'organisation de la gestion

interne est souple et s'adapte facilement a tout changement de son
environnement;

la forme du droit privé n'exclut pas que I'hdpital fonctionne sans but lucratif.

Les éléments suivants peuvent représenter des inconvenients liés au choix d'une
structure de droit prive:

le droit civil fédéral pose certaines contraintes incontournables (p. ex. le non-
retour du patrimoine aux fondateurs d'une fondation, I'immuabilité du but d'une
fondation, I'organisation minimale interne d'une société anonyme);

l'autonomie privée inhérente aux structures de droit privé risque d'entrer en
collision avec le cadre légal et administratif imposé par le droit public assez
dense ("carcan");

les sources de conflits dus au cumul des rdles sont multiples, notamment
dans le cas de la société anonyme (actionnaire cantonal, administrateur
cantonal, etc.);

les activités d'une entité privée peuvent étre soumises a l'impdt*?, en
particulier les activités dans les divisions semi-privée et privée (cf annexe 2,
ou des précisions d'ordre fiscal sont apportées);

* Voir Lutz, op. cit., p. 58
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- malgré la nature de droit privé de I'hopital, les cantons devront assurer la
responsabilité civile pour les dommages causés par I'hdpital a des tiers
(patients); par ailleurs, ils doivent également prévoir un systeme de
récupération des activités par I'Etat en cas de faillite ou de liquidation de
I'entité privée.

Importance de la définition du détenteur du contrdle et des modalités de
son exercice pour le statut de I'hdpital

Réle des cantons par rapport a I'HIRC

Abstraction faite des avantages et inconvénients qui viennent d'étre mentionnés
sous chiffres 6.1 et 6.2, le choix de la forme juridique la plus appropriée doit
nécessairement reposer sur la définition du détenteur du contrle et des
modalités de son exercice. Concrétement, il importe de déterminer si les deux
cantons intéressés entendent exploiter 'HIRC au niveau cantonal ou régional.
S'ils optent en faveur d'une exploitation cantonale, ils doivent ensuite décider s'ils
veulent étre sociétaires de I'hdpital, seuls ou a c6té d'autres sociétaires
(communes, groupements de professionnels, assureurs p. ex.) et, dans
l'affirmative, de quelle maniére ce sociétariat sera exercé. Par la suite, on part du
principe que l'exploitation de I'HIRC sera I'affaire des deux cantons intéressés.

Si les cantons n'attachent pas d'importance a un sociétariat, ils peuvent choisir la
forme de la fondation, de préférence celle de droit public (parce que sa structure
est plus souple que celle de la fondation de droit privé). lls peuvent alors se
contenter d'envoyer leurs représentants siéger au sein du conseil de fondation et
d'exercer, pour le surplus, leurs attributions de contréle (budget, comptes) et de
surveillance (planification, police sanitaire) ainsi que les autres pouvoirs (p. ex. en
matiére tarifaire).

Si les cantons tiennent a participer comme sociétaires aux destinées de I'HIRC ou
s'ils sont contraints d'intervenir seuls dans cette fonction, ils choisiront la forme de
I'établissement de droit public ou de la société anonyme. Le choix entre les deux
n'est pas de prime abord évident, mais on doit souligner que I'établissement
autonome offre plus de souplesse en matiére d'organisation interne: ainsi, il est
possible de doter un établissement autonome uniquement d'un conseil
d'administration alors que la société anonyme est au moins dotée d'une
assemblée générale des actionnaires, d'un conseil d'administration et d'un organe
de révision. Si on y ajoute le fait qu'on peut moduler les taches et pouvoirs du
conseil d'administration d'un établissement autonome a l'image des attributions
du conseil d'administration d'une société anonyme, il s'avere que la forme de
I'établissement de droit public offre une certaine souplesse et un potentiel
qu'aucune autre forme juridique ne peut offrir®:.

33 Sur le choix & opérer entre laforme de la société anonyme et celle de |'établissement de droit public pour un
groupement hospitalier, voir le rapport technique en relation avec le projet de révision de la"legge sugli ospidali
pubblici ticinesi" établi en avril 1999 par ATAG Ernst et Y oung Consulting
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6.3.2. Possibilité d'aqgir par le biais d'une société simple

Les développements figurant sous chiffre 6.3.1 ci-devant reposent sur I'hypothése
selon laquelle I'exploitation de I'HIRC s'inscrit dans une logique de coopération
intercantonale qui doit nécessairement impliquer les deux cantons intéresses.

Néanmoins, il faut encore aborder la question de savoir si la mise sur pied de la
structure de I'HIRC pourrait étre assumée par la fondation Riviera et l'association
Chablais. Cette question est discutée ici parce que la proposition a été émise que
les deux entités précitées créent une société simple appelée a élaborer le projet
d'un hépital intercantonal pour la zone Riviera — Chablais.

Une telle société simple, si elle voyait le jour, serait forcément obligée d'agir dans
le cadre du droit civil fédéral exclusivement. Elle ne pourra nullement intervenir au
niveau des droits et devoirs des cantons en matiere hospitaliére, et elle ne sera
notamment pas en mesure de créer des normes spécifiques qui dérogent aux
dispositions de droit interne des deux cantons, alors qu'il est évident que de telles
normes spécifiques sont nécessaires pour mettre sur pied un hopital
intercantonal.

On ne voit par ailleurs pas comment une telle société simple, qui est dépourvue
de personnalité juridique, pourrait passer des conventions intercantonales avec le
canton du Valais qui prévoit dans sa Iégislation (ch. 2.1.2 ci-devant) la conclusion
de conventions intercantonales particuliéres concernant la zone hospitaliére du
Chablais.

