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Erwagungen

E.1
La notion de discrimination des personnes soumises au droit interne

E.2
Réglementation de la formation en médecine générale

E.21

Situation en droit communautaire Outre les dispositions de base prévues dans le traité CE,
lalibre circulation des médecins dans I’ Union européenne est régie par la directive n° 93/16
du Conseil du 5 avril 1993, visant afaciliter lalibre circulation des médecins et la
reconnaissance mutuelle de leurs diplémes, certificats et autrestitres[5]. Cette directive fixe
un certain nombre de régles minimales quant a la formation universitaire des médecins (art.
23), énonce les diplémes universitaires en médecine délivrés par chague Etat membre (art.
3) et oblige les autres Etats membres a reconnaitre ces diplémes en leur donnant, en ce qui
concerne I’ acces aux activités du médecin et |’ exercice de celles-ci, le méme effet qu’ aux
dipldmes qu’ils délivrent eux-mémes (art. 2). Cette directive fixe par ailleurs certaines
regles minimales sur |’ obtention de titres de médecin spécialiste (art. 24 ss), notamment
guant a la durée minimale de formation postgrade (entre 3 et 5 ans). Elle énonce les
différents titres de médecin spécialiste communs a tous les Etats membres (art. 5) ou aune
partie d’ entre eux (art. 6). Ladirective oblige enfin chague Etat membre a reconnaitre ces
titres de médecin spécialiste en leur donnant le méme effet sur son territoire qu’ aux titres de
spécialiste qu'ils délivrent eux-mémes (art. 4). Letitulaire d’ un titre de spécialiste peut
employer letitre et |’ abréviation prévus dans |’ Etat ou il travaille pour laformation
spécialisée gu'il asuivie, s'il remplit les conditions de base prévues par la directive (art.
19).3

S agissant de lamédecine générale, la directive ne prévoit pas |’ obtention d’ un titre de
spécialiste, mais elle prescrit a chague Etat membre d’ instaurer une formation spécifique
apres |’ obtention du dipldme universitaire et conduisant ala délivrance d' un dipléme
particulier (art. 30 ss). Laformation spécifique a comme caractéristiques principales d’ avoir
une durée minimale de seulement deux ans a plein temps, d’ étre de nature plus pratique que
théorique et de ne pas devoir étre «validée» au moyen d’un examen (art. 31). Ladirective
oblige chague Etat membre a exiger le diplédme de médecin généraliste pour exercer en tant
gue médecin généraliste dans |e cadre de son régime de sécurité sociale (art. 36). Elle
contraint aussi chague Etat membre a reconnaitre les diplédmes de médecin généraliste
délivrés par d' autres Etats membreg[ 6] et a permettre au titulaire de ce certificat de
pratiquer la médecine générale a charge de la sécurité sociale (art. 37). Elle donne enfin aux
ressortissants d’ un Etat membre auquel un autre Etat membre a délivré un dipldme de
médecin généraliste le droit de porter dans I’ Etat membre d’ accueil | e titre professionnel qui



existe dans cet Etat et de faire usage de son abréviation (art. 38). Il convient de relever que
les dispositions de la directive sur le contenu et la durée des formations sont des régles
minimales qui doivent étre respectées par les Etats membres. Le droit communautaire

n’ empéche en revanche pas les Etats membres de fixer une durée supérieure a deux ans
pour la formation spécifique des personnes formées sur leur territoire. En pratique, quatre
Etats membreg[ 7] ont limité a deux ans la durée de laformation en médecine générale
tandis que les autres Etats ont prévu une durée de trois ang 8]. Trois Etats membres ont
prévu en outre la possibilité de poursuivre une formation postgrade en médecine générale
aprés avoir achevé laformation spécifique régie par la directive communautaire[9].

E.22

Situation actuelle en droit suisse Actuellement, en matiéere de formation des médecins, le
droit fédéral régit les conditions d’ obtention du diplédme fédéral de médecin. Ce dipléme
habilite son titulaire a exercer librement sa profession de médecin dans toute |’ étendue de la
Confédération[10]. Les cantons sont toutefois habilités a exiger une autorisation pour
pratiquer la médecine sur leur territoire. S'ils sont tenus de reconnaitre les dipldmes
fédéraux de médecine, ils peuvent d' une part faire dépendre |’ autorisation cantonale de
conditions supplémentaires (notamment de domicile, de moralité ou de santé[11]), d’ autre
part admettre a la pratique de la médecine des personnes qui ne sont pas titulaires de
dipldbmes fédéraux[12]. La Confédération régle par ailleurs la pratique a charge de

I’ assurance-mal adie en exigeant, outre le diplédme fédéral, une formation postgraduée de
deux ang[13]; on relévera gu’ aucun examen n’est requis. Selon un accord conclu entre la
FMH et le Concordat des assureurs-maladie suisses, la FMH a édicté un «Réglement relatif
alareconnaissance de la formation médical e postgraduée de deux ans selon laLAMal». Ce
«reglement», dont la nature juridique est peu claire et qui n’apasfait |’ objet d’ une
approbation par les autorités fédérales, crée un certificat «Formation postgraduée LAMal»
pour les médecins qui disposent d' une autorisation cantonale de pratiquer sans étre titulaire
4

d’un titre de spéciaiste FMH ou d’ un dipldme équivalent. Ce certificat est reconnu par les
caisses-maladie et permet donc de pratiquer a charge de |’ assurance-maladie.

