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Bibliographie 595
Introduction

L’hébergement et I’assistance aux personnes nécessitant une prise en charge médicale,
sociale et hoteliére, liée a leur 4ge ou leur handicap, ne sont pas des activités propres a
I’Etat. Elles ont été initiées le plus souvent par des institutions privées, parfois par les
communes ou des congrégations religicuses. Les établissements médico-sociaux et
homes socio-éducatifs sont le plus souvent composés de fondations reconnues d’utilité
publique et d’établissements privés, quand bien méme certains cantons ont créé des
établissements de droit publics pour remplir tout ou partie de ces activités.

Ces prestations sont désormais largement encadrées par I’Etat, plus particuliérement par
les cantons, dans une relation contractualisée avec les donneurs de prestations.

Dans un contexte ou la frontiére entre 1’autonomie d’une institution privée délégataire
d’une tache et le contrdle a exercer par ’autorité n’est pas toujours aisée a tracer, nous
nous proposons de parcourir quelques aspects de cette problématique : il s’agira notam-
ment d’apprécier les relations juridiques entre I’Etat et ces institutions, de méme qu’entre
ces institutions et le personnel ou les résidents. Mais plus encore, dans une économie
désormais entiérement orientée vers la planification des besoins en matiére de taches
d’assistance et d’hébergement de personnes vulnérables, nous nous poserons également
la question de la soumission des différents services offerts par les institutions prestataires
au droit des marchés publics.

Pour les aspects qui relévent du droit cantonal, il est précisé que c’est essentiellement le
droit vaudois qui a tenu lieu de cadre de référence.

I.  Les tiches de I’Etat en matiére d’assistance ou
d’hébergement

Si un régime spécifique relatif a I’hébergement ou ’assistance de personnes agées ou
invalides en home ou en institution fait défaut avant les années 1980, depuis lors, la prise
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en charge de ces activités par la Confédération et les cantons s’est généralisée!. Il s’agit
désormais non seulement de financer ces activités selon le régime des prestations, mais
également de les planifier, afin d’offrir une palette de services correspondant aux besoins
des personnes concernées et de concrétiser leur droit d’acceés a un établissement de leur
choix.

Le mécanisme de financement de ces institutions est décrit comme particuliérement
complexe parce que faisant intervenir le plus souvent tant la Confédération que les can-
tons et parfois les communes ainsi que diverses branches de la sécurité sociale. Le ré-
gime de la péréquation des taches entre la Confédération et les cantons a clarifié quelque
peu ces questions ; mais au-dela de la question financicre, c’est le role des cantons face a
I’activité institutionnelle qui a également été renforcé, spécialement dans le contexte des
établissements socio-éducatifs?.

A. L’hébergement et I’assistance aux personnes en situation
de handicap

Avec D’entrée en vigueur de la RPT?, le 1* janvier 2008, I’article 1125 al. 2 et 3 Cst.
attribue aux cantons la tiche de promouvoir I’intégration des personnes invalides adultes
par Poctroi de subventions a la construction et a I’exploitation de lieux de travail et
d’habitation* ; 1’ Al ne participe plus au financement de ce domaine qui reléve désormais
de I’entiére responsabilité technique et financiére des cantons®. Ceux-ci doivent cepen-
dant conformer leur action a 1’objectif d’intégration ainsi qu’aux principes fixés dans la
LIPPI®, qui impose aux cantons de garantir que les personnes invalides habitant sur leur
territoire bénéficient d’une offre en institution qui réponde & leurs besoins’. L offre de

SCHNYDER, p. 5 ss.

Plan stratégique handicap VD 2011, p. 13.

Réforme de la péréquation et de la répartition des taches entre la Confédération et les cantons (RPT)
proposée par message du Conseil fédéral du 4 novembre 2001 (ci-aprés Message RPT I; FF 2001
2155, p. 2155 ss), acceptée en votation populaire le 28 novembre 2004 et suivie d’un second message
du Conseil fédéral du 7 septembre 2005 sur la législation d’exécution de la réforme (ci-aprés Mes-
sage RPT II ; FF 2005 5641, p. 5641 ss).

Certaines constitutions cantonales ont intégré cette tiche de maniére explicite, a I’instar de I’art. 65
de la Constitution vaudoise (RS 131.231) qui précise en son alinéa 2 ¢ que « Pour contribuer a la
sauvegarde de la santé de la population, I"Etat et les communes : [...] assurent qu’il y ait des lieux
d’hébergement médico-sociaux pour les personnes dgées ou handicapées, adéquats et adaptés aux at-
tentes et besoins ».

3 Message RPT I, FF 2001, p. 2301.

6 Loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les institutions destinées a promouvoir ’intégration des personnes
invalides (LIPPI ; RS 831.26).
7 Art. 2 LIPPL
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places et la qualité des services doivent étre garanties par une procédure de reconnais-
sance et par le respect de critéres portant sur les prestations et 1’organisation de ces insti-
tutions®. S’agissant des frais de séjour dans une institution reconnue, la LIPPI précise
que la participation des cantons doit étre telle qu’aucune personne invalide n’ait a faire
appel a 1’aide sociale en raison de ce séjour”.

L’accés a une institution est ainsi garanti pour les personnes en situation de handicap qui
le souhaitent, lorsque cela répond a leur besoin, et cela indépendamment de leurs res-
sources financiéres. Cette condition implique de la part du canton la mise en place d’une
planification stratégique des besoins tant quantitative que qualitative ; seules les institu-
tions reconnues bénéficient du régime de subvention dans le cadre de cette planifica-
tion!?, Ces aides peuvent étre accordées par le biais de prestations complémentaires (&
I’AVS ou I’Al), auquel cas le refus total ou partiel de ces derniéres est susceptible de
recours selon les régles de la LPGA!'!, par renvoi de I’article 1 de la LPC!?; si le canton
choisit de participer aux cotts par des subventions, la législation cantonale doit conférer

un droit a ces subventions!3.

Dans le Canton de Vaud, ¢’est la LAIH' qui fixe les conditions & respecter par les insti-
tutions délégataires de taches, mais aussi les droits des personnes résidentes. L’autorisa-
tion d’exploiter concrétise 1’acte de délégation de taches aux institutions privées.

B. L’hébergement et I’assistance aux personnes agées

Les taches d’hébergement et d’assistance aux personnes agées relévent essentiellement
de compétences cantonales, la Confédération ne jouant qu’un rdle subsidiaire en ce do-
maine (art. 112¢ al. 2 Cst.)">. Le mécanisme de financement de tels établissements est
toutefois complexe, puisqu’il convient de distinguer les prestations socio-hoteliéres — qui
sont a la charge du bénéficiaire, et en cas de besoin, sont assurées par les prestations
complémentaires des cantons, essentiellement —, des prestations médicales et de soins

Art. 4 LIPPL
Art. 7 LIPPL
10" Art. 10 LIPPL
I Loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales (LPGA ;
RS 830.1).
Loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les prestations complémentaires a I’AVS et a I’Al (Loi sur les
prestations complémentaires, LPC ; RS 831.30).
13 Art. 8 LIPPL.
14" Loi vaudoise du 10 février 2004 sur les mesures d’aide et d’intégration pour personnes handicapées
(LATH ; RSV 856.6).
15 Message RPT I, FF 2001, p. 2333.

12
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médicaux (assistance médicale et mesures de réadaptation), qui sont financées par les
assureurs maladie (avec une participation de I’Etat!®).

Au sens de la LAMal, I’établissement médico-social est une catégorie de fournisseurs de
prestations!”. Les prestations socio-hoteliéres fournies par les EMS doivent répondre aux
besoins physiques, psychiques et sociaux du résident'®. Pour étre reconnus, les EMS
doivent disposer du personnel et des équipements nécessaires'®. Dans la mesure o les
homes procurent des soins, 1’article 39 LAMal al. 3 invite les cantons a établir une plani-
fication des établissements médico-sociaux, afin de couvrir les besoins en soins de leur
population®’.

S’agissant des établissements spécialisés pour personnes agées, la RPT a eu des consé-
quences importantes en prévoyant un certain désenchevétrement entre les tiches de la
Confédération et celles des cantons en matiere d’AVS. Alors que la Confédération assure
la couverture des besoins vitaux, les prestations complémentaires visant a couvrir les
frais de séjour dans un home ainsi que les frais de maladie et d’infirmité doivent désor-
mais étre assumés entiérement par les cantons, sans plafonnement?!. Le but est de veiller
a une meilleure autonomie en faveur des cantons.

On ajoutera que, dans le Canton de Vaud, a teneur de Darticle 65 al. 2 c® Cst., I’acces a
une institution médico-sociale ou a un home adapté aux besoins doit étre garanti pour les
personnes agées, au méme titre que cet acces doit étre assuré par le droit fédéral (selon la
LIPPI) a des institutions socio-éducatives, pour les personnes en situation de handicap.