Il faut déduire de ce qui précéde gu'une société simple formée par la fondation
Riviera et I'association Chablais ne pourrait s'occuper que d'objets qui relévent de
leurs buts statutaires. Elle pourrait donc tout au plus élaborer des schémas de
restructuration de I'offre hospitaliere existante dans la zone hospitaliere desservie
par les deux entités, ceci dans un cadre de collaboration hospitaliere
intercantonale entre hopitaux existants. L'élaboration d'un projet de construction
d'un nouvel hépital de soins aigus dans la zone en question ne releverait déja
plus de la compétence d'une telle société simple car une telle tache implique
forcément les deux cantons concernés. De ce fait, une société simple créée par la
fondation Riviera et I'association Chablais ne pourrait pas élaborer le projet de
I'HIRC sauf si les deux cantons devaient lui déléguer cette tache, ce qui ne serait
pas sans poser des problemes majeurs, étant entendu que la société simple ne
pourrait que formuler des propositions alors que les décisions devraient tout de
méme étre prises de maniére concordante par les deux cantons intéressés.

En conclusion, il faut bien admettre que ce sont les deux cantons qui doivent
poser les bases institutionnelles de la collaboration hospitaliere intercantonale
dans la zone intercantonale Riviera — Chablais. Ce n'est qu'a partir de telles
bases que les entités existantes dans cette zone, soit la fondation Riviera et
l'association Chablais, peuvent contribuer a la mise sur pied de I'HIRC dans le
cadre qui leur est fixé par les dispositions spécifiques arrétées au moyen de la
convention hospitaliere a passer entre les cantons de Vaud et du Valais au sujet
de I'HIRC ».
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6.4 Discussion des avantages et des inconvénients

6.4.1 Création des bases de la collaboration hospitaliére intercantonale

6.4.1.1. Démarche préalable

La mise en place de la structure, qu'elle soit publique ou privée, passe, au premier chef,
par les décisions impératives suivantes :

- le principe de la constitution d'un support juridique commun pour une structure
hospitaliére intercantonale "multisite” qui dessert la zone sanitaire Riviera —
Chablais (HIRC);

- le principe de la construction d'un nouvel hépital de soins aigus qui sert de plate-
forme opérationnelle pour les autres unités de la structure hospitaliére;

- les modalités de financement des investissements nécessaires;

- les modalités de financement des frais d'exploitation (mandat de prestations?)
ainsi que le mode de répartition du codt d'exploitation entre les cantons et sa
prise en charge a l'intérieur de chaque canton (participation des communes?);

- a partir des éléments qui précedent, le choix de la forme juridique de I'entité qui
assume, au plan institutionnel, les fonctions de I'HIRC.

Les décisions portant sur ces points devraient étre traitées, dans un premier temps, au
niveau des exécutifs des deux cantons. Tant qu'elles ne sont pas prises, les travaux de
mise en ceuvre ne peuvent pas véritablement débuter.

6.4.1.2. Intervention des parlements cantonaux

Les développements contenus dans I'annexe no 3 exposent les raisons, notamment
strictement juridiques, pour lesquelles les parlements des deux cantons doivent étre
également saisis aux fins d'approuver le principe de la Constitution de la nouvelle entité.
Il y est renvoyé intégralement.

6.4.1.3. Convention intercantonale

Les parlements des deux cantons doivent donc approuver le principe de la constitution
de la nouvelle entité qui fera I'objet d'une convention bicantonale VD-VS. Cette
convention remplit la fonction d'une loi interne et crée les bases juridiques nécessaires a
la mise sur pied de I'HIRC, notamment au niveau du transfert du patrimoine hospitalier
(voir ch. 6.4.3 ci-apres). Lors de son approbation, les parlements pourront en méme
temps approuver le crédit nécessaire pour le concours d'architecture et I'élaboration du
projet général jusqu'au stade du projet d'exécution, crédit qui releve de la compétence
des deux Ilégislatifs. Dans les deux cantons, il faudra informer la commission
parlementaire de I'élaboration de la convention intercantonale portant création de 'HIRC
et la consulter le moment venu (voir la Convention associant les Parlements a la
négociation des conventions intercantonales et des traités des cantons avec I'étranger).
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La convention précisera notamment les modalités de la planification intercantonale au
sens de la LAMal (art. 39, al. 1 LAMal), les compétences pour constituer I'entité, le choix
de la forme juridique, le but de l'entité a créer, son financement, les modalités de
transfert du patrimoine existant (fondation Riviera, association Chablais) et les modalités
de construction du nouveau site de soins aigus (pour ce dernier point, voir chiffre 6.4.7
ci-apreés). Les regles de dissolution et de répartition des actifs et passifs résiduels
pourront étre également définis pour autant que I'on opte pour la constitution d'un
établissement de droit public ou d’'une société anonyme. En revanche ces régles de
dissolution ne pourront pas étre définies pour une fondation de droit privé. Dans ce cas,
il appartient au conseil de fondation, avec I'approbation de l'autorité de surveillance,
d’attribuer I'avoir restant a des organisation et / ou a des institutions ayant des buts
analogues.

L’adoption préalable de la convention intercantonale est préférable a une solution qui
serait basée sur l'approbation des statuts de l'entité; si on choisissait cette voie, |l
faudrait retourner a chaque fois aux deux législatifs si les statuts changent, alors qu'il est
plus simple de déléguer la compétence d'approbation des statuts de I'HIRC aux deux
executifs par une norme insérée dans la convention intercantonale.