Formellement, il appartient aux cantons de réglementer I’ emploi destitres de spécialiste en
médecine. Dans la pratique, les cantons se contentent pour |’ essentiel de reconnaitre les
titres de spécialiste délivrés par la FMH, |’ association faitiere des médecing 14]. C'est la
FMH qui fixe laliste des titres de spécialiste et qui en détermine les conditions et la
procédure d’ obtention dans un acte appel é la Réglementation pour |a formation postgraduée
(RFP). S agissant de laformation en médecine générale, la FMH prévoit un titre de
spécialiste en médecine générale qui requiert une formation postgraduée de cing ans ainsi
gue laréussite d’ un examen final.

E.23

Projet deloi fédérale En décembre 1997, un projet de loi fédérale sur laformation de base,
laformation postgrade et laformation continue des professions médicales a été misen
consultation (FF 1997 IV 1456). Ce projet prévoit que le dipldme fédéral obtenu ala suite
de laformation universitaire de base habilite seulement a exercer la médecine sous la
surveillance et la responsabilité d’ un titulaire d’ un titre fédéral de spécialiste. Pour pouvoir
exercer atitre indépendant la médecine (y compris la médecine générale), il faut avoir un
titre fédéral de spécialiste. Selon ce projet de loi fédérale, lestitres fédéraux de spécialiste



peuvent étre obtenus al’issue d’ une formation postgrade dont la durée peut varier entre
deux et cing ans et est fixée par le Conseil fédéral séparément pour chaque titre de
spécialiste. Laformation postgrade se déroule dans des centres de formation reconnus et

s achéve par un examen final. Les conditions et la procédure relative al’ octroi destitres de
spécialiste sont, pour I’ essentiel, réglées par une ordonnance du département. Dans la
mesure ou le projet de loi ne modifie pas|’art. 36 de laloi fédérale du 18 mars 1994 sur

I’ assurance-maladie (LAMal, RS 832.10), le certificat actuel «formation postgraduée
LAMal» pourrait continuer a étre délivré bien qu’il ne puisse al’avenir jouer de réle que
pour |’ exercice de la médecine générale atitre dépendant.

E.24

Projet d’ accord avec |la Communauté européenne* Dans le cadre des négociations
sectorielles entre la Confédération suisse et la Communauté européenne, il est prévu de
conclure un accord sur lalibre circulation des personnes. Ce traité donnerait en principe aux
ressortissants des Etats membres de I’ Union européenne et de la Suisse un droit d’ entrée, de
sg§jour, d’ accés a une activité économique salariée et d’ établissement en tant qu’indépendant
sur le territoire des parties contractantes (art. 1 let. a, art. 4 et annexel).

E.25

L es cas de discrimination des médecins géenéralistes formeés en Suisse Si le projet de loi
fédérale sur la formation postgrade des professions médicales maintient |’ exigence d’ un
titre de spécialiste pour pratiquer la médecine générale de maniere indépendante en Suisse
et que le Conseil fédéral fixe, comme dans la réglementation actuelle de laFMH, acing ans
laformation conduisant a ce titre de spécialiste, laratification du projet d’ accord avec la
Communauté européenne entrainerait une discrimination pour les médecins généralistes
formés en Suisse. Ces personnes devraient en effet remplir des exigences nettement plus
sevéres pour ouvrir un cabinet que les personnes qui viendraient pratiquer en Suisse en étant
titulaires d’ un dipldme en médecine générale délivré par un Etat membre de |’ Union
européenne: non seulement leur formation postgrade serait de cingq ans alors que I’ accord
avec la Communauté européenne permettrait a des médecins généralistes européens de
venir pratiquer en Suisse apres une formation postgrade de deux ou trois ans, mais encore
les personnes formeées en Suisse n’ obtiendraient le titre de spécialiste qu’ apres laréussite
d’un examen final tandis gu’ un médecin généraliste titulaire d’ un dipléme délivré par un
Etat membre de I’ Union européenne pourrait automatiquement, al’ échéance de la durée de
formation, obtenir le dipldme correspondant sans passer d’ examen. La-dessus se grefferait
une seconde discrimination: lestitulaires d’ un dipléme européen seraient en droit d’ utiliser
en Suisse le titre suisse correspondant, a savoir celui de spécialiste en médecine générale,
sans avoir suivi une formation postgrade aussi poussée[16]. La Confédération sera en effet
obligée de notifier ala Commission européenne le dipléme qui sanctionne en Suisse la
formation spécifigue en médecine générale et qui habilite a pratiquer lamédecine générale a
charge des assurances socialeg[17]. Or, seul un dipléme qui permet de pratiquer aussi bien
comme indépendant que comme employé remplirait les exigences de la directive n°
93/16[18]. 3. Constitutionnalité de la discrimination