La reconnaissance de l’utilit¢ publique d’un tel établissement, fondée sur la LSP??
(art. 144 ss) et la LPFES? (art. 4), constitue I’acte permettant de lui déléguer une tiche
d’hébergement et/ou d’assistance.

16 Art. 25q al. 5 et 50 de la loi fédérale du 18 mars 1994 sur I’assurance-maladie (LAMal ; RS 832.10) ;
FRESARD-FELLAY/KAHIL-WOLE/PERRENOUD, p. 133.

17" Art. 35 al. 2 1it. k et 39 al. 3 LAMal.

Art. 29 du Réglement vaudois du 28 juin 2006 d’application de la loi du 24 janvier 2006 d’aide aux

personnes recourant a I’action médico-sociale (RLAPRAMS ; BLV 850.11.1).

19 Art.39al. 3et39al. 1 LAMal, par analogie.

JOSEPH, Concurrence soins, p. 125 ; JOSEPH, Planification hospitaliére, p. 250.

21 Message RPT II, FF 2005, p. 5831 ss.

22 Loi vaudoise sur la santé publique du 29 mai 1985 (LSP ; RSV 800.01).

Loi vaudoise sur la planification et le financement des établissements sanitaires d'intérét public du

5 décembre 1978 (LPFES ; BLV 810.01).
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C. Les relations entre ’Etat et les institutions privées

1. La délégation des tiches d’hébergement et d’assistance

Les activités d’hébergement et/ou d’assistance en faveur des personnes en situation de
handicap ou agées sont le plus souvent exercées par des institutions privées, ainsi qu’on
1’a vu. Dans la mesure ot ces taches relévent désormais de 1’Etat, plus particuliérement
des cantons, les conditions d’une délégation de tache publique doivent étre remplies :
conformément a I’article 178 al. 3 Cst, cette externalisation de taches doit reposer sur
une base légale formelle, quand bien méme 1’activité exercée par I’institution préexistait
a la tache de la collectivité publique?®. Les législations cantonales relatives au role et aux
conditions de reconnaissance des établissements médico-sociaux et socio-éducatifs se
sont renforcées ces derniéres années, en particulier depuis que la RPT clarifie le role des
cantons en la matiere.

Les modalités d’exercice de ces taches font le plus souvent I’objet d’un contrat de presta-
tion avec I’institution ; les exigences liées a la tache découlent toutefois de la loi, en ce
domaine étroitement encadré par le législateur. L’acte de délégation aura également pour
finalité celle d’assurer un financement par 1’Etat, avec pour contrepartie des contrdles
auxquels I’organisme privé devra se soumettre.

L’exercice d’une tiche publique déléguée entraine pour l’institution privée plusieurs
conséquences : tout d’abord, ses relations avec I’Etat reléveront du droit public ; il s’agit
d’établir une collaboration avec les autorités dans laquelle 1’établissement privé exécute
une activité étatique sous le controle de celle-ci>®. Ce régime vise notamment le contrat
de prestation qui la lie a la collectivité publique, mais aussi celui de la surveillance et des
décisions ou actes matériels qui peuvent lui étre corrélés. Deuxiemement, les relations de
I’institution privée avec les tiers, en particulier les résidents, pourront étre soumises au
droit public, en tous les cas chaque fois qu’il sera question de 1’exécution de la tache
proprement dite ; le régime juridique ne saurait changer de nature en fonction de la per-
sonne qui assume une tache publique. Dans 1’exécution de ses taches, le délégataire
engage la responsabilité de ’Etat, lorsqu’il occasionne des dommages aux tiers par un
acte illicite (maltraitance, etc.)®.

24
25

FAVRE, p. 153.

Pour un exemple récent de cette discussion, voir 1’arrét de la Cour administrative jurassienne du
23 avril 2019, ADM 110/2018 + AJ 113/2018, consid. 3.

Voir I’art. 3 al. 1 ch. 13 de la loi vaudoise sur la responsabilité de I’Etat, des communes et de leurs
agents (LRECA) (RSV 170.11).
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2. L’autonomie des institutions privées et leur surveillance

a) L’autonomie

L’institution privée se trouve au cceur d’une relation triangulaire entre 1’Etat et les rési-
dents. Elle ceuvre en quelque sorte comme une plate-forme, se faisant le relais auprés des
autorités les demandes et besoins des personnes dont elle a la mission de s’occuper ; dans
ce méme exercice, il s’agit également pour elle de justifier auprés de son superviseur
étatique ses demandes budgétaires, et d’établir a satisfaction la qualité de ses services. Si
le principe d’autonomie et de bien-étre de 1’usager est au cceur de la relation entre
Iinstitution et I’Etat, la question délicate est celle de savoir ot réside 1’autonomie de
I’institution.

D’une maniére générale, une sphére d’autonomie de I’institution doit étre ménagée dans
les limites fixées par la loi?’. Avec la RPT, la plupart des cantons ont remplacé le méca-
nisme de la garantie du déficit de fonctionnement par un systéme forfaitaire tenant
compte des besoins individuels et dont le montant dépend en principe des prestations a
fournir aux clients. Il en résulte que les institutions jouissent d’une certaine marge de
manceuvre en ce domaine et doivent s’organiser pour assurer un équilibre entre leurs
colits et leurs prestations ; I’organe de financement des prestations n’intervient plus que
rarement dans les affaires courantes, ce qui peut néanmoins étre le cas lorsque les normes

de qualité ne sont pas respectées?®.

En matiére de prestations, cette autonomie pourra étre plus au moins importante selon les
situations. Si I’Etat oriente de plus en plus les besoins par une planification, une institu-
tion socio-éducative reste néanmoins libre, dans une certaine mesure, de se profiler dans
les services qu’elle entend offrir ou prioriser. Les places a disposition pour la gestion de
cas lourds, comme les situations de multi-handicaps ou les troubles comportementaux
importants, pourront se trouver carencées ; un tel scénario pourra inviter I’Etat a mettre
lui-méme en place des structures adéquates?. Il est vrai que dans le domaine hospitalier,
les établissements autorisés a pratiquer a charge de 1’assurance-maladie de base doivent
étre listés par le canton et correspondre a une planification ; le régime fédéral de la
LAMal conduit par ailleurs les cantons a leur assigner leur mandat®. L’établissement qui
refuserait de se plier a une décision cantonale concernant son affectation perdrait son

27
28
29
30

BIAGGINI, N. 6 et 15 ss.

SCHMITZ/ZOBELL, p. 42.

Plan stratégique handicap VD 2011, p. 13 ; voir également infra, 11./C./2.
Art. 39 LAMal ; JOSEPH, Planification hospitaliére, p. 245.
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statut d’établissement sanitaire d’intérét public ainsi que toute aide financiére de 1’Etat®".
La planification tient un role assurément plus important pour les établissements hospita-
liers et para-hospitaliers, notamment les établissements médico-sociaux, en raison des
conditions posées par I’article 39 LAMal. Il nous parait difficile d’imaginer une situation
aussi tendue dans le domaine de I’hébergement et de 1’assistance aux personnes en situa-
tion de handicap’?, qui nécessitent une diversification importante des services et des
structures (petits et grands établissements se cotoient sans se concurrencer). Quoi qu’il
en soit, ’activité de planification résulte d’un échange entre les autorités et les presta-
taires de service®® ; et le fait que ’offre de prestations puisse éventuellement ne pas
couvrir I’ensemble des besoins pourrait conduire le canton a chercher lui-méme un four-
nisseur de prestation ou & créer un tel établissement’#, & moins qu’un accord puisse étre
trouvé avec un autre canton’>.

L’autonomie la plus forte est probablement celle qui a trait a 1’organisation interne de
I’institution (son management, la gestion de son personnel, etc.). Ces aspects ne tombent
pas directement sous la surveillance de ’Etat, sauf lorsque des déficits dans la gestion
des ressources humaines sont pressentis et sont de nature a mettre en péril les prestations
a accorder ; dans un tel cas, 1’autorité de surveillance pourra investiguer sur les questions
de gouvernance, dans les limites de la sphére d’autonomie de I’institution.

b) La surveillance

Le pouvoir de surveillance d’une institution délégataire d’une tdche publique dépend du
cadre fixé par la loi et du degré d’autonomie laissé aux entités délégataires. La surveil-
lance d’entités externes a 1’administration nécessite cependant un cadre 1égal plus précis
que celui lié a la surveillance interne de 1’administration, méme s’il est généralement
admis que dans ’administration de prestations, les moyens de surveillance sont ceux
commandés par la bonne exécution de la tiche®. Une base 1égale est assurément néces-
saire, lorsque 1’autorité de surveillance est amenée a prendre des décisions ; cependant, il
est également admis que l’autorité¢ de surveillance peut prendre toutes les mesures

31 Arrét du Tribunal fédéral non publié 2P.310/1999 du 9 février 2000, consid. 3b : dans cette affaire, le
Conseil d’Etat vaudois avait demandé & 1’hdpital de Moudon de supprimer ses activités de soins gé-
néraux et de se transformer un établissement médico-social, ce que 1’hdpital avait refusé.