L'approbation parlementaire de la convention intercantonale est nécessaire pour d'autres
motifs que ceux exposés dans I'annexe 2. Tout d'abord, cette convention devra garantir
les principes énoncés sous chiffre 2.5.1, dans la mesure ou ils ne sont pas déja garantis
par les deux législations cantonales; elle accordera notamment la |égitimation
démocratique au projet de I'HIRC. Il est également préférable d'asseoir solidement la
planification hospitaliére intercantonale pour la zone Riviera-Chablais afin de la mettre a
l'abri de décisions cantonales unilatérales, sachant que la convention en question ne
fixera que les principes et l'organisation de la planification intercantonale, les contenus
étant ensuite fixés et ajustés par un organe opérationnel au sein duquel les deux
cantons seront représentés, sous réserve d'approbation des deux autorités cantonales
compétentes en matiere de planification hospitaliere.

Finalement, I'impact financier du projet intercantonal est suffisamment important pour
justifier l'intervention des |égislatifs au stade des décisions de principe. S'ils n'étaient pas
impliqués dés le début des opérations, ils pourraient retarder considérablement la mise
en ceuvre du projet ou le faire échouer en bloquant les décisions portant sur les crédits
de construction.

6.4.2 Constitution de I'entité nouvelle

Si le choix porte sur une forme de droit public, I'entité nouvelle sera créée par I'adoption
des statuts par les deux exécutifs sur la base de la disposition de la convention
intercantonale qui prévoit ce procédé.

Si on devait choisir une forme de droit privé, il faut observer quelques regles
particulieres. Ainsi, il est inadmissible de faire dépendre la validité des statuts d'une
société anonyme de leur approbation par une autorité cantonale. Cela signifie qu'une
fois créée, la société anonyme jouit de I'autonomie statutaire garantie par le droit civil
fédéral; le seul moyen dont disposent les deux cantons pour la "piloter” réside dans le
moyen d'agir par les représentants des cantons au sein des organes, sachant que ces
représentants ont un devoir de droit civil fédéral d'agir dans le meilleur intérét de I'entité
pour laquelle ils agissent (ici: pour 'HIRC).
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Il n'en va pas de méme des fondations de droit privé, dont les statuts doivent étre
approuveés par l'autorité de surveillance des fondations.

A ce propos, l'art. 84 al. 1 CC précise ce qui suit :

"Les fondations sont placées sous la surveillance de la corporation publique
(Confédération, canton, commune) dont elles relevent par leur but."

Dans la relation entre la Confédération et les cantons, la surveillance est exercée par la
Confédération si elle devait s'engager au cas de la cessation des activités de la
fondation et lorsque la sphere d'activité de la fondation dépasse le territoire d'un seul
canton. Toutefois, la Confédération refuse d'assumer la surveillance lorsque les activités
d'une fondation sont liées & un établissement exploité par elle (foyer, hopital, école)®*. En
fait exception le cas ou une fondation assume ses activités au plan national tout en étant
implantée dans un seul canton avec son exploitation; dans ce cas, la Confédération peut
accepter la surveillance; elle le fait notamment lorsqu'une ceuvre caritative revét la forme
d'une fondation.

Il reste le probléme de trouver, dans la relation entre les cantons, le canton qui assumera
la surveillance d'une fondation qui exerce ses activités dans plusieurs cantons. En
principe, c'est le canton du siége de la fondation %ui assume la surveillance, mais le ou
les autres cantons doivent donner leur accord®. Le partage de la compétence de
surveillance serait théoriquement possible, mais peu pratique.

Le canton siege d'une fondation pourrait donc assumer la surveillance de la fondation si
l'autre canton donne son accord.

Dans ce cas, les deux questions importantes relatives aux causes de dissolution
éventuelle de la fondation et au sort des biens devraient étre réglées dans le cadre d’'une
convention intercantonale plutét que dans I'acte de fondation lui-méme.

En effet, il faut partir du principe que la fondation ne peut pas se dissoudre elle-méme;
une décision de dissolution, méme si elle était prise a I'unanimité par tous les membres
du conseil de fondation ou par tous les destinataires, serait nulle*®. Par ailleurs, les
statuts de la fondation ne peuvent pas conférer aux organes de la fondation le droit de
dissoudre la fondation®’.

En fait, la fondation ne peut étre dissoute que pour les raisons énoncées aux articles 88
et 89 CC. Ainsi, la fondation peut étre dissoute de par la loi ou par décision du juge.
Dans ces cas, la dissolution intervient seulement si le but de la fondation ne peut plus
étre atteint ou parce qu'il est devenu illicite ou contraire aux meeurs.

La dissolution peut également reposer sur une décision de l'autorité de surveillance ou
de transformation. Initialement, cette compétence non prévue par le Code civil était
déniée aux autorités de surveillance®®. Une telle décision peut intervenir, pour les
fondations de prévoyance, afin d'améliorer l'organisation de la prévoyance (p. ex. entrée
dans une assurance collective) et, de maniere plus générale, pour le motif du
changement de la forme juridique, de la scission de la fondation avec création de
plusieurs fondations, ou encore de la fusion. Dans tous ces cas, l'affectation de la
fortune de la fondation n'est en principe pas modifiée.