E.3
Constitutionnalité de la discrimination

E.31



Prise en considération de faits régis par le droit international Si, d’ une part, le projet

d’ accord avec la Communauté européenne aboutit et est ratifié par la Suisse et que, d’ autre
part, le |1égislateur fédéral adopte laloi sur laformation postgrade, I’ acces ala profession de
médecin généraliste sera

E.3.2

Liberté économique

E.321

Restriction Laliberté économique (art. 31 Cst.) protége le libre acces ala profession aussi
bien pour les indépendants que pour les salariés[22]. En exigeant un titre de spéciaiste et
une formation postgrade de cing ans pour pouvoir exercer de maniere indépendante la
profession de médecin, y compris pour la médecine générale, la Confédération limiterait

I” acces ala profession de médecin et donc restreindrait la liberté économique des titulaires
de dipldmes fédéraux en médecine.

E.3.22

Base légale Le projet de loi sur laformation postgrade fixe le principe de |’ exigence d' un
titre de spécialiste pour I’ octroi d’ une autorisation cantonale de pratiquer et donc pour
exercer la profession de médecin de maniére indépendante[ 23]. Cela signifie d’ une part que
le régime d’ autorisation cantonal e sera dorénavant imposé par le droit fédéral et d’ autre part
que la condition principale de ce régime d’ autorisation sera al’ avenir déterminée par la
|égislation fédérale. Le projet de loi fédérale ne régle toutefois pas completement cette
condition. Il délegue en effet au Conseil fédéral la compétence de déterminer séparément
pour chague titre de spécialiste la durée de la formation postgrade nécessaire pour se
présenter al’ examen final en vue d’ obtenir le titre de spécialiste, tout en fixant une durée
minimale de deux ans; quant ala durée maximale, elle est «en régle générale» de cing ans,
ce qui permettrait au Conseil fédéral de prévoir une durée de formation postgrade plus
longue pour certains titres isolég24]. La prescription d’ un régime d’ autorisation pour

I’ exercice d’ une profession est une atteinte grave alaliberté économique et requiert une
base |égale formelle. Celan’ exclut toutefois pas que laloi formelle se limite a définir les
grandes lignes de larestriction et délégue au gouvernement le soin de régler les détailg[25].
En I’ occurrence, le projet de loi régle lui-méme le principe de larestriction alaliberté
économique. Certes, ladurée de laformation postgrade nécessaire pour obtenir le titre de
spécialiste est un facteur important pour déterminer I’intensité de I’ atteinte. Une délégation
|égidlative au Conseil fédéral est néanmoins admissible pour autant que laloi fixe un cadre
assez précis. Dans cette perspective, on peut sérieusement douter que le principe de la
|égalité soit respecté si le Conseil fédéral recoit carte blanche pour fixer une durée
supérieure a cing ans dans des cas particuliers. Une disposition Iégale qui fixerait une limite
absolue ou qui énoncerait les facteurs susceptibles de justifier une exception parait atout le
moins souhaitable. Il n’est cependant pas nécessaire de trancher en |’ espece, car la
formation postgrade en médecine générale ne ferait certainement pas partie des cas
particuliersjustifiant une durée supérieure a cing ans. Quant aux autres conditions

d’ obtention du titre de spéciaiste (étapes de la formation postgrade, domaine d’ examen,
etc.), elesrelévent del’ avis de I’ OFJ des questions de détails que le | égislateur peut
déléguer a une instance inférieure.

E.3.23



Intérét public L’ exigence d’ un titre de spécialiste vise a encourager un approvisionnement
médical de qualité en imposant un haut niveau de qualification pour les médecins pratiquant
sous leur propre responsabilité[26]. En somme, il S agit de mieux protéger les patients en
fournissant une formation approfondie aux médecins indépendants auxquels ces patients
sont susceptibles de faire appel. C'est 1a clairement un intérét public pertinent.