Quoique la décision prise, il y a quelques années, de supprimer ’hébergement des personnes mi-
neures sur le site de la Cité du Genévrier — Fondation Eben Hézer, a St-Légier, reléve précisément
d’une orientation des besoins par les autorités cantonales ; cet établissement a été fondé en 1969 pour
s’occuper des mineurs.

JOSEPH, Planification hospitaliére, p. 252 ss.

34 En matiére hospitaliere voir ATAF 2010/15 du 20 avril 2010, consid. 3.

35 Art. 7al. 2 LIPPL

36 FAVRE, p. 185 et les auteurs cités.

32
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d’instruction (audits, expertises, etc.) qui lui paraissent nécessaires en lien avec une
potentielle décision (par exemple le retrait de 1’autorisation d’exploiter), cela sans base
légale expresse3’. Cette surveillance permet des mesures de substitution, lorsque
I’institution n’assure plus le bien-étre des bénéficiaires de prestations’®. Mais ce controle
permet, voire requiert également des mesures proactives de soutien, de conseil et de

formation, intégrant une participation active des institutions>?.

En sa qualité de corporation de droit privé, la personne chargée d’une tache publique
peut faire valoir ses garanties constitutionnelles** et défendre ses droits par la voie judi-
ciaire, soit directement contre la décision, soit en exigeant une décision, lorsqu’elle est
touchée dans ses droits et obligations par un acte matériel*! ; les développements de la
jurisprudence relatifs au droit d’accés a un juge — pour toute contestation juridique por-
tant atteinte a des droits et obligations —, déduits de I’article 29a Cst. ou 25a PA, selon
les cas, couvrent notamment les situations de surveillance*2. On notera que les situations
d’interventions en justice des organismes privés délégataires de tiches sont rares®, ce
qui ne signifie pas que le contentieux avec les autorités de surveillance soit inexistant.
Ces questions mériteraient probablement d’étre mises a jour, dans une situation ou les
tensions peuvent se faire plus fortes envers des établissements qui bénéficiaient d’une
certaine autonomie avant que leurs activités ne soient totalement intégrées a celles de
I’Etat. Une instance de médiation pourrait étre profitable dans un domaine ou les conflits
incitent le plus souvent a engager des expertises externes.

3. L’acte de reconnaissance

L’acte de reconnaissance d’intérét public, pour les établissements médico-sociaux*, et

I’autorisation d’exploiter, s’agissant des établissements socio-éducatifs*®, constituent des
conditions sine qua non en vue de 1’octroi de subventions.

De ces actes vont dépendre diverses décisions, comme ’agrément du prix de pension
d’un établissement médico-social par le département compétent*®.

37 VOISARD, p. 108 ; OFJ, Avis sur les activités de controle, JAAC 70.46, ch. 3.4.2.4.

38 Art. 27 al. 1 LATH.

39 Art. 10 al. 2 lit. b, c et e LIPPI, notamment.

40 Notamment lorsqu’elle supporte un risque financier qui lui est propre (ATF 121 1 218 consid. 2b ;
ZB195/1994 p. 531, consid. 1a/bb).

MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, p. 395.

JORDAN/GRODECKI, p. 432 ss ; LARGEY, p. 67 ss.

Pour un exemple récent, Tribunal fédéral 2C_1007/2015, du 10 mai 2016 (Institut de métrologie
METAS).

4 Art. 4 al. 1°* LPFES.

45 Art. 24 LATH.

41
42
43
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Les entités privées qui ne respecteraient pas ou plus les conditions légales ne peuvent
obtenir la reconnaissance nécessaire pour exécuter une tache publique ; cela les prive du
soutien financier de I’Etat, mais pas toujours de la possibilité d’offrir leur activité a titre
privé. Ainsi, les établissements médico-sociaux peuvent exercer sans é&tre reconnus
d’intérét public*’, alors qu’il est interdit & une institution socio-éducative de déployer
une activité sans I’autorisation d’exploiter*3.

. es obligations corrélée au droit d’acces a une institution
4 Les obligat 1 droit d’ titut

Si I’accés a une institution doit étre garanti par I’Etat, autre est la question de savoir
jusqu’ou I’institution délégataire est tenue d’admettre d’héberger la personne qui en fait
la demande. En fonction des particularités, des difficultés de prise en charge de certains
cas et des ressources humaines ou financiéres a disposition, une acceptation de la requéte
présentée par la personne intéressée pourra étre difficile. Quelles sont les obligations de
I’institution dans une telle hypothése ? Est-il imaginable de contraindre une institution a
accepter une demande ?

Dans le Canton de Vaud, la question est clairement réglée pour les établissements médi-
co-sociaux, par le fait que l’article 4 al. 1 lit. b de la LPFES lie la reconnaissance
d’intérét public d’un établissement a 1’obligation d’accepter, pour I’hébergement ou pour
I’hospitalisation, tout malade que son équipement et sa mission lui permettent de soigner.
Elle est nettement moins claire pour les établissements socio-éducatifs. A priori, en 1’état
des textes 1égaux, il n’existe pas d’obligation d’accepter des situations que ’institution
estime ne pas étre en mesure d’absorber ou qui ne correspondent pas au profil des per-
sonnes qu’elle encadre. A notre sens, une telle perspective irait 4 I’encontre des intéréts
des personnes en situation de handicap, qui ont avantage a pouvoir bénéficier d’un panel
large de donneurs de prestations ; or, ce spectre serait trés vraisemblablement amené a se
réduire si I’on devait contraindre une institution a accepter une demande qu’il lui serait
difficile de gérer.

D. Les relations des institutions avec le personnel et les tiers

Nous avons vu qu’en tant que délégataires de taches publiques, les entités privées sont
soumises au droit public, dans leur relation avec I’Etat. Qu’en est-il a cet égard du statut
du personnel de ces institution et de celui des relations avec les résidents ? Ces questions

46 Arrét du Tribunal cantonal genevois, ATA/897/2010, du 21 décembre 2010, consid. 6. Sur
1’établissement d’un tarif par arrété cantonal, dans le Canton de Vaud, voir ATF 129 I 346.

47 Art. 4 ss LPFES a contrario.

48 Art. 3al. 3 LAIH.
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se posent avec une certaine acuité depuis la nouvelle répartition des taches entre la Con-
fédération et les cantons et les garanties qu’il convient de donner dans les prestations.

1. Les relations des institutions avec le personnel

La question du statut des relations avec le personnel d’institutions privées exécutant des
taches publiques a suscité maints débats*’. Un arrét récent du Tribunal cantonal juras-
sien> fait également le point a ce sujet et rappelle que selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, ce qui est décisif, c’est le contenu réel du rapport de droit. Si une autorité est
partie audit rapport de droit, le droit public est présumé applicable. Il est cependant ad-
mis que si une tiche étatique est transférée a une personne morale de droit privé, celle-ci
reste régie par le droit privé, lors méme qu’elle exercerait des tiches publiques. Son
personnel est donc régi par le droit privé. Il en est en principe de méme lorsqu’une tache
étatique est transférée & une entité de droit privé créée dans ce but’!. Dans le cas particu-
lier, la Cour jurassienne a conclu a I’existence d’un contrat de droit privé entre
I’institution privée — délégataire d’une tiche étatique —, et la recourante — formatrice pour
adultes —, au motif que la Convention collective auquel le contrat était soumis ne faisait
pas référence a la loi sur le personnel de 1’Etat, et que les parties avaient expressément
renvoyé¢ aux régles du CO et de la loi fédérale sur le travail, dans le contrat.

En conclusion, cette qualification pourra varier selon les circonstances, étant entendu que
méme dans le contexte de ses propres activités, I’Etat peut recourir au droit privé dans
ses relations avec son personnel®2.

2. Les relations des institutions avec les tiers

a) Le contrat d’hébergement et d’assistance

Par tiers, nous entendons évoquer ici les résidents. Les relations des institutions médico-
sociales, des homes et des établissements socio-éducatifs avec les résidents sont régle-
mentées essentiellement par les cantons. Les conditions principales du séjour sont géné-
ralement fixées par un contrat d’hébergement conclu entre le nouveau résident et

49 AUER, p. 206 ss, qui expose les positions de ’ensemble de la doctrine et de la jurisprudence de

I’époque (2001) parvient a la conclusion que les principaux prestataires de services d’une institution
(socio-éducative, dans le cas particulier) sont des agents de I’Etat et donc soumis au droit public
méme s’ils sont engagés par une fondation privée.