3 Riemer, Commentaire bernois, no 16 ad art. 84 CC
% Riemer, CB, no 22 ad art. 84 CC

% Riemer, CB, no 4 ad art. 88/89 CC

3" Riemer, CB, nos 63 et 64 ad art. 88/89 CC

% Riemer, CB, no 67 ad art. 88/89 CC
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En plus, la fondation peut étre dissoute parce que le fondateur a voulu la dissolution (en
limitant, par exemple, la durée de la fondation, ou en énongant une ou plusieurs
conditions résolutoires). La volonté du fondateur doit étre constaté formellement et
officiellement de maniere analogue a la procédure prévue a l'article 88, alinéa 1, CC qui
releve de la compétence de l'autorité administrative.

En cas de dissolution, la fortune nette aprés liquidation de toutes les prétentions passe a
la collectivité dont reléve la surveillance. La collectivité publigue ne peut pas utiliser
librement la fortune, elle doit chercher le mode d'utilisation le plus proche possible du but
statutaire de la fondation dissoute®. Dans ce contexte, elle peut admettre
exceptionnellement un retour au(x) fondateur(s) pour autant qu'il affecte la fortune a un
but identique ou pour le moins similaire au but de la fondation dissoute.

En conclusion, le non-retour du patrimoine au(x) fondateur(s) découle, dans le cas d'une
fondation qui serait constituée pour exploiter 'HIRC, du fait que le but de la fondation,
soit celui d'exploiter un hdpital, sera toujours réalisable et qu'il n'existera donc pas de
motif qui justifierait la dissolution (sauf si les fondateurs devaient limiter la durée de la
fondation dans le temps ou poser des conditions résolutoires, hypotheses qui sont
laissées de c6té dans le présent contexte).

Comme on le voit, la forme juridique de la fondation manque singulierement de
souplesse. Elle ne dispense pas les gouvernements, respectivement les parlements,
d’intervenir dans la mise en place de I'établissement intercantonal projeté. Enfin, reste
pour la société anonyme, la difficulté que présente la coexistence des regles de droit
privé régissant le support juridique et celles de droit public propres au domaine de la
sante.

6.4.3 Transfert des biens

Pour ce qui est du transfert des biens, la situation mérite d'étre analysée de maniere
détaillée. Le présent rapport ne rappelle que les grands principes.

Si on choisit une entité de droit privé, on devra procéder a une transformation ou a un
transfert de patrimoine en utilisant les facilités offertes par la nouvelle loi fédérale sur les
fusions (RS 221.301; LFus). Dans ce contexte, la fondation est un "sujet" et I'association
une "société" au sens de la LFus (voir art. 2, lettres a et b LFus). L'association peut se
transformer en société de capitaux (art. 54, al. 5, LFus); elle peut également devenir une
fondation ou transférer ses biens a une fondation existante. La fondation peut transférer
son patrimoine a un autre sujet, notamment une autre fondation (art. 86 LFus); il faut
toutefois respecter les exigences posées par l'article 86 CC (auquel l'art. 78, al. 2, LFus
renvoie), ce qui veut dire que l'autorité de surveillance doit donner son accord au
transfert du patrimoine. Dans tous les cas, le transfert du patrimoine ne peut avoir lieu
gue si l'association Chablais et la fondation Riviera donnent leur accord et acceptent les
contrats portant sur le transfert du patrimoine a la nouvelle entité de I'HIRC. Il faut
examiner en détail si les contrats en question doivent étre approuves par les autorités
cantonales pour des raisons liées au subventionnement des investissements qui avaient
permis de constituer, en son temps, le patrimoine transféré.

% Riemer, CB, no 101 ad art. 88/89 CC
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Le choix d'une entité de droit public présente I'avantage de pouvoir reprendre les actifs
et passifs des personnes morales préexistantes (Fondation des hépitaux de la Riviera et
Association de I'Hopital du Chablais) sans qu'il soit nécessaire de procéder a une fusion,
un simple transfert de patrimoine suffit. La reprise s'opére en principe sans indemnité
parce qu'elle s'inscrit dans la continuité de l'affectation du patrimoine hospitalier a la
tache publique confiée par les deux cantons nouvellement a I'HIRC et non plus a la
fondation Riviera et a l'association Chablais. Pour pouvoir étre imposée a la fondation
Riviera et a l'association Chablais, la reprise des biens de ces deux entités doit étre
décidée par le législateur, raison pour laquelle la convention intercantonale qui crée
I'HIRC et qui prévoit cette reprise (chiffre 6.4.1 ci-devant) doit passer dans les deux
parlements. La nouvelle structure de droit public reprend les biens en ['état sans
modifier, dans un premier temps, leur affectation, et les deux personnes morales sont
ensuite dissoutes et liquidées sauf si leurs organes leur trouvent encore des activités
compatibles avec leurs buts statutaires. La nouvelle LFus a édicté quelques regles a ce
sujet (art. 99 a 101 LFus).

Finalement, il sera important d'associer a la convention intercantonale les personnes
morales qui exploitent actuellement les deux structures hospitalieres qui se trouveront
réunies au sein de I'HIRC.

Dans la mesure ou une entité de droit privé est choisie, la convention intercantonale
passée entre les cantons de Vaud et du Valais qui traitera des modalités de transfert du
patrimoine hospitalier existant (chiffre 6.4.1 ci-devant) devrait nécessairement étre
complétée par des conventions qui dépendent de la convention principale et qui
précisent les modalités de transfert des biens de la fondation (Riviera) et de l'association
(Chablais VS) a I'HIRC en constitution. Ces conventions doivent notamment garantir, &
I'égard des personnes morales existantes, la pérennité du but de I'HIRC, condition sine
gua non pour obtenir l'autorisation du transfert des biens de la "Fondation des hépitaux
de la Riviera" de la part de l'autorité de surveillance des fondations du canton de Vaud.
De telles conventions particulieres pourraient également assurer aux milieux qui
déléguaient des représentants au sein des organes de la fondation (Riviera) ou de
I'association (Chablais VS) le droit d'envoyer des délégués au sein du ou des organes de
I'HIRC.