E.3.24

Proportionnalité Si I’ on prend comme référence le but déclaré d’ encourager un
approvisionnement médical de qualité, larestriction envisagée est incontestablement apte a
atteindre ce but. Une formation postgrade assez poussée et un contrdle final contribuent a
améliorer laqualification des fournisseurs de prestations médicales. En revanche, |’ aptitude
aréaliser le but implicite de mieux protéger les patients est contestable si le |égidateur
limite la portée de la restriction en permettant a d’ autres médecins généralistes de pratiquer
de maniére indépendante sans avoir le méme degré de qualification, que ce soit parce gu’ils
viennent avec un dipldme européen conforme aladirective n° 93/16 ou parce qu’il s agit de
médecins déjainstallés qui pourront continuer a exercer de maniére indépendante sanstitre
de spéciaiste en vertu d’ une disposition transitoire du projet de loi. L’ inaptitude de la
restriction a atteindre le but implicite est d' autant plus évidente si I’ on prend en
considération que les clients ne seront pas en mesure de distinguer les médecins généralistes
formés en Suisse puisgue | accord avec la Communauté européenne impliguera que le titre
fédéral de spécialiste en médecine générale pourra étre utilisé en Suisse aussi par les
titulaires d’ un dipldme communautaire, bien que leur formation postgrade soit moins
poussée. La condition de la nécessité de la mesure envisagée présuppose gu’ aucune mesure
moins restrictive ne peut atteindre le but recherché. Vue sous |’ angle du but implicite de
protection des patients, I’ exigence d’ un titre de spécialiste en médecine générale (qui
sanctionnerait une formation postgrade de cing ans et laréussite a un examen final) ne peut
pas étre considérée comme nécessaire si la Suisse admet par ailleurs que des médecins
généralistes européens dotés d’ une formation postgrade nettement moins poussée puissent
venir pratiquer comme indépendants sur son territoire. L’ intégration de la directive n° 93/16
dansle projet d' accord avec la Communauté européenne démontre que la Suisse n’ estime
pas que la santé de sa population sera mise en danger al’ avenir par des médecins
généralistes ayant suivi une formation postgrade limitée aux standards minimaux fixés par
cette directive.

E.33

L’ égalité entre concurrents (art. 31 Cst.) L’ égalité entre concurrents complete la liberté
économique et offre une protection contre les mesures étatiques dites de police économique
qui faussent la concurrence en favorisant ou en désavantageant certains concurrents et qui
ne reposent pas sur une différence de fait pertinente au regard du but poursuivi par la
mesure[29]. Selon la jurisprudence récente, cet aspect de |’ égalité est garanti par I’ art. 31
Cst. et non pas par I’ art. 4 Cst.[30]. L’ égalité entre concurrents est accordée uniquement aux
concurrents directs, a savoir aux personnes qui appartiennent a une méme branche et qui

S adressent au méme public avec laméme offre afin de couvrir les mémes besoing 31].
Dans le contexte de la formation des médecins généralistes, le marché en cause est celui des
praticiens en médecine générale qui exercent de maniere indépendante. Seuls peuvent donc
se prévaloir de |’ égalité entre concurrents les médecins généralistes déjainstallés comme
indépendants. Une discrimination dans |a réglementation de | acces ala profession ne
fausse pas nécessairement pour autant la concurrence entre les participants du marché en



cause. Ladurée de laformation nécessaire pour accéder au méme marché n’est en effet pas
un facteur qui influe directement sur la situation concurrentielle. On ne saurait ainsi déduire
de I’ égalité entre concurrents une obligation pour I’ Etat de veiller ace que I’ accés aun
marché donné soit soumis a des conditions uniformes qui mettent tous les concurrents au
méme niveau. En revanche, une réglementation étatique qui empéche de communiquer au
public une différence considérable dans les qualifications des acteurs du marché n’est pas
neutre, mais favorise les concurrents les moins bien formés. En |’ espece, si I'idée était
maintenue d’ exiger une formation postgrade de cing ans et un titre de spécialiste pour
pratiquer de maniere indépendante la médecine générale, et si les personnes dotées d' un
dipléme délivré par un Etat membre de I’ Union européenne apres une formation postgrade
de deux ans pouvaient non seulement s'installer en Suisse comme indépendants mais aussi
utiliser le titre suisse correspondant, ¢’ est-a-dire le titre de spécialiste en médecine
générale]32], les clients potentiels ne seraient donc pas en mesure de différencier entre un
médecin généraliste doté d’ une formation postgrade minimale et un autre qui a suivi une
formation nettement plus approfondie. Cette apparence identique crée une égalité artificielle
entre concurrents. Or, tout comme |’ égalité dans laloi[33], I’ égalité entre concurrents doit
étre comprise comme exigeant aussi un traitement distinct de situations différentes. Dans la
mesure ou la durée de la formation postgrade est un facteur déterminant pour I’ octroi du
titre qui ouvre I’ acces ala profession, I’ Etat ne saurait traiter de laméme fagon - ¢’ est-a-dire
accorder lapossibilité