50 Cour administrative jurassienne du 23 avril 2019, ADM 110/2018 + AJ 113/2018, cons. 3.

S1 ATF 142 11 154 consid. 5.2 et les références citées.

2 Voir I'arrét trés complet du Tribunal fédéral, 8C_227/2014, du 18 février 2015, consid. 4 et ss et les
références citées ; cet arrét concernait le responsable d’une déchetterie.
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institution®. Mais le droit fédéral, par I’article 382 CC34, a récemment unifié certains
aspects de ces relations, lors de la révision du droit de la protection de I’adulte par
I’instauration d’un contrat d’assistance®>. Cette disposition vise les établissements médi-
co-sociaux et les homes®® (situation qui peut parfois se recouper avec des institutions
soumises a la LIPPI)7 ; elle fixe le cadre minimal du contenu du contrat conclu entre
une institution d’hébergement et un résident adulte®®. Le résident peut ainsi intervenir
non seulement quant au choix de son lieu de vie (dans la mesure de ses possibilités et de
I’adéquation du site), mais également sur la détermination des prestations a fournir
(art. 382 al. 2 CC). Ces prestations visent notamment les conditions d’hébergement,
I’utilisation des locaux communs, la participation aux activités d’animation, de 1’étendue
des soins pouvant étre administrés, etc.’®. On notera que les entités privées qui exploitent
des institutions pour personnes agées (fondations, sociétés anonymes, etc.) se dotent
souvent d’un réglement qui porte généralement sur les conditions et les formalités
d’admission, I’attribution et I’aménagement des chambres, le calcul des prix et des taxes,
la sortie (en cas de déces également), et fixe méme parfois des principes de prise en
charge médicale (libre choix du médecin, soins de haut niveau, etc.).

Le contrat d’assistance ne vise pas les prestations médicales qui peuvent faire 1’objet
d’un contrat séparé®. Ces questions peuvent faire également I’objet du contrat
d’hébergement, mais dans le cadre des compétences cantonales®'.

L’article 382 CC ne régle pas I’exécution du contrat ni la fin de celui-ci®?. Or, précisé-
ment, c’est souvent au moment de la fin du contrat que des questions vont se poser,
notamment celle du statut juridique d’un tel contrat.

33" Voir notamment art. 21 al. 4 de la sur la santé publique vaudoise du 29 mai 1985 (RSV 800.01) et

I’art. 4e LPFES ; voir également les références citées par MULLER, p. 252.
4 Cette disposition prévoit ce qui suit :
« ! L'assistance apportée a une personne incapable de discernement résidant pendant une période prolongée dans
un établissement médico-social ou dans un home (institutions) doit faire I'objet d'un contrat écrit qui établit les
prestations a fournir par linstitution et leur coiit.
2 Les souhaits de la personne concernée doivent, dans la mesure du possible, étre pris en considération lors de la
détermination des prestations a fournir par l'institution.
3 Les dispositions sur la représentation dans le domaine médical s appliquent par analogie a la représentation de
la personne incapable de discernement lors de la conclusion, de la modification ou de la résiliation du contrat
d’assistance. »
33 Message du Conseil fédéral, Protection de I’adulte, FF 2006 6635, p. 6672.
36 MEIER, N° 1031 et les références citées.
57 COTTIER, p. 150.
58 MEIER, N° 1028.
59 COTTIER, p. 147 et les références citées.
60 COTTIER, p. 146 s.
61 MULLER, p. 257.
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b) La nature juridique du contrat d’hébergement et d’assistance

Une question essentielle qui se pose est celle de savoir si 1’établissement est libre de
mettre fin a un tel contrat (qu’il soit fondé sur I’art. 382 CC ou le droit cantonal), alors
que le résident ne souhaite pas quitter ’institution. L’enjeu de la qualification n’est pas
purement procédural, bien qu’il comporte également une telle composante ; il s’agit en
effet de se demander a quelles conditions la rupture d’un contrat peut étre entreprise sans
compromettre les garanties accordées par la loi aux résidents.

La doctrine qualifie le contrat d’hébergement et d’assistance de contrat mixte, qui lie des
prestations hoteliéres & un encadrement (un contrat d’usage et un contrat de service).
L’institution promet la mise a disposition d’une chambre et de divers services en échange
du prix de la prestation®’.

Un auteur, qui a eu I’occasion de s’exprimer a ce sujet récemment, bien qu’hésitant,
penche pour une nature de droit public de ce contrat, dans la mesure ou il est question
d’assurer les besoins en places suffisantes dans des établissements médico-sociaux ou
des homes®. On notera que dans un avis de droit rendu en 2001, relatif aux relations
avec les résidents d’une institution socio-éducative, le Professeur AUER parvenait aux
mémes conclusions®. Le Tribunal fédéral a pour sa part laissé cette question ouverte
dans une affaire ou un résident d’'un EMS a vu son contrat d’hébergement (intitulé con-
trat de bail) étre résilié, alors qu’il manifestait 1’envie de rester dans I’institution, mais
dans une autre chambre. La Haute Cour n’a pas statué sur la nature du rapport juridique
(droit public ou droit privé), tout en considérant que I’on ne se trouvait pas dans un « cas
clair » pouvant justifier la procédure sommaire d’expulsion du droit civil et qu’il était
loin d’étre exclu que le droit public soit applicable, compte tenu de la tiche de droit
public exercée par le home. L’autorité cantonale avait pour sa part qualifié ce rapport
comme relevant du droit public (et avait donc déclaré la procédure d’expulsion non
applicable), notamment parce que les frais d’hébergement ne sont pas négociables et que
le résident n’a pas droit & une chambre en particulier®®.

A notre sens dans la mesure ou les tdches d’hébergement et d’assistance sont clairement

des activités déléguées par 1’Etat, les contrats conclus avec les résidents sous cette appel-

lation relévent du droit public, méme s’ils ont été conclus avec une organisation privée®’.

02 e que certains ont déploré lors de la procédure de consultation de 1’avant-projet (voir les références

citées par MULLER, p. 254).

MULLER, p. 264 s.

MULLER, p. 264 ; COTTIER, p. 148, parait plutot retenir la figure du droit privé, tout en admettant que
la distinction n’est pas évidente.

05 AUER, p. 197.

66 Arrét du Tribunal fédéral 4A_176/2012 du 28 aodt 2012.

7 Voir dans ce sens ATF 134 1I 297, cons. 2 et 3, Corvatsch Power SARL.

63
64
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Encore une fois, la forme juridique du donneur de prestation ne joue aucun role par
rapport aux garanties a donner au résident.

Méme si on devait considérer que ces contrats relévent fondamentalement du droit privé,
ils seraient conditionnés par les exigences posées par le droit public a divers égards, de
telle sorte qu’au final, les questions de droit matériel applicables seraient les mémes®S.
Ainsi, le droit du résident a un hébergement et une assistance en institution conditionne
la résiliation d’un contrat d’hébergement et/ou d’assistance par D’institution ; méme
lorsqu’une fin des relations parait inévitable, il s’agira alors de s’assurer qu’un autre
emplacement peut étre trouvé pour la personne considérée. C’est 1a que le canton joue un
role de garant dans une relation qui ne peut tolérer I’expulsion ni un vide dans 1’octroi
des prestations.

c) La responsabilité pour acte illicite

A cela s’ajoute que la responsabilité délictuelle, qui peut étre engagée en cas de dom-
mage causé a un résident (voies de fait, maltraitance, abus sexuels, etc.), engage égale-
ment un rapport de droit public. En effet, dans ’exercice des taches étatiques confiées a
I’institution privée, les employés peuvent se voir opposer le régime de la responsabilité
de I’Etat. Dans un tel contexte, ils seraient — au méme titre que I’institution — assimilés a
des agents de I’Etat®® ! Les situations sont heureusement particuliérement rares, notam-
ment compte tenu des procédures de prévention de ces situations par des contrdles sur le
plan interne, ou de la part de 1’Etat.

E. Synthese

Les relations entre les institutions médico-sociales ou socio-éducatives avec I’Etat, pren-
nent une certaine acuité, dans 1’évolution des taches d’hébergement et d’assistance,
depuis la nouvelle répartition des taches entre la confédération et les cantons.
L’obligation de couvrir les besoins de la population et de garantir un droit d’accés a une
institution de son choix oblige 1’Etat a une planification stratégique, dont on ne connait
pas encore pleinement la portée, spécialement s’agissant des institutions socio-

%8 Nous nous référons a I’ATF 136 1I 457, relatif a la compétence de 1’autorité¢ de surveillance de la
Confédération d’intervenir sur la perception du prix supplémentaire demandé a un voyageur des CFF
(Société anonyme de droit public) qui voyageait en premiére classe avec un bille de seconde classe
(« Graufahren »). Selon le Tribunal fédéral, méme si le billet de transport releve du droit privé, selon
la 1égislation fédérale sur les transports, les dispositions de droit public de cette méme loi se superpo-
sent a la relation de droit privé. Il en résulte que 1’autorité de surveillance de la Confédération est
compétente pour inviter les CFF a annuler leur décision relative au surcoit demandé, en tant que ce-
lui-ci n’est pas conforme au droit fédéral.