Le probleme relatif au transfert des infrastructures hospitalieres fait I'objet d'un
développement complémentaire figurant en annexe 4 du présent rapport.

6.4.4 Rapport avec les autorités des deux cantons

Les taches de I'HIRC portent essentiellement sur la mise sur pied et I'exploitation d'une
structure hospitaliere multisite. Il est particulierement important de veiller a ce que les
compétences des autorités des deux cantons ne se recoupent pas avec celles de
I'HIRC, en particulier dans le domaine de la planification.

En effet, on observe dans le canton du Valais que le RSV assume des taches dérivées
de la planification hospitaliere cantonale. Il appartient au RSV de répartir les activités
hospitalieres sur les différents sites et de choisir les lieux d'implantation des sites. Etant
entendu que la législation valaisanne prévoit des exceptions en faveur de I'H6pital du
Chablais (voir ch. 2.1.2 ci-devant), il devrait étre possible de conférer a I'HIRC des

compétences analogues a celles du RSV (pour ce qui concerne les activités
"valaisannes" de I'HIRC), ce qui nécessitera peut-étre également des concessions de la
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part du canton de Vaud en matiere de planification hospitaliere (voir notamment art. 6, al.
1, ch. 7, LPFES). Les modalités de la planification intercantonale concernant la zone
Riviera — Chablais devraient étre fixées par convention intercantonale approuvée par les
autorités compétentes de chacun des cantons, de sorte qu'on évite des conflits avec les
deux législations cantonales, sachant que le droit intercantonal I'emporte sur le droit
cantonal interne.

Pour le surplus, I'HIRC sera un hépital soumis aux deux l|égislations vaudoise et
valaisanne en fonction du lieu d'implantation des établissements qui constituent la
structure multisite. Le choix de la forme juridiqgue n'a aucune incidence sur ce principe.
Cela concerne notamment les aspects de police sanitaire et la surveillance, mais
également les procédures budgétaires et le contrdle des activités de gestion de I'HIRC.

6.4.5 Représentation des cantons au sein des organes de I'HIRC

On a déja vu sous chiffre 6.3 que la représentation des cantons au sein des organes de
I'HIRC souléve plusieurs questions.

D'une part, il faut pondérer l'influence ou le "poids” de chacun des deux cantons par
rapport a la réalisation commune, ce poids pouvant étre mesuré au moyen de différents
parameétres. On pourrait se référer notamment au nombre des habitants domiciliés dans
chaque partie de la zone hospitaliere intercantonale, a la valeur des biens (évalués a
leur valeur d'exploitation sur la base d'un bilan de continuité) apportés dans I'HIRC par
chaque canton a travers la fondation vaudoise et I'association valaisanne et vaudoise ou
encore au pourcentage de la participation de chaque canton aux frais d'investissement
et de fonctionnement de I'HIRC considéré comme un tout.

Si on a déterminé le niveau d'influence de chaque canton, il pourra ensuite servir de
critere également pour l'attribution des sieges au sein des organes de I'HIRC:

- Si on choisit la forme de la fondation (de droit public ou de droit privé) ou de
I'établissement de droit public, c'est uniguement le nombre de siéges de l'organe
dirigeant (conseil de fondation ou conseil d'administration) qui peut étre réparti
sur les deux cantons.

- Si on retient la forme de la société anonyme, la participation a l'assemblée
générale dépend du nombre d'actions détenues, étant entendu que le nombre
des actions détenues par chaque canton devrait en principe correspondre a la
guote-part de biens apportés dans I'HIRC ou a la quote-part de participation aux
frais d'investissement et de fonctionnement. Dans ce cas, les actionnaires
déterminent la composition du conseil d'administration en respectant les statuts;
ces derniers peuvent réserver des sieges aux représentants des collectivités
publiques en application de l'article 762 CO. Pour le surplus, le droit de la société
anonyme permet de protéger les actionnaires minoritaires au niveau de la
composition du conseil d'administration (voir art. 709, al. 2, CO).

Quel que soit le choix, il faut étre conscient du fait que la mise sur pied d'une entité
autonome chargée d'accomplir une tache publique peut étre source de conflit dans la
mesure ou cette entité peut avoir des avis divergents sur les modalités
d'accomplissement de sa tache par rapport au point de vue défendu par les autorités des
deux cantons.
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Dans ces cas déja évoqués (voir notamment ch. 6.1 ci-devant, désavantages), les
représentants cantonaux qui siegent au sein des organes de I'HIRC doivent tout d'abord
défendre les intéréts de I'HIRC et non pas ceux de I'Etat qu'ils représentent, ce qui peut
les exposer a des critigues ou reproches lié au conflit d'intérét auquel ils seront
confronté. Si on choisit une forme de droit privé, la regle qui vient d'étre évoquée est
absolument claire et ne peut pas étre transgressée, sous peine de devoir répondre de
ses actes a I'égard de la société elle-méme (responsabilité du membre d'un organe). Il
n'‘en va pas de méme pour les formes de droit public qui permettent, dans une certaine
mesure, aux représentants cantonaux de défendre les intéréts du canton qui les a
délégué au sein des organes de I'HIRC pour autant qu'ils soient encore conciliables avec
les buts statutaires de I'HIRC.