E.4
Alternatives aladiscrimination

E.5

Afin de faciliter aux ressortissants des Etats membres de I’ Union européenne et de la Suisse
I’ acces aux activités salariées et indépendantes et leur exercice, les parties contractantes
sont obligées de prendre les mesures nécessaires, conformément ala directive n° 93/16 du
Conseil du 5 avril 1993, concernant: a. la reconnaissance mutuelle des dipldmes, certificats
et autrestitres, et b. la coordination des dispositions |égales, réglementaires et
administratives concernant I’ accés aux activités salariées et non salariées et |’ exercice de
celles-ci ains que la prestation de services (art. 9 et annexe 1l ch. 4).

E.©6

régi tant par des regles internationales que par du droit interne. Ces sources distinctes de la
réglementation applicable posent probléme lors de I’ examen de la constitutionnalité de I’ un
de ces groupes de regles. Doit-on examiner chacun de ces groupes de regles pour lui-méme
ou bien doit-on prendre en considération I’ ensemble de la réglementation applicable? Cette
guestion fait encore I’ objet de controverses dans les pays de I’ Union européenne en raison
de la nature supranational e des régles communautaires[ 19]. En Suisse, toutefois, le droit
international et le droit interne forment un ordre juridique uniforme. Les traités
internationaux font partie intégrante de I’ ordre juridique suisse]20]. Cela vaut non
seulement pour les traités eux-mémes, mais également pour les actes normatifs étrangers
auxquels ces traités seréférent. Le projet d' accord avec la Communauté européenne est un
traité international qui, dansle domaine de lalibre circulation des personnes, entraine de
I’avis de I’ Office fédéral de lajustice (OFJ) une certaine unification du droit. Cet accord ne
crée en Suisse aucun ordre juridique distinct. Or, les droits fondamentaux de la Constitution
fédérale s'imposent dans |’ ensemble de I’ ordre juridique suisse[21]. Peu importe donc que



la situation juridique examinée soit régie par du droit interne adopté souverainement par la
Suisse, par du droit interne qu’ un accord international prédétermine intégralement ou par un
traité international applicable directement. || est également sans importance qu’ une
discrimination résulte d'un méme acte |égidlatif, de deux actes légidatifs distincts ou de
sources normatives différentes. Autrement dit, la constitutionnalité d’ une discrimination
peut donc étre contrélée non seulement lorsque celle-ci résulte de normes internes mais
aussi lorsgu’ elle découle de la conjonction d’ une norme interne avec une norme de droit
communautaire directement applicable en vertu d' un accord avec la Communauté
européenne. |l faut toutefois relever que ce pouvoir de contrdle n’implique pas
nécessairement le pouvoir de sanctionner une inconstitutionnalité, eu égard notamment au
principe de la primauté du droit international .

E.7

Cette restriction se fonderait sur la compétence fédérale del’art. 33 et I'art. 31bisal. 2 Cst.
Comme elle demeurerait conforme au principe de la liberté économique, elle est soumise
aux conditions constitutionnelles suivantes: reposer sur une base légale, répondre aun
intérét public pertinent et respecter le principe de la proportionnalité.

E.8

Celaétant, I’ OFJ est d'avis que la condition de la base |égale serait respectée si le projet de
loi fédéraleintroduisait I’ exigence d’ un titre de spécialiste et si le Conseil fédéral fixait dans
son ordonnance a cing ans la durée de la formation postgrade nécessaire pour obtenir letitre
de spécialiste en médecine générale.

E.9

Le but explicite d’ encourager un approvisionnement médical de qualité est difficile a mettre
en cauvre dans |’ optique de la condition de la nécessité, car il s'agit d’ un but ouvert: le degré
de formation postgrade nécessaire dépend du niveau de qualité d’ approvisionnement
médical que la collectivité publigue entend obtenir a un moment donné. Autrement dit, si
I”on examine le projet de loi sur laformation postgrade pour lui-méme, | exigence d un titre
de spécialiste est nécessaire pour atteindre le haut niveau de qualité poursuivi. Le probléme
est qu’en cas de ratification du projet d’ accord avec la Communauté européenne, la Suisse
fixerait d§ja comme suffisant un niveau inférieur de qualité de I’ approvisionnement en
matiere de médecine générale. Au regard de ce niveau-ci, une formation postgrade de cing
ans n’ apparait plus comme nécessaire pour un approvisionnement médical de qualité. Or,
dans lamesure ou la qualité de I’ approvisionnement médical de la population est
déterminée par latotalité des fournisseurs de prestations, le |égislateur fédéral ne saurait
viser smultanément deux niveaux différents de qualité d’ approvisionnement pour une
méme catégorie de fournisseurs de prestations[27]. Une restriction alaliberté économique
doit aussi respecter la condition de la proportionnalité au sens étroit. || faut donc que
I’intensité de I’ atteinte demeure dans une relation soutenable par rapport au but poursuivi.