9 Art. 3al. 1 ch. 13 LRECA.
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éducatives. L’autonomie de ces institutions s’en trouve amoindrie ; elle pourrait 1’étre
d’autant plus si la planification devait aboutir, comme en matic¢re hospitaliére, a une
décision d’affectation de l’institution par les autorités cantonales, avec une obligation
d’accepter les cas qui se présentent. L’intérét des résidents est de bénéficier d’une offre
variée et étendue, dans un domaine qui n’est pas nettement en concurrence et ne peut
vraisemblablement pas 1’étre. Ces spécificités sont généralement les raisons évoquées
pour faire échapper les offres présentées par ces institutions au droit des marchés publics,
ainsi qu’on va le voir ci-apres.

La situation des établissements médico-sociaux est certes un peu différente : la loi les
invite clairement a accepter une demande d’hébergement et d’assistance que son équi-
pement et sa mission permettent de soigner ; mais en ce domaine, les prestations sont
relativement standardisées, de telle sorte que la planification doit se préoccuper essentiel-
lement du nombre de lits disponibles.

Le statut juridique du personnel des institutions privées fait toujours débat et nécessite
une appréciation de cas en cas. La forme privée de I’institution ne garantit en tous les cas
pas que les rapports avec le personnel soient soumis au droit privé, méme si tel est le
plus souvent le cas.

Les relations avec les tiers (les résidents) relévent quant a elles du régime de droit public,
que ce soit dans les relations contractuelles ou délictuelles, lorsqu’elles sont étroitement
liées a I’exécution de la tache.

II. La mise au concours des entités privées chargées
d’assistance et d’hébergement

A. Généralités

L’une des questions qui se pose consécutivement a 1’établissement du statut des entités
privées chargées d’assistance et d’hébergement a trait aux exigences de mise au concours
de prestations pour ce type d’institutions.

La qualification de I’activité de ces entités en tant que « tiche de I’Etat » peut en effet
entrainer des conséquences en termes de gestion par les collectivités publiques ; le pro-
bleme se pose en particulier par rapport a la nécessité d’une mise au concours des presta-
tions relevant de ces domaines, et cas échéant a la forme juridique que celle-ci doit revé-
tir.

Dans les lignes qui suivent, nous aborderons les cas de figure relevant en premier lieu
des établissements médico-sociaux, puis en second lieu des institutions d’hébergement
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pour personnes handicapées. Dans cette perspective, nous examinerons en particulier le
cas de la collectivité publique « planificatrice » (soit « offreuse de prestations »), et des
questions que posent la qualification et le déroulement de la planification ; cette derniere
doit-elle étre considérée comme un marché public, a la lumiére notamment du projet de
révision de la loi sur les marchés publics actuellement débattu au Parlement ? Nous
ébaucherons a cet égard quelques questions et pistes de réflexion quant aux rapports
entre planification et marchés publics.

B. Les établissements médico-sociaux (EMS)

1. La planification hospitaliére dans le domaine des EMS

Nous I’avons vu”®, I’article 39 LAMal, qui s’applique a I’ensemble des cantons, com-
mande a ces derniers d’établir une planification hospitali¢re afin de couvrir les besoins
en soins de leur population’!.

La doctrine a d’ores et déja examiné en détail la question de la planification en matiére
hospitaliére’” ; nous y renvoyons donc s’agissant des buts et modalités de la planifica-
tion. On mentionnera toutefois que les régles posées par la LAMal et par ’OAMal”> en
matiére de planification hospitaliére sont dans I’ensemble applicables par analogie aux
établissements médico-sociaux, ce que la loi a clairement exprimé’*. Dans le canton de
Vaud, la LPFES précise la planification applicable aux établissements sanitaires, qui
comprennent également les EMS”? ; I’article 1° fixe le but de la loi. Il s’agit en particu-
lier « d’assurer la couverture des besoins et 1’accés a des soins de qualité a un coft ac-
ceptable pour la collectivité [...] »”°.

2. Incidences de la planification hospitaliere en matiére d’EMS

Le processus de planification, de méme que ses principales étapes (définition des be-
soins, appel d’offres, établissement d’une liste et choix des établissements, mandats de
prestations), peuvent rappeler le régime qui prévaut dans Pattribution d’un mandat selon

70
71
72

Voir supra, 1./B.

JOsEPH, Concurrence soins, p. 125 ; JOSEPH, Planification hospitaliére, p. 250.

Voir en particulier a ce sujet : JOSEPH, Concurrence soins, spéc. pp. 125 ss au sujet de la planifica-
tion.

73 Ordonnance du 27 juin 1995 sur ’assurance-maladie (OAMal ; RS 832.102).

74 Voir ainsi Iart. 39 al. 3 LAMal, ainsi que les art. 58a ss OAMal s’agissant des étapes de la planifica-
tion. Voir également : JOSEPH, Concurrence soins, p. 125, note 696.

En vertu de I’art. 3a al. 1 in fine LPFES, les établissements médico-sociaux sont en effet considérés
comme des établissements sanitaires.

Voir Iart. 1" al. 2 LPFES, ainsi que I’art. 18 LPFES.
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le droit des marchés publics. Cela étant, la procédure d’adjudication et la planification
hospitalicre présentent des différences importantes dans leur mise en ceuvre par la loi.

Tout d’abord, le droit des marchés publics se distingue par une construction et une re-
glementation trés formalistes : la 1égislation en la matiére régle ainsi presque 1’intégralité
des étapes de la procédure d’adjudication. Dés lors, bien que la marge de manceuvre du
pouvoir adjudicateur soit étendue lorsqu’il s’agit de définir ’objet du marché, puis
d’évaluer les offres recues, cette marge est aussi limitée du fait que la collectivité est
tenue au respect des (nombreuses) régles et principes contenus dans la loi : ainsi, le
pouvoir adjudicateur est notamment tenu de choisir des critéres d’adjudication qui soient
«liés a I’objet du marché », ou a tout le moins qui reposent sur une base légale, sous
peine de s’inscrire en contradiction avec les buts et principes du droit des marchés pu-
blics”’.

Dans la planification hospitaliere, bien que la LAMal et son ordonnance fixent des regles
unifiées applicables a I’ensemble des planifications hospitaliéres cantonales, les cantons
demeurent libres d’organiser les modalités de la planification, en suivant le cadre posé
par le droit fédéral’®. S’agissant plus précisément des critéres de planification, les can-
tons sont tenus d’intégrer les critéres posés par les articles 585 et S8¢ OAMal, qui consti-
tuent une base uniforme pour les cantons — ceux-ci peuvent ensuite préciser ces critéres ;
ils disposent dans ce contexte d’une large marge de manceuvre, puisqu’ils peuvent préci-

ser et compléter les critéres de base figurant dans I’ordonnance’.

Larticle 58b al. 4 OAMal prévoit que dans le choix d’une offre devant étre garantie par
une liste, les cantons doivent « notamment » tenir compte du caractére économique et de
la qualité de la fourniture de prestations, de I’acces des patients aux traitements dans un
délai utile, ainsi que de la disponibilité et de la capacité de I’établissement a remplir le
mandat de prestations®”. En matiére d’EMS, on reléve toutefois que la planification doit
s’effectuer en fonction des capacités et non des prestations, ce que souligne clairement le
texte de I’article 58¢ let. ¢ OAMal ; autrement dit, la planification des cantons devra
viser dans ce contexte a garantir un nombre d’établissements suffisant pour assurer une

77 Ces buts et principes sont exprimés a ’art. 1° de la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés

publics (LMP ; RS 172.056.1), ainsi qu’a I’art. 2 du Projet de révision du 21 juin 2019 de la loi fédé-
rale du 16 décembre 1994 sur les marchés publics (P-LMP ; FF 2019 4329).

Soit en I’occurrence par les art. 59a ss OAMal ; les différentes étapes de la procédure sont abordées
notamment par JOSEPH, Planification hospitalicre, pp. 252 ss.

JOSEPH, Planification hospitaliére, pp. 253-254 et p. 260.

Voir également : Planification hospitaliére VD 2012, pp. 4 et 15. Le canton de Vaud étend notam-
ment le champ des critéres en intégrant des exigences liées notamment a la pérennité de
I’établissement, aux conditions de travail et rémunération du personnel, ou encore a 1’obligation de
former. Pour le surplus : TRUEB/ZIMMERLL p. 65 N 159 ; JOSEPH, Planification hospitaliere, p. 259.
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couverture adaptée des besoins en la matiére (nombre de places d’accueil disponibles
dans les EMS, notamment).