Afin d'illustrer les difficultés liées au cumul des rdles et aux divergences des objectifs, on
peut ajouter une breve analyse de la situation des agents de ['Etat (magistrat,
fonctionnaire ou employé) qui siegent au sein du conseil d'administration d'une société
anonyme ou qui représentent I'Etat a I'assemblée générale des actionnaires. Il est bien
clair que cette problématique est sans importance lorsque les cantons ne déléguent pas
d'administrateurs sur la base de l'article 762 CO et/ou si les représentants proposes par
les cantons ne sont ni magistrats ni fonctionnaires.

6.45.1 Droit de la SA révisé

A titre préliminaire, il faut rappeler que I'Etat ne peut plus, depuis I'entrée en
vigueur du droit révisé de la société anonyme, déléguer des représentants au
sein du conseil d'administration et de l'organe de contrle d'une société
anonyme d'économie mixte (nouvelle teneur de l'article 762, alinéa 1, CO)*.
Avant de figurer dans les statuts, le droit de la corporation publique de
désigner un ou plusieurs administrateurs doit découler d'un contrat signé entre
la société anonyme et la corporation publique®*.

Ce n'est par ailleurs pas le seul point sur lequel il faut distinguer les sociétés
anonymes d'économie mixte (art. 762 CO) des sociétés anonymes ordinaires,
étant entendu que I'HIRC pourrait étre constitué sous forme d'une société
anonyme d'économie mixte tombant sous le régime particulier de l'article 762
CO. Lorsque I'Etat a le droit inscrit dans les statuts de déléguer un ou
plusieurs administrateurs au sein du CA, il ne doit pas nécessairement étre
actionnaire (art. 762, al. 1 CO, dérogation par rapport a I'art. 707, al. 3 CO). La
société anonyme doit en principe accepter le choix opéré par I'Etat, mais elle
peut contester ce choix lorsque le candidat désigné n'offre pas toutes les
garanties personnelles qu'exige le mandat de membre du CA*2. Finalement,
'Etat répond des actes de l'administrateur délégué au sein du conseil
d'administration en vertu de l'article 762 CO, ce qui n'est pas le cas pour
'administrateur élu par l'assemblée générale des actionnaires. Ce dernier
répond personnellement en vertu de l'article 754 CO.

“0 peter Forstmoser et al., Schweizerisches Aktienrecht, Berne 1996, § 63, no 6
“I Biirgi et Nordmann, Commentaire zurichois, nos 7 a9 ad art. 762 CO
“2 Rita Trigo Trindade, Le Conseil d'administration de la Société anonyme, thése Genéve 1996, p. 108



6.4.5.2

Délégation de représentants de I'Etat dans un Conseil d'administration

Lorsque I'Etat délegue un de ses agents au sein du conseil d'administration
(CA), ce qui ne serait pas forcément le cas dans le contexte de I'HIRC, il
convient de considérer les différents éléments formant le tissu des relations
qui en résultent. L'agent devenu administrateur peut se retrouver dans les
relations suivantes:

rapport de service entre I'Etat et I'agent;
- rapport entre I'Etat actionnaire et "son" administrateur membre du CA;
- rapport entre l'agent de I'Etat et les autres membres du CA;

- rapport entre les administrateurs et les actionnaires d'une SA, soit entre le
CA et I'assemblée générale des actionnaires;

- rapport entre les administrateurs et les tiers Iésés par les actes du CA.

Ces différents points mériteraient d'étre approfondis dans la mesure ou les
cantons de Vaud et du Valais envisageaient de déléguer des magistrats ou
fonctionnaires au conseil d'administration de I'HIRC. Un des aspects
essentiels de ces différents types de relations consiste dans les conflits
d'intérét ou de loyauté auxquels les personnes déléguées par les cantons
pourraient étre confrontés.

Pour le détall, il est renvoyé a I'annexe au présent document.

L'évocation de quelques principes sous chiffre 6.4.5.2 révéle qu'il y a lieu de
distinguer tres clairement entre une société anonyme ordinaire et une société
d'économie mixte au sens de l'article 762 CO. Toute analyse d'une situation
ou d'un projet doit commencer par cette distinction.

Pour le surplus, la mise sur pied d'une société anonyme en vue de
l'accomplissement d'une tache publique qui lui sera confiée entraine la
naissance de plusieurs rapports juridiques marqués en bonne partie par leur
caractére transversal entre le droit public et le droit privé. Les principes de
droit privé inhérents au fonctionnement d'une société anonyme ordinaire ne
peuvent — sous réserve des particularités prévues a l'article 762 CO — pas étre
modifiés ou alignés sur les caractéristiques essentiels du droit public. Les
corporations publiques impliguées dans la mise sur pied d'une telle société
anonyme doivent, en d'autres termes, respecter le droit privé et accepter le
fait que la société dispose de I'autonomie d'une personne morale régie par le
droit civil fédéral, autonomie qu'elle peut également invoquer devant la justice
pour se défendre contre une emprise illégale sur son activité exercée par
I'Etat.

L'autonomie de droit privé d'une société anonyme contraste par ailleurs avec
sa dépendance au plan financier, ce qui serait tout particulierement le cas
pour un hopital public organisé sous forme d'une société anonyme. La société
anonyme chargée d'accomplir une tache publique bénéficie certes de toute
son autonomie, mais sa survie économique et donc aussi juridique est
tributaire du financement qui lui est alloué par les corporations publiques. Ce



31

contraste est souvent source de conflits et de divergences entre les différents
acteurs impliqueés.”