L’ exigence d’ une formation postgrade de cing ans pour pouvoir exercer la médecine
générale de maniere indépendante est une restriction importante de la liberté économique,
car elle empéche les titulaires d’ un dipléme fédéral de médecin de s'installer comme
indépendant pendant de nombreuses années. Si le niveau minimal de qualité

d’ approvisionnement médical que |’ Etat doit assurer est fixé a celui susceptible d’ étre
atteint avec les médecins généralistes qui s'installeraient en Suisse gréce al’ accord avec la
Communauté européenne, |’ exigence d’ une formation postgrade de cinq ans apparait



disproportionnée. On pourrait étre tenté de défendre la proportionnalité de larestriction en
avancant qu’ une qualification supérieure peut constituer un avantage professionnel et
économique dans les pays membres de I’ Union européenne qui connaissent une formation
de deux ans pour la médecine générale. Certes, une personne titulaire d' un titre suisse de
spécialiste en médecine générale pourrait aussi employer celui-ci al’ étranger[28]. Un tel
avantage ne rend toutefois pas nécessaire I’ exigence d’ une formation postgrade de cing ans
pour exercer la médecine générale de maniére indépendante en Suisse. L’ objectif

d’ améliorer la position concurrentielle sur le marché européen des médecins généralistes
formés en Suisse pourrait en effet étre atteint par une mesure moins restrictive, a savoir en
faisant du titre de spécialiste en médecine générale un titre supplémentaire qui n’ est pas
nécessaire pour pratiquer en Suisse, mais qui peut étre obtenu al’issue d' une formation
complémentaire plus poussée. Que le projet d’ accord avec la Communauté européenne
fasse perdre al’ exigence d’ une formation postgrade de cing ans son caractére nécessaire et
la rende disproportionnée ne signifie pas que seule une formation répondant aux conditions
minimales des art. 30 et suivants de ladirective n® 93/16 serait nécessaire et proportionnelle
au regard de laliberté économique. Derriére I’ octroi de dipldmes, il y a une certaine image
de marque du pays qui est en jeu. Le |égislateur peut deslorsauss veiller alaréputation de
laformation médicale en Suisse. Si ce facteur ne justifie pas |’ exigence d’' une
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formation deux fois et demi plus longue, il 1aisse quand méme au |égislateur une certaine
marge de mancauvre. L’ OFJ n'aurait ainsi aucune hésitation a considérer I’ exigence d’un
examen final comme une restriction nécessaire et proportionnelle malgré que ladirective
susnommeée ne prévoie pas cette condition. De méme, I’ OFJ serait prét a admettre que la
réputation de laformation médicale en Suisse rend nécessaire et proportionnelle une durée
un peu plus longue que celle fixée comme seuil minimal par ladirective, par exemple trois
ans.
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d utiliser cetitre - des personnes qui bénéficient d’ une formation beaucoup plus courte -
sauf bien sOr si le niveau moindre de formation postgrade est compensé par d autres
facteurstels que I’ expérience professionnelle. Lorsque la formation de certains concurrents
est nettement plus approfondie que celle des autres concurrents, le |égislateur doit donc
permettre a ceux-la de faire connaitre leur qualification supérieure ala clientéle potentielle.
Certes, au bout de quelques années, une telle différence de formation initiale perd de son
importance par rapport aux connai ssances acquises au travers de la pratique et de la
formation continue. || " empéche gu’ une concurrence non faussée est essentielle aussi au
début de I’ activité d'indépendant, lors de la création d’ une clientéle habituelle. En
conclusion, I’ Etat viole la garantie de |’ égalité entre concurrents s'il exige une formation
postgrade de cing ans pour les médecins généralistes formés en Suisse tout en accordant le
droit d’ employer le titre de spécialiste sanctionnant cette formation approfondie a des
personnes qui ont suivi une formation postgrade nettement plus courte. 4. Alternatives ala
discrimination L’ examen qui précede a conduit I’ OFJ a constater que, au cas ou la Suisse
ratifierait le projet d’ accord avec la Communauté européenne, I’ art. 31 Cst. ne permettrait
plus au |égislateur fédéral d exiger une formation postgrade de cing ans pour exercer la
meédecine générale de maniére indépendante. |l faut toutefois relever que le projet de loi sur
laformation postgrade énonce uniquement I’ exigence d’ un titre de spécialiste pour obtenir
I’ autorisation cantonale de pratiquer et qu’ elle laisse au Conseil fédéral le soin de fixer la



durée de laformation nécessaire pour |’ obtention des différents titres de spécialiste entre
deux et cing ans. Cela étant, il existe deux possibilités: - soit on maintient I’ exigence d’ un
titre de spécialiste pour pratiquer en Suisse la médecine générale de maniére indépendante;
dans ce cas, le Conseil fédéral serait obligé par la Constitution, lorsqu’il fixerait dans son
ordonnance la durée de la formation postgrade nécessaire pour obtenir le titre de spécialiste
en médecine générale, de rabaisser cette durée a deux ou trois ans; - soit on renonce a