Ainsi, il s’agira surtout de garantir une capacité d’accueil et d’hébergement suffisante, de
méme qu’une offre adaptée en termes d’infrastructures, au regard de la situation propre a
chaque canton en matiére d’EMS ; ce faisant, dés lors que la loi consacre une planifica-
tion orientée sur les capacités, le systéme s’écarte a notre sens du droit des marchés
publics, qui vise en premier lieu a encourager la concurrence, tout en assurant 1’égalité
de traitement entre soumissionnaires et la transparence des procédures d’adjudication —
cela dans une perspective avant tout économique, les critéres se rapportant a d’autres
objectifs « secondaires » n’étant admis que sous des conditions restrictives.

Certains auteurs admettent cependant que la procédure de planification telle que définie
par ’OAMal et par les cantons, puisse se voir appliquer article 2 al. 7 LMI¥! — qui fixe
des garanties minimales dans 1’octroi de certaines concessions — a défaut du droit des
marchés publics®?.

De surcroit, la planification hospitaliére en matiére d’établissements médico-sociaux fait
I’objet d’une réglementation propre et elle échappe donc aussi, sur cette base, au droit
des marchés publics ; il y a en outre lieu de considérer que la planification s’inscrit dans
le cadre de la délégation de I’exercice d’une tache publique®® — la fourniture de soins
médicaux et la garantie d’une offre suffisante d’hébergement en EMS — et non dans le
cadre de I’acquisition de prestations et d’infrastructures par la collectivité, soit d’une
tache « accessoire »®*. Ainsi, 1’inscription d’un établissement médico-social privé sur
une liste, et plus particuliérement, ’établissement d’un mandat de prestations®, de-

81 L oi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI ; RS 943.02).

82 Voir ainsi : POLEDNA/DO CANTO, pp. 71 ss (spéc. pp. 73 ss N 4 ss). Voir également : POLTIER, Art. 2
al. 7 LML, p. 1893 N 39. TRUEB/ZIMMERLI semblent par ailleurs admettre que des points communs
puissent exister entre le régime du mandat de prestations et celui de la concession. Voir a cet égard :
TRUEB/ZIMMERLLI, pp. 60 ss N 149 ss.

En ce sens, plus spécifiquement dans le cas des hopitaux : JOSEPH, Planification hospitaliére,
pp. 242-243. JOSEPH précise toutefois que les établissements médico-sociaux sont aussi visés par
I’exigence de planification hospitaliére ancrée a 1’art. 39 al. 3 LAMal ; nous estimons donc que la
fourniture de soins médicaux dans le cadre de ces établissements doit aussi étre considérée comme
une tiche de I’Etat.

TRUEB/ZIMMERLI, pp. 66-67 N 162. Ces auteurs relévent que dans le cas de la planification, I’Etat
agit non pas en tant que « demandeur d’une prestation », mais en tant que « planificateur », ce qui
exclut a priori I’assujettissement au droit des marchés publics.

L’¢établissement du mandat de prestations doit ainsi étre considéré comme 1’acte proprement dit de la
délégation, lorsqu’il lie le canton et un établissement privé. Sur ce point : JOSEPH, Planification hos-
pitaliere, pp. 251, 270-273.
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vraient donc étre considérés comme une délégation de tache publique et ne devraient pas
faire 1’objet d’un marché public®.

Cette approche a été confirmée par plusieurs auteurs : ainsi, selon TRUEB/ZIMMERLIY, la
planification hospitaliére ne reléve pas des prestations assujetties aux marchés publics en
vertu de I’AIMP®8 et de I’AMP®. Cette exclusion s’étend a notre sens aux EMS, ceux-ci
devant également faire I’objet d’une planification hospitaliére®.

Certains auteurs soulignent en outre que le fait d’appliquer la législation sur les marchés
publics dans le contexte de la planification restreindrait de maniére trop importante la
marge de manceuvre dont disposent les cantons ; ces derniers seraient en revanche libres
de choisir d’assujettir leur planification aux régles des marchés publics ou d’en appliquer
certains aspects par analogie®!. Tel ne semble toutefois pas étre le cas dans le canton de
Vaud, la planification cantonale ne prévoyant pas I’assujettissement au droit des marchés
publics de la procédure de planification hospitaliére®” ; on peut admettre, 1a encore, que
cette situation vaut également pour la planification en matiére d’EMS.

3. Assujettissement a ’article 9 P-AIMP ?

La révision de la loi fédérale sur les marchés publics prévoit I’introduction d’une nou-
velle disposition qui assujettirait désormais au droit des marchés publics certains types

86 voir pour le surplus ATF 145 II 49, consid. 4.5.1.5 ; dans cet arrét, le TF confirme que la planifica-

tion hospitaliere, de méme que ’inscription d’un établissement hospitalier sur une liste, ne consti-
tuent pas un marché public.

TRUEB/ZIMMERLI, p. 65 N 159.

88 Accord intercantonal du 24 juin 1996 sur les marchés publics (AIMP ; BLV 726.91).

89 Accord du 15 avril 1994 sur les marchés publics (AMP ; RS 0.632.231.422).

90 Voir ’art. 39 al. 3 LAMal.
91

87

Voir notamment (plus spécifiquement en mati¢re d’hdpitaux): JOSEPH, Planification hospitaliére,
pp. 261-262 ; POLTIER, Art. 2 al. 7 LMIL, p. 1893 N 39 (et les réf. citées); TRUEB/ZIMMERLI,
pp. 65 ss N 159 ss. Plus nuancés sur cette question, reconnaissant que la planification hospitaliére
présente tout de méme des similitudes avec la procédure d’adjudication selon la LMP : POLEDNA/
Do CANTO, pp. 82 ss N 27 ss.

La planification vaudoise prévoit un systéme fondé sur 1’établissement d’une forme d’« appel
d’offres » publi¢ dans la FAO, puis d’un examen des demandes d’admission complété par un entre-
tien avec les établissements ayant présenté une demande, avant leur inscription sur la liste des presta-
taires LAMal. 1I s’agit dés lors d’une procédure que I’on peut qualifier « d’analogue », dans le sens
ou elle reprend quelques éléments de la structure des marchés publics, sans pour autant s’appuyer sur
les mémes principes et modalités. Voir pour le surplus a ce sujet : Planification hospitaliére VD 2012,
pp. 13-14. A titre de comparaison, le canton du Valais prévoit un systéme similaire a I’art. 7 de
I’Ordonnance du 1¢ octobre 2014 sur la planification et le financement hospitaliers (RS-VS 810.20).
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de concessions et délégations de tiches publiques® ; un équivalent a cette disposition
figurerait également dans la révision de I’Accord intercantonal sur les marchés publics’*.

Le Message du Conseil fédéral relatif a cette révision justifie I’introduction de cette
disposition en s’appuyant notamment sur le fait que la procédure de délégation de taches
publiques n’est actuellement pas réglée dans une loi, I’introduction des articles 9 P-LMP

et 9 P-AIMP visant dés lors & combler cette lacune et & « assurer la sécurité juridique »°°.

Le Message précise néanmoins que les lois spéciales qui prévoient d’ores et déja une
procédure de délégation seraient réservées ; en 1’absence d’une telle loi spéciale, la délé-
gation d’une activité étatique a un prestataire privé devrait alors étre assujettie aux régles

sur les marchés publics non soumis aux accords internationaux®®.

L’introduction de cette disposition a d’ores et déja fait I’objet de commentaires et de
critiques dans la doctrine®’. Nous relevons cependant qu’en matiére d’établissements
médico-sociaux, deux hypotheses pourraient étre posées.

D’une part, on pourrait considérer que ces institutions entreraient dans le champ
d’application du nouvel article 10 al. 1 let. ¢ LSu®®, dont la modification est proposée
dans le cadre de la révision du droit des marchés publics. Cette modification vise les cas
dans lesquels « une tache doit étre déléguée a une personne de droit privé, que plusieurs
soumissionnaires sont & méme de 1’assumer et que son accomplissement donne lieu au
versement d’une indemnité », et assujettit ces cas de figure au droit des marchés pu-
blics®.

Dans cette premicre hypothése, la délégation a des EMS privés bénéficiant de subven-
tions cantonales tomberait sous le coup de I’article 10 al. 1 let. e LSu — dans sa nouvelle
teneur, et a supposer que cette révision trouve son équivalent dans la loi vaudoise sur les
subventions'% — et serait dés lors assujettie au droit des marchés publics'®! ; ce cas de
figure pourrait viser en particulier les institutions de droit privé reconnues d’intérét pu-

blic et bénéficiant de subventions en vertu du droit cantonal'®2. A noter encore que les

93 Voir I’art. 9 P-LMP.

9 Voir I’art. 9 du Projet de révision du 18 septembre 2014 de I’ Accord intercantonal du 24 juin 1996
sur les marchés publics (P-AIMP).

% Message CF rév.-LMP, p. 1745.