6.4.6 Financement de I'HIRC

La convention intercantonale devrait également régler les principes de financement de
I'HIRC, que ce soit au niveau des investissements et du fonctionnement. Sans vouloir
anticiper sur le résultat des discussions, deux solutions paraissent envisageables. On
pourrait tout d'abord moduler les régles de financement en fonction de la nature des
unités qui composent I'HIRC. Le nouveau site de soins aigus pourrait alors faire I'objet
d'une clé de répartition intercantonale qui tiendrait compte notamment du nombre
d'habitants de la zone hospitaliere desservie par le site de soins aigus de l'un et de
l'autre coté de la frontiere cantonale. Les autres sites de I'HIRC pourraient étre soumis
aux regles applicables dans le canton de situation de I'unité s'il est exact que ces autres
sites n'ont pas de "vocation" intercantonale. — Une autre solution serait d'englober tous
les sites dans une seule clé de répartition en partant du principe qu'ils sont tous ouverts
a tous les habitants de la zone hospitaliere intercantonale; une telle solution favoriserait
le niveau d'intégration des sites dans la structure de I'HIRC.

Quoi qu'il en soit, il est important de fixer les clés de répartition dans la convention
intercantonale de base afin d'éviter des discussions trés fastidieuses lors de I'élaboration
de chaque budget annuel de I'HIRC.

Ces regles de financement ne présentent pas de lien direct avec le choix de la forme
juridique de I'HIRC.

6.4.7 La construction du nouveau site de soins aigus

Comme cela a été relevé sous chiffre 6.4.1 ci-devant, la convention bicantonale devrait
préciser les modalités de construction du nouveau site de soins aigus. Il faudrait prévoir
notamment des régles concernant le déroulement des grandes phases du projet, soit la
demande du crédit d'étude (concours et projet général, les deux crédits pouvant
également étre séparés), le concours d'architecture, I'achat du terrain, I'élaboration du
projet général, la demande et I'octroi du crédit de construction par les Iégislatifs (point a
vérifier), le projet d'exécution et la réalisation, et déterminer les responsabilités pour la
conduite des opérations. La solution la plus simple serait de créer une commission de
construction bicantonale qui assume le projet d'un bout a l'autre, sachant que cette
commission de construction devrait rapporter aux départements compétents des deux
cantons et assurer aussi la liaison avec I'HIRC, dans la mesure ou l'entité a déja été
créée.

Le déroulement des activités dans le temps est décrit dans le planning cité sous chiffre
3.2 ci-devant.

6.4.8 La variante de la société d'exploitation

Pour étre complet on précisera encore qu'il est théoriguement possible de concentrer le
patrimoine hospitalier qui se trouve actuellement en mains d'une fondation (Riviera) et
d'une association (Chablais VS & Chablais VD) auprés dune entité centrale
intercantonale, par exemple d'une fondation de droit privé ou de droit public.
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Cette entité intercantonale fait ensuite exploiter les différents sites hospitaliers par une
société d'exploitation qui peut étre une fondation ou une société anonyme (voir les
exemples dans la liste jointe en annexe, nos 4, 5, 7, 14, 18, 19, 26 notamment).
Institutionnellement, les choses se compliquent parce qu'il faut faire tourner plusieurs
entités. De méme, il y aura en tout cas des facturations, voire des paiements a effectuer
entre les différentes entités; le propriétaire demandera une sorte de "loyer" a la société
d'exploitation, ce qui affecte le résultat d'exploitation et pourrait poser probléme au
niveau des contributions cantonales aux frais de fonctionnement de la société
d'exploitation qui serait par ailleurs bénéficiaire des subsides versés par les pouvoirs
publics.

On peut ajouter encore que la variante de la société d'exploitation pourrait devenir
nécessaire si on optait pour une forme de droit privé et si les négociations avec les
entités existantes (fondation Riviera et association Chablais) ne devaient pas aboutir.
Dans ce cas, les deux entités existantes pourraient rester propriétaires et confier
I'exploitation de leurs différents sites a une entreprise constituée a cet effet sous forme
de fondation ou de société anonyme. Cette constellation n'est toutefois pas — a juste
titre - souhaitée par les autorités des deux cantons.

7. Conclusions

Si on tente de tirer quelques conclusions de la discussion qui précede sous chiffre 6.4 en
vue du choix d'une forme juridique pour le futur HIRC — qui sera, il faut le rappeler, un
hopital multisite — on peut retenir les points suivants:

a) Les tendances actuelles en matiere hospitaliere (voir chiffre 2.5) n'indiquent pas
une direction claire, un chemin déja tracé. La révision totale de la LAMal qui a
introduit de nouveaux instruments de planification, d'une part, et la mise en
concurrence des acteurs dans le domaine des soins (fournisseurs de prestations,
assureurs), d'autre part, a déclenché toute une série de tentatives de réaménager
les structures des soins stationnaires, tentatives qui refletent en fait le dilemme
créé au niveau de la LAMal. En simplifiant a I'extréme, on pourrait dire que les
cantons qui ont regroupé les hopitaux au sein de nouvelles entités régionales ont
essayé justement de combler I'écart entre un systeme planifié d'unités de soins
hospitaliers et des entreprises hospitalieres soumises a concurrence qui
fonctionnent selon le modele de I'économie privée.

b) Actuellement, le droit public est encore prédominant dans le domaine hospitalier
bien que bon nombre d'hépitaux revétent, parfois depuis longtemps, une forme
juridique relevant du droit privé (fondation, association, société anonyme surtout).
Les cantons, qui ont procedé a une refonte totale des structures hospitalieres, qui
englobent également leur forme juridique ont assez souvent opté en faveur d'une
forme de droit privé (voir chiffre 2.5.2). On observe par ailleurs, indépendamment
des questions liées a la structure juridique, une tendance assez nette qui va dans
le sens du regroupement des structures hospitaliéres d'une région, regroupement
qui représente généralement le fruit des décisions prises au niveau de la
planification hospitaliere. La mise sur pied de I'HIRC s'inscrit dans cette logique.