I’ exigence d un titre de spécialiste pour pratiquer |a médecine générale de maniére
indépendante et on crée un dipldme particulier susceptible d’ étre obtenu apres une
formation postgrade de deux ou trois ans (avec ou sans examen final); dans cette hypothese,
il serait possible de conserver un titre de spécialiste en médecine générale qui pourrait étre
obtenu aprés une formation postgrade plus approfondie qui S apparenterait a celle requise
actuellement par
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laFMH. Cette solution se rapprocherait de celle choisie en Allemagne, en Suéde et en
Finlande. 5. Résumé Si |e projet d' accord avec la Communauté européenne est ratifié, le
|égislateur fédéral ne sera plus libre de réglementer I’ exercice des professions médicales
comme bon lui semble. Non seulement les régles internes devront étre compatibles avec la
réglementation communautaire reprise dans cet accord, mais la Constitution fédérale
limitera dans une certaine mesure la possihilité d’ édicter des régles plus strictes pour les
personnes soumises au seul droit interne. En I’ occurrence, I’ exigence d’ une formation
postgrade de cing ans pour pouvoir exercer la médecine général e de maniére indépendante
apparait disproportionnée et viole laliberté économique si 1a Confédération s engage a
accorder cette possihilité aux titulaires de dipldmes délivrés par les Etats membres de

I” Union européenne bien que leur formation postgrade s ééve a deux ou trois ans. Par
ailleurs, I’ exigence de cette formation postgrade de cing ans créerait une inégalité entre
concurrents prohibée par la Constitution puisque le projet d’ accord avec la Communauté
européenne permettrait aux titulaires de dipldmes en médecine générale délivrés par les
Etats membres de I’ Union européenne de se prévaloir du méme titre que les personnes
formées en Suisse bien qu’ils aient suivi une formation nettement plus courte. [1] Voir
notamment: Astrid Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen: Zul&ssigkeit und Grenzen der
discrimination a rebours nach européi schem Gemeinschaftsrecht und nationalem
Verfassungsrecht, Cologne 1995, pp. 17 ss, avec de nombreuses références. [2] Projet 1996
de mise ajour: «Selon [l€] principe [de non-discrimination] aucun fait ne peut justifier

gu’ on traite différemment un groupe de personnes quand ce fait est pris comme motif pour
le déprécier.» FF 1997 | 144. Voir aussi U. Hafelin & W. Haller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 3e éd. 1993, n. 1561b et 1634 ss.; J. P. Miller, Die Grundrechte der
schwei zerischen Bundesverfassung, 2e éd. 1991, pp. 217 s. [3] En Allemagne: Christoph
Hammerl, Inlanderdiskriminierung, Berlin 1997. En Autriche: Alexander Balthasar,
«Inlanderdiskriminierung» in der EU nach dem EG-Vertrag und aus Osterreichischer Sicht,
Zeitschrift fur offentliches Recht, 53 (1998), 143-216. [4] Cf. A. Balthasar (note 3), p. 145
note 2. [5] Publiée au Journal officiel des Communautés européennes (JOCE) n° L 165 du 7
juillet 1993, p. 1 et modifiée depuis a plusieurs reprises. [6] Laliste des dénominations des
dipldmes de médecin généraliste couverts par la directive n° 93/16 est parue dans le JOCE
sous laréférence 96/C 393/04. Cela va du «Zeugnis Uber die spezifische Ausbildung in der
Allgemeinmedizin» (Allemagne) au «Titulo de especialista en medecinafamiliar y
comunitaria» (Espagne) en passant par letitre de «Arzt fur Allgemeinmedizin» (Autriche).
[7] France, Italie, Belgique et Finlande. [8] Exception: 3 ans et demi au Danemark. [9]