9 Message CF rév.-LMP, p. 1746.

97 A titre d’exemples : POLTIER, Nouvelle délimitation ; BEYELER, Revision B6B, p. 146 ; MOOR/

BELLANGER/TANQUEREL, p. 254.

Loi fédérale du 5 octobre 1990 sur les aides financiéres et les indemnités (LSu ; RS 616.1).

9 Message CF rév.-LMP, p. 1746.

100 1 i vaudoise du 22 février 2005 sur les subventions (LSubv-VD ; BLV 610.15).

101 En ce sens : Message CF rév.-LMP, p. 1746.

102 v/oir notamment article 4 LPFES traitant des conditions liées & la reconnaissance.
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dispositions applicables seraient celles concernant les marchés non soumis aux accords
internationaux. Ce cas de figure suppose enfin que la modification de la loi fédérale sur
les subventions prévue dans le cadre de la révision du droit des marchés publics ait un
équivalent en droit cantonal, ce qui n’apparait pas évident a ce stade de la révision.

D’autre part, dans une seconde hypothése, on pourrait considérer que la procédure de
planification hospitaliére prévue aussi bien par la LAMal que par la LPFES en droit
vaudois, et applicable par analogie aux EMS, constitue en réalité une « procédure de
délégation » en tant que telle d’une tache publique, d’ores et déja réglementée aussi bien
en droit fédéral qu’en droit cantonal'®? ; dans ce cas de figure, I’article 9 P-AIMP ne
serait pas applicable, les EMS échappant a I’application du droit des marchés publics dés
lors que la délégation serait déja réglementée par le biais de la planification hospitalicre.

A notre sens, la seconde hypothése devrait étre préférée : ce cas de figure correspond a la
position de la doctrine et de la jurisprudence s’agissant du droit actuel, qui exclut, d’une
part, ’application du droit des marchés publics aux délégations de taches publiques et
qui considére, d’autre part, que les procédures d’ores et déja réglementées par une loi
spéciale échappent a 1’assujettissement au droit des marchés publics — a tout le moins
partiellement. Il y a ainsi lieu de s’en tenir a la situation actuelle, soit de considérer que
la planification hospitaliére ne devrait pas étre soumise au droit des marchés publics, a
moins que les cantons n’en disposent autrement dans leur 1égislation.

Pour le surplus, on rappellera pour mémoire que les établissements médico-sociaux eux-
mémes sont quant a eux soumis au droit des marchés publics lorsqu’ils acquic¢rent des
biens ou prestations, ou dans leurs projets de construction, des lors qu’ils sont considérés
comme délégataires d’une tache publique!%4,

103 josepH souligne a cet égard que la « planification hospitaliére apparait [...] comme une porte ouverte
a une délégation d’activité étatique, soit celle de fournir des soins hospitaliers de base » (p. 251),
avant de détailler les étapes du processus de planification qui conduisent a qualifier ce dernier de
« délégation d’une activité étatique ». Voir ainsi : JOSEPH, Planification hospitaliere, pp. 251 ss.

En ce sens, voir notamment : POLTIER, Marchés publics, p. 69 N 121, ainsi que BEYELER, Gel-
tungsanspruch, pp. 196 ss N 413 ss ; GALL/MOSER/LANG/STEINER, p. 58 N 145. Voir également,
s’agissant d’hopitaux figurant sur une liste cantonale : ATF 145 II 49, ainsi que le commentaire de
cet arrét par BEYELER, Listenspitiler, pp. 198 ss.
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C. Les institutions pour personnes handicapées

1. La planification dans le domaine des institutions pour
personnes handicapées

Dans le cas des institutions pour personnes handicapées, on mentionnera tout d’abord
que celles-ci échappent au champ d’application de 1’article 39 LAMal ; 1’application du
régime de planification hospitaliére et ses rapports potentiels avec le droit des marchés
publics, que 1’on a exposés précédemment'%®, ne peuvent donc pas étre transposés tels
quels a ce type d’institutions.

Le principe d’une planification en matiére de prise en charge des personnes handicapées
est ancré en droit fédéral dans la LIPPI, qui prévoit que « chaque canton [doit garantir]
que les personnes invalides domiciliées sur son territoire ont a leur disposition des insti-
tutions répondant adéquatement a leurs besoins »'%. La loi fédérale fixe donc des prin-
cipes, que les cantons sont chargés de détailler et de concrétiser dans leurs législations
respectives'%7.

L’article 10 LIPPI commande plus précisément aux cantons d’arréter un « plan straté-
gique » contenant notamment la « planification des besoins du point de vue quantitatif et
qualitatif »'9 ; ce plan stratégique est soumis & I’approbation du Conseil fédéral'®. Le
canton de Vaud a établi son plan stratégique en juin 2010, afin de répondre aux exigences

posées par cette disposition! !0,

Le role du canton vis-a-vis des institutions consacrées au handicap est en particulier
« d’assurer aux personnes handicapées 1’acces a des prestations répondant a leurs besoins
[...]»'""; dans le domaine de I’hébergement, I’Etat doit notamment s’assurer que la
capacité des institutions chargées d’hébergement couvre les besoins en la matiere. Il
s’agit donc plus particuliérement de veiller & une gestion adéquate de ’offre et de la
demande!'2.

105 voir supra, 11./B./2-3.

106 yoir 1°art. 2 LIPPL.

197 Dans le canton de Vaud, voir notamment la LAIH. L’art. 22 al. 1 LAIH précise que le département
« coordonne et planifie I’activité des établissements socio-¢ducatifs ».

108 vroir 1°art. 10 al. 2 let. a LIPPL

199 voir art. 10 al. 1 in fine LIPPL

110 plan stratégique handicap VD 2011.

11 plan stratégique handicap VD 2011, p. 13.

112 plan stratégique handicap VD 2011, p. 13.
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Nous avons vu plus haut que cette tache et cette garantie a accorder aux personnes en
situation de handicap découle du droit fédéral (art. 2 et 10 LIPPI)!!3,

S’agissant de la planification en tant que telle, le processus suit plusieurs étapes : 1’Etat
doit évaluer périodiquement les besoins des résidents et des établissements (nombre de
personnes nécessitant un hébergement, nombre de places disponibles ou a créer) pour
une période de cing ans''®. A cette évaluation succéde une analyse approfondie, qui
conduit au maintien de 1’offre existante ou, au contraire, a sa réorientation ou au déve-
loppement d’une nouvelle offre''’.

2. Planification en matiere d’institutions pour personnes
handicapées et droit des marchés publics

Dés lors que la planification de la prise en charge des personnes en situation de handicap
constitue une tache publique, le processus de planification opéré en la matiére implique-
t-il une mise au concours ? La planification est-elle cas échéant assujettie au droit des
marchés publics ?

La principale distinction que 1’on peut mettre en évidence par rapport au systéme de la
planification hospitaliére — qui, on le rappelle, implique une forme de mise au con-
116 _ tient a notre sens dans la nature de ’obligation conférée par la loi aux cantons.
Dans la prise en charge des personnes handicapées, la loi prévoit que les cantons doivent
garantir un accés et un choix suffisants pour les personnes concernées ; ce faisant, ils
sont tenus de prendre en compte de maniere appropriée 1’offre déja existante, en assurant
a la fois la diversité et la complémentarité des prestations proposées par les institutions.

cours

De plus, une partie de ces institutions se spécialise dans 1’accompagnement de personnes
présentant des handicaps spécifiques, tels que la surdi-cécité, qui ne touchent que trés
peu de personnes ; certaines prestations ne peuvent des lors étre assurées que par un tres
petit nombre d’établissements, d’ou la nécessité d’une collaboration entre les cantons'!”,
Dans le cas des EMS, au contraire, les prestations d’hébergement peuvent étre de nature
plus générale et sont ainsi susceptibles d’étre assurées par un plus grand nombre
d’établissements.

Enfin, on relévera ’absence de critéres tenant au caractére économique des prestations
faisant 1’objet de la planification selon la LIPPI; en effet, alors que 1’article 58b al. 4
OAMal prévoit, dans la planification hospitaliére, que les cantons doivent tenir compte

13 voir supra, 1/A et C./2.

114 plan stratégique handicap VD 2011, p. 17.

115 plan stratégique handicap VD 2011, p. 20.

116 gur ce point, voir supra, 11./B./2.

17 Sur cet aspect : Plan stratégique handicap VD 2011, pp. 36 ss.
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du « caractére économique » de la fourniture de prestations, la LIPPI ne comporte au-
cune disposition équivalente, pas plus qu’elle ne semble consacrer une obligation pour
les cantons de tenir compte de considérations économiques dans 1’évaluation des be-
soins. Sur ce point, la planification en matiére d’institutions pour personnes handicapées
se distancie donc clairement du systéme prévu par le droit des marchés publics, fondé
notamment sur le renforcement de la concurrence et 1’utilisation parcimonieuse des fonds
publics'®.