c)

d)

f)

9)

h)

Une forme de droit privé présente I'avantage de la continuité si on se place dans
la perspective des entités qui assument actuellement des taches hospitalieres
dans la zone Riviera-Chablais. Tant la fondation Riviera que I'association
Chablais sont organisées selon le droit privé. Leur transformation en une seule
entité de droit privé qui ne pourrait étre gu’'une fondation au sens des art. 88 et ss
CCS peut étre organisée selon des modeles connus puisque les deux
organismes sont issus, de leur c6té, de transformations sous forme de fusions
d’entités identiques.

Si on adopte par contre la perspective des deux cantons, le choix d'une forme de
droit privé constituerait une exception pour le canton du Valais qui a mis sur pied
le RSV, un établissement autonome de droit public cantonal. Il n'en va pas de
méme pour le canton de Vaud qui vit depuis des décennies avec des hdpitaux
créeés et exploités par des personnes morales de droit privé, étant entendu que le
canton de Vaud exploite également lui-méme des hépitaux, notamment le CHUV,
comme le prévoit la |égislation cantonale (art. 3, al. 1, ch. 1 LPFES, voir ch. 2.1.1
ci-devant).

Si on cherche une solution simple a réaliser, une entité de droit public présente
des avantages (voir chiffre 6.1) non négligeables dont le plus important réside
sans doute dans I'environnement juridigue homogéne. Cette solution ne reste
toutefois avantageuse qui si on utilise pleinement la souplesse offerte par le droit
public. Il faudra organiser 'HIRC a l'interne comme une entreprise, ce qui signifie
gu'il faudra lui conférer des compétences organisationnelles au niveau de
I'implantation des sites dans la zone hospitaliere et de la répartition des activités
sur les différents sites.

Au niveau du transfert des patrimoines des deux entités existantes,
I'établissement (ou la fondation) de droit public offre I'opportunité de régler ce
transfert au moyen d'une reprise qui peut étre décidée unilatéralement par le
législateur; dans le cas de I'HIRC, il s'agirait des législatifs des deux cantons qui
décideront de la reprise en acceptant la convention intercantonale portant
création de I'HIRC. Si on retient une forme de droit privé, ce transfert ne peut pas
étre imposé, il doit étre convenu. En contrepartie, la convention intercantonale ne
doit pas régler les questions liées au transfert des biens hospitaliers; elle peut se
contenter de renvoyer au réglement contractuel du probléeme.

Le recours a une forme de droit public permet d'éviter quelques problémes qui se
posent uniguement si on choisit une forme de droit privé: il s'agit notamment de la
fiscalisation de certaines activités hospitalieres et de la nécessité de fixer un
dispositif de récupération des activités hospitalieres par I'Etat en cas de faillite ou
de dissolution de I'entité régie par le droit prive.

Compte tenu de tous ces éléments, le recours a une forme de droit public et plus
précisément a la forme de ['établissement de droit intercantonal offre des
avantages déterminants par rapport aux autres solutions. Un tel établissement
pourra évoluer dans un contexte juridique homogéne et quand méme souple
puisqu'il permettra de procéder rapidement a des ajustements importants en
cours de route, que ce soit au niveau de [l'organisation interne de



I'établissement,

de la planification hospitaliere concernant la zone desservie ou de I'aménagement
des structures hospitalieres a lintérieur de la zone. Il bénéficiera en plus de
I'approbation des |égislatifs des deux cantons et donc d'une Iégitimité accrue qui
peut favoriser I'acceptation du projet auprés de la population de la région ainsi
gue dans les milieux politiques et professionnels

8. Recommandation concernant le processus de réalisation du projet HIRC

Les conditions de la collaboration intercantonale indispensable en vue de la mise sur
pied et de I'exploitation de I'HIRC doivent étre fixées par une convention passée entres
les deux cantons de Vaud et du Valais. Le choix de la forme juridique de I'entité chargée
d'exploiter le futur HIRC dépendra, en grande partie, de plusieurs parametres déterminés
par les modalités de la collaboration intercantonale. Il est donc fortement recommandé
d'arréter les pierres angulaires et les éléments essentiels de la collaboration
intercantonale qui aboutira a la réalisation du projet avant de procéder au choix de la
forme juridique. Le procédé inverse risque de créer de la confusion due au fait que les
différents acteurs pourraient tirer de la forme juridique choisie certaines conclusions en
vue de I'aménagement des régles de la collaboration hospitaliere intercantonale. Or, il
est évident que ces regles doivent correspondre aux objectifs, aux attentes et aux
possibilités d'action des deux cantons concernés et ne devraient pas dépendre de la
forme juridique retenue. L'ordre chronologique des démarches tel qu'il est recommandé
devrait par ailleurs faciliter le choix de la forme juridique du futur HIRC et éviter des
discussions a deux niveaux qui traitent au premier plan de la forme juridique et en toile
de fond des modalités de la collaboration intercantonale.

La convention entre les cantons de Vaud et du Valais instituant le nouvel hopital
intercantonal (multisite) pourrait étre présentée aux Grands Conseils en méme temps
gue la demande de crédit pour le concours d’architecture, I'acquisition du terrain et les
études de détails.

Pierre BOILLAT, av.




Delémont, le 5 décembre 2005