Finlande: 4 ou 6 ans; Allemagne: 1 ans; Suede: 4 ans. [10] Article premier delaloi du 19
décembre 1877 concernant I’ exercice des professions de médecin, de pharmacien et de
vétérinaire dans la Confédération suisse (RS 811.11).
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[11] BE: Loi sur lasanté publique, art. 16; BL: Gesundheitsgesetz § 12 al. 2; GE: Loi sur
les professions de la santé, art. 6; JU: loi sanitaire, art. 51; NW: Gesetz Uber das
Gesundheitswesen, art. 17 a. 2; UR: Gesetz Uber das Gesundheitswesen, art. 9al. 3; VD:
Loi sur lasanté publique, art. 78; ZH: Gesundheitsgesetz, 8 8 al. 1; ZG: Gesetz Uber das
Gesundheitswesen, § 18 al. 2. [12] AG: Gesundheitsgesetz, § 17 a. 1 2ephr. et a. 3; Al:
Gesundheitsgesetz, art. 2 al. 2, art. 11 ss; BL: Gesundheitsgesetz, 8§ 12 d. 4; BS:
Medizinalpersonengesetz, 8§ 1 let. c et d; JU: loi sanitaire, art. 49; LU: Gesundheitsgesetz 8
27 dl. 2; Tl: Legge sanitaria, art. 57; UR: Gesetz Uber das Gesundheitswesen, art. 10; VD:
Loi sur lasanté publique, art. 91 a. 1let. bet c et al. 2; ZH: Gesundheitsgesetz, §8al. 2, §
16 al. 2; ZG: Gesetz Uber das Gesundheitswesen, § 19. [13] Loi fédérale du 18 mars 1994
sur |’ assurance-maladie (LAMal, RS 832.10) art. 36 a. 1; O du 12 avril 1995 concernant

I’ entrée en vigueur et I’introduction de laloi fédérale du 18 mars 1994 sur

I" assurance-maladie (OAMal, RS 832.102) art. 38 . 1. [14] Par ex.: FR: Loi sur lapolice
de santé, art. 42; SG: Verordnung Uber die Austibung der medizinischen Berufe, art. 6; ZH:
Verordnung Uber die Arzte, § 13. [16] Art. 38 de ladirective n° 93/16. [17] Art. 30, 36, 37
et 41 deladirective n®° 93/16. [18] Voir aussi I’ avant-dernier considérant de la directive:
celle-ci s applique aussi bien aux médecins salariés qu’ aux médecins exercant leur activité
de maniére indépendante. [19] Voir par exemple A. Balthasar (note 3), pp. 203 ss. [20] FF
19971 136 s.; JAAC 53.54. [21] Cf. projet 96 de mise ajour de la Congtitution, art. 31 al. 1
(= art. 35 al. 1 dela Constitution mise ajour du 18 décembre 1998, FF 1999 | 182, note de
larédaction). [22] R. Rhinow, Art. 31, in: Commentaire de la Constitution fédérale, n. 77 s.
avec d autres références. [23] Art. 18 du projet de loi. [24] Art. 16 du projet deloi. [25]
ATF 1221 130, 134. [26] Cf. art. 1 du projet deloi. [27] Dans un arrét non publié du 8 juin
1990 concernant |’ ancienne réglementation vaudoise qui exigeait une thése pour accéder au
barreau, le Tribunal fédéral a déclaré cette exigence proportionnelle au regard des
spécificités de laformation desjuristes al’ Université de Lausanne. |l n’atoutefois fourni
aucune explication sur les raisons qui I’ ont poussé a écarter I’ argument avanceé par le
recourant selon lequel |a nécessité de lathése est mise en cause par la possibilité qu’ ont les
licenciés en droit vaudois d’ aller obtenir un brevet dans un autre canton romand avant de
revenir s installer dans le canton de Vaud sans avoir de thése (Plaidoyer 3/1991, pp. 49 s3).
[28] Art. 39 directive n® 93/16. [29] ATF 121 1 279, 285 avec de nombreuses références ala
jurisprudence et aladoctrine. [30] ATF 121 | 129, 135. Pour une approche différente et un
survol des positions doctrinales, cf. P. Schonbachler, Wettbewerbsneutralitét staatlicher
Massnamen, thése ZH, 1998, pp. 44 ss.
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[31] ATF 12411 193, 212; 1211 279, 285. Critique al’ égard de cette définition: P.
Schonbéchler (note 29), pp. 196 ss. [32] Art. 38 de ladirective n® 93/16 et art. 9 du projet

d’ accord avec la Communauté européenne. Selon I’OFJ, si le certificat «formation
postgraduée LAMal» ne donne pas acces en Suisse al’ exercice de la médecine générale
comme indépendant, il ne saurait étre annoncé ala Commission comme étant le dipléme
suisse qui sanctionne la formation spécifique en médecine générale au sens des art. 30 et 41
deladirective susnommeée. [33] ATF 124V 12, 15 avec d autres références. Voir aussi J. P.



Miller, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung, Berne 1991, p. 219.
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