A la lumiére de ces éléments, il apparait que la mise au concours n’apparait pas appro-
priée dans le domaine des établissements socio-éducatifs ; le cadre actuel et le caractere
spécialisé de ces établissements conduisent en effet plutot a considérer I’offre existante
proposée par les institutions situées sur le territoire d’un canton. En outre, comme on 1’a
souligné en matiére d’EMS, le canton agit — ici également — en tant que « planificateur »
dans la délégation d’une tache publique a des institutions privées (subventionnées), et
non en tant que demandeur d’une prestation relevant d’une tiche accessoire et pouvant
étre obtenue auprés d’entités privées par le jeu de la concurrence!'®. Dés lors,
I’application du droit des marchés publics devrait a notre sens aussi étre exclue pour la
planification des institutions pour personnes handicapées.

Cela étant, on peut se demander dans quelle mesure les établissements socio-éducatifs
pourraient étre concernés par la révision en cours du droit des marchés publics, et étre de
ce fait assujettis a I’article 9 P-AIMP en tant que délégation de tache publique ; sur ce
point, nous pensons qu’a I’instar de ce que I’on a exposé en matiere d’EMS, la question
pourrait se poser en cas d’application du nouvel article 10 al. 1 let. e LSu, plus précisé-
ment si une modification identique était apportée a la loi vaudoise sur les subventions.

Nous estimons cependant que, dans la mesure ou certains types de handicaps peuvent
revétir un caractere spécialisé au point que seul un nombre restreint d’établissements
pourrait en assurer la prise en charge, cette situation exclut de fait la possibilité d’une
réelle concurrence dans ce domaine ; la planification des cantons en matiére de handicap
ne devrait des lors pas étre assujettie au droit des marchés publics, méme aprés 1’entrée
en vigueur de la 1égislation révisée.

En conclusion, on mentionnera pour mémoire 1’existence d’une particularité concernant
les marchés passés par les collectivités publiques avec des institutions pour handicapés ;
ce cas de figure est soumis a un régime particulier, puisque la LMP exclut du champ
d’application de la loi les marchés « passés avec des institutions pour handicapés

118 voir pour le surplus supra, 11./B./2.

119 voir supra, 11./B./2. Dans le domaine de la planification hospitaliere, voir également : TRUEB/
ZIMMERLI, pp. 66-67 N 162, qui font référence a cette distinction pour justifier I’exclusion du droit
des marchés publics de la planification hospitalicre.
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[...1»'%%. L’Accord intercantonal sur les marchés publics contient une disposition simi-
laire!?!.

L’exclusion de cette catégorie de marchés n’a été que trés peu commentée ; ni le Mes-
sage du Conseil fédéral concernant la LMP'?2, ni celui relatif a la révision de cette méme
10i'%3, n’apportent en effet de précisions sur ces dispositions. Cela étant, BEYELER pré-
cise que ce cas de figure s’inscrit dans le champ plus large d’exceptions résultant non pas
de la nature de I’opération en tant que telle — qui pourrait étre assujettie au droit des
marchés publics — mais en raison de situations particuliéres justifiant une exclusion du
champ d’application de la législation des marchés publics'?*; selon cet auteur, les no-
tions « d’institutions pour handicapés » et « d’ceuvres de bienfaisance » doivent en outre
étre interprétées dans un sens trés large, susceptible d’englober tous les organismes a but
idéal, dans la mesure ou ils proposent des services sur une base non commerciale, mais

en vue de promouvoir le bien commun en-dehors de toute concurrence!?

. On peut aussi
imaginer que les conditions particuliéres applicables a la formation et & ’emploi de
personnes handicapées en ateliers rendent le régime ordinaire des marchés publics diffi-
cilement transposable a ce type de prestations, ce qui justifie une exclusion du champ

d’application objectif de la 1égislation sur les marchés publics.

D. Synthese

En définitive, I’implication de I’Etat dans la gestion des établissements chargés
d’assistance et d’hébergement demeure importante, des lors qu’il agit, dans les deux cas
de figure, en tant que planificateur dans la délégation d’une tache publique — et non en
tant que demandeur d’une prestation agissant dans le cadre de taches accessoires.

120 Voir ainsi les art. 3 al. 1 let. a LMP et 10 P-LMP.

121 yoirles art. 10 al. 1 let. a AIMP et 10 al. 1 let. e P-AIMP.

122 Message CF LMP, p. 1221.

123 Message CF rév.-LMP, p. 1749.

124 BEYELER, Geltungsanspruch, pp. 270-271 N 608.

125 BEYELER, Geltungsanspruch, pp. 327 N 710 ss, spéc. pp. 329-330 N 713. Dans le méme sens, et de
maniére plus générale, sur la nécessité d’une mise en concurrence dans le cadre de délégations a des
entités privées : MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, pp. 251-254. A noter cependant que les contours de
la notion d’« ceuvre de bienfaisance » demeurent peu clairs et que certaines nuances peuvent étre ap-
portées : BEYELER, Spitex, pp. 14 ss. Dans ce commentaire de I’arrét TF 2C_861/2017 du 12 octobre
2018, I’auteur rappelle que le TF avait conclu que I’adjudication de prestations de soins a domicile
couvertes par la LAMal entrait dans le champ d’application de la loi sur les marchés publics ; en
outre, 1’exception prévue pour les ceuvres de bienfaisance n’était pas applicable lorsque le pouvoir
adjudicateur souhaitait adjuger le marché au prix le plus bas, ce qui réduit dans une certaine mesure
la portée de I’exception posée par les art. 3 al. 1 let. a LMP et 10 al. 1 let. e AIMP.

593



ANNE-CHRISTINE FAVRE / SARAH VITTOZ

Bien que les planifications en matiere d’établissements médico-sociaux et d’institutions
pour personnes handicapées reposent sur des bases légales distinctes et soient mises en
ceuvre selon des régimes différents, elles répondent a notre sens a des objectifs proches —
garantir un acces suffisant a des prestations, en tenant compte des besoins de certaines
catégories de personnes — et s’inscrivent dans des cadres relativement similaires, a savoir
un processus de planification.

Dans une perspective comparative, on notera qu’en France, 1’organisation et la planifica-
tion des établissements médico-sociaux (EHPAD) et des institutions pour personnes
handicapées suit une logique similaire a celle que 1’on a exposée plus haut pour le droit
suisse ; ainsi, la création ou la transformation d’un tel établissement subventionné par
I’Etat doit s’appuyer sur un appel & projet, qui fait lui-méme suite a une évaluation des
besoins réalisée conjointement par I’agence régionale de santé et par le conseil départe-
mental'?6, L’appel a projet se double d’un cahier des charges qui précise les besoins
devant étre remplis ainsi que les éléments que doit comporter 1’offre, notamment en
termes de capacités d’accueil. La planification aboutit a 1’octroi d’une autorisation, si
I’offre présentée par un établissement répond au cahier des charges'?’. Une procédure
similaire s’applique aux institutions chargées d’hébergement de personnes handicapées,
I’article L. 312-1 du Code francais de 1’action sociale et des familles assujettissant les
EHPAD et les institutions pour personnes handicapées a un régime similaire.

11 apparait qu’en France également, le choix d’une planification orientée sur les capacités
des établissements et résultant d’une évaluation des besoins — notamment sur la base de
critéres géographiques — semble exclure un assujettissement au droit des marchés pu-
blics, ce d’autant plus que les services liés a I’hébergement des personnes agées et handi-
capées sont exclus du champ d’application de la « Directive européenne Services »'2%,
qui consacre la libéralisation des services au sein du marché intérieur de 1’Union.
L’exclusion des établissements pour personnes agées ou handicapées du marché intérieur
des services dans 1’UE renforce dés lors le role de ’Etat, qui s’inscrit ici & la fois dans un
role de planificateur (en fonction des besoins et des capacités), et de régulateur.

Ainsi, si la question d’une mise au concours, et cas échéant de I’assujettissement des
processus de planification au droit des marchés publics, peut se poser, en particulier dans
le cadre de la révision en cours du droit des marchés publics, le cadre 1égal suisse en
matieére de planification des institutions chargées d’assistance et d’hébergement nous

126 v/oir notamment a ce sujet : CNSA-FR, Planification 2010, pp. 37 ss.

127 https://www.ars.sante.fr/lorganisation-de-loffre-medico-sociale (Agence régionale de santé, Ministere
frangais des solidarités et de la santé ; consulté le 22 mai 2019).

128 Directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux
services dans le marché intérieur (dite « Directive Bolkestein »). Voir en particulier le ch. 27
préamb., ainsi que ’art. 2 de la Directive.
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parait toutefois peu compatible avec une mise en concurrence, compte tenu de la nature
des taches concernées et de I’implication de I’Etat dans ces processus.
